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Sumario: A. Introduccion; B. Los hechos del caso; 1. Consideraciones en
torno a la igualdad y el libre desarrollo de la personalidad, entre el derecho
y la moralidad politica; C. Los limites a la libertad de expresion, entre la sub-
suncion y la ponderacion; D. La finalidad envuelve a la legalidad; E. La
ambiguiedad de la necesidad y la proporcionalidad en sentido estricto.

En el presente texto acerca del amparo directo en revision 4865/2018
resuelto por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN) —relativo
al discurso de odio en el ambito privado expresado mediante un tatua-
je— realizo las siguientes proposiciones centrales: las consideraciones
expresadas al momento de desarrollar los principios de igualdad y li-
bertad constituyen en parte razones de moralidad politica; podria ar-
gumentarse que el conflicto es resuelto por medio de una subsuncion; es
posible prescindir del requisito de legalidad en el test de proporcionali-
dad; el entendimiento de la grada de necesidad presenta una ambigtiedad,
y, por ultimo, la determinacion de precedencia en favor del derecho a la
no discriminacion de los miembros de la empresa requiere una interpre-

tacion del principio de dignidad.
A. Introduccion

Las comunidades politicas contemporaneas, o cualquier tipo de comu-

nidad en realidad, albergan conflictos agudos acerca del valor, de lo que es
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correcto o debido. En la resolucion que se comentara, la Suprema Corte,
en especifico la Primera Sala, resolvié un caso trascendente para dos de
los valores mas reconocidos: la libertad y la igualdad. El asunto es rele-
vante para los tiempos actuales, en los que ante las posibilidades ampli-
simas para la expresion individual y colectiva es necesario tomar una
postura respecto a los limites de los derechos o, quiza, sobre su mejor

entendimiento.
B. Los hechos del caso

Una persona comienza a trabajar en una empresa privada. Al presen-
tarse el primer dia, sus colegas perciben en él un tatuaje, cerca de la oreja,
con el simbolo de la cruz esvastica o suastica. Personal de la empresa
presenta quejas ante los directivos de la organizacion; expresan sentirse
ofendidos y agraviados debido al significado del tatuaje, ya que ellos for-
man parte de la comunidad judia. Motivados por tal inconformidad,
directivos de la empresa solicitan a la persona ocultar el disefio o borrarlo.
El rechaza ambas opciones. La compania decide despedirlo, rescinde el

contrato laboral y paga su liquidacion.

Posteriormente, la persona portadora del tatuaje promueve un juicio ante
los tribunales civiles porque considera el despido como un acto discri-
minatorio. El despido, argumenta, le causo molestias, confusion, contrarie-
dad y afectacion en sus sentimientos, por lo cual demanda la reparacion
del dano moral. Ante esa pretension, la compania afirma al contestar
la demanda el significado antisemita, de rechazo y odio hacia la comu-

nidad judia, contenido en el tatuaje.

El litigio tuvo una travesia procesal extensa, se resolvio por el primer
juez y paso por la segunda instancia civil. A la resolucion del tribunal de
apelacion se interpuso un amparo directo. Y a la resolucion del tribu-
nal colegiado de circuito le siguié un recurso de revision. Asi es como el

conflicto fue conocido y resuelto por la Primera Sala de la Suprema Corte.
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I. Consideraciones en torno a la igualdad
y el libre desarrollo de la personalidad,
entre el derecho y la moralidad politica

En la resolucion, la Primera Sala de la Suprema Corte establece una serie
de proposiciones para dar contenido a los conceptos de igualdad y al

libre desarrollo de la personalidad.

A grandes rasgos, el principio de igualdad ordena brindar el mismo trato
y los mismos derechos a toda persona, siempre que sean las mismas cir-
cunstancias. Lo ultimo anuncia el no tratar a todas las personas siempre y
en todo caso de la misma forma: se debe tratar de forma desigual a quie-
nes de hecho son desiguales. No todo acto desigual, por ello, genera una
discriminacion. La Primera Sala echa mano en este punto de la separacion
conceptual entre distincion y discriminacion. Mientras que la primera con-
siste en una diferencia razonable, la segunda envuelve una diferencia

arbitraria.

El derecho a laigualdad y el principio de no discriminacion no sélo obli-
gan a los 6rganos de gobierno, sino a las organizaciones privadas. Los dos
principios, argumenta la Corte, irradian todo el ordenamiento. Mas aun,
la igualdad y la no discriminacién cuentan con una protecciéon consti-
tucional y convencional, sobre la cual existe un consenso internacional

en su respeto y garantia.

Pasemos ahora al principio de libre desarrollo de la personalidad. Con-
forme a los precedentes del Pleno de la Suprema Corte, este principio
implica la libertad del individuo para elegir su plan de vida y cudles
seran sus metas y objetivos. La eleccion personal de los planes de vida
es en si misma valiosa. El libre desarrollo de la personalidad, vinculado
con principios como el de dignidad, deriva otros principios y dere-
chos, por ejemplo, la autonomia de la voluntad y la libertad de expresion,

respectivamente.
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El derecho a la libertad de expresion consiste en manifestar pensamien-
tos, ideas y opiniones propias; tiene una doble dimension, individual y
colectiva. Es un derecho necesario para poder ejercer otros, como el de
educacion, la libertad de pensamiento, los derechos de reunion y asocia-
cion, entre otros.

El libre desarrollo de la personalidad y la libertad de expresion permi-
ten a las personas tatuar sus cuerpos. Afirma la Corte, los tatuajes son
un medio de expresion de la individualidad.

Al momento, he tratado de reportar las consideraciones hechas por la
Corte. Puedo ahora afirmar lo siguiente. En la reconstruccion de los prin-
cipios mencionados, la Corte retoma precedentes suyos y de tribunales
internacionales, como la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH), a la vez que se basa en normatividad nacional y de origen
internacional, como leyes locales, la propia Constitucion mexicana o el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. No obstante, mezcla-
das con tales fuentes juridicas, diganse positivas, hay algunas conside-
raciones provenientes de la moralidad politica.

El ejemplo mas claro esta en la concepcion de la autonomia, expresada
en los términos de Carlos S. Nino. Dicho en sus propias palabras:

[...] siendo valiosa la libre eleccion individual de planes de vida
y la adopcion de ideales de excelencia humana, el Estado (y los
demas individuos) no debe intervenir en esa eleccion o adop-
cion limitandose a disenar instituciones que faciliten la perse-
cucion individual de esos planes de vida y la satisfaccion de los
ideales de virtud que cada uno sustente e impidiendo la inter-
ferencia mutua en el curso de tal persecucion (Nino, 1989, pp.
204-205).

Otro caso muy ilustrativo lo representan ambos principios en si, la igual-
dad y la libertad, al ser coincidentes con los dos principios de moralidad

politica, quizas los mas relevantes, en el sistema dworkiniano. Para este
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autor, los llamados principios de la dignidad, los derechos politicos mas
abstractos, consisten en que el gobierno debe brindar la misma consi-
deracion y respeto a todas las personas, a la vez que debe permitirles las
libertades necesarias para definir una vida exitosa por ellos mismos
(Dworkin, 2014, p. 402).

A lo anterior, alguien podria objetar lo siguiente. Si bien los principios
tal como han sido presentados por la Corte coinciden con proposiciones
normativas producto de la reflexion de moralidad politica, al ser inclui-
das en el derecho, se convierten en fuentes sociales normativas, las cuales
pueden ser conocidas con independencia de la moral.!

Como respuesta a tal planteamiento, se puede decir que la misma Corte
utiliza razonamientos valorativos al determinar el contenido de los prin-
cipios en juego. Como se expresa en la sentencia, y se vera mas adelante,
la Corte decide realizar un examen de proporcionalidad para la deter-
minacion de los limites de los derechos, lo cual implica dar razones mas
alla de las mismas premisas para determinar su precedencia. Dicho de
otra forma, la ponderacion muestra el caracter moral de la argumentacion
y de sus premisas, por mucho que se pretendan equiparar a normas posi-
tivas en el sentido de las fuentes sociales.

Una segunda respuesta apelaria a una concepcion compartida en la comu-
nidad respecto a tales principios. Aceptamos y apreciamos los principios
de igualdad y no discriminacion, asi como la libertad, no solo porque
estén escritos en el texto constitucional o porque hayan sido incorpo-
rados al derecho en algun precedente. Los apreciamos por su contenido
moral, por su expresion valorativa. Si en lugar del primer articulo de la
Constitucion se colocase una regla de transito, no tendria el mismo
peso, aunque esté ubicado en la misma estructura en términos formales.
Es decir, los principios de igualdad y libertad no valen porque estén en la

! Podria pensarse en una tesis similar a la de Raz (1996).
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Constitucion, sino al revés, estan en la Constitucion porque son valiosos.
De este modo, identificar las proposiciones normativas con hechos socia-
les no permite su comprension cabal.

C. Los limites a la libertad de expresion,
entre la subsuncion y la ponderaciéon

Como se ha referido, de acuerdo con la Corte, los tatuajes pueden ser
un medio para expresar la individualidad. Por esa razon, las personas no
pueden ser discriminadas por exhibir un tatuaje. No obstante, sostiene
el maximo tribunal, los derechos no son absolutos. La libertad de expre-
sion puede ser limitada para respetar derechos de otras personas. Con esta
afirmacion, la Corte considera el derecho a la libertad de expresion como
una norma con un caracter prima facie. Es decir, se trata de una norma
que establece una carga argumentativa (Alexy, 2014c, p. 64); cuyo cum-
plimiento depende de las posibilidades reales y juridicas; lo anterior, desde
cierta concepcion particular (Alexy, 2014c, p. 68).

El discurso de odio constituye un limite a la libertad de expresion. Con
base en sus propios precedentes,? el discurso de odio es referido por la
Corte como una accion expresiva final, generadora de un clima de discri-
minacion y violencia hacia las victimas. Este discurso busca un fin prac-
tico, mas alla de una simple expresion; produce un clima de hostilidad
susceptible de ser concretizado en acciones especificas (parrafo 122).

El discurso de odio, en su contenido, difunde la idea de inferioridad de
ciertas personas. Es claro que para la Corte el antisemitismo expresado
en el caso en particular, en el que estd involucrado un grupo de personas
de religion judia u origen hebreo (parrafo 150) —incluido como una espe-
cie de discriminacion por leyes locales— se configura como una clase de
discurso de odio.

% Se hace alusion explicita al amparo en revision 2806/2012, en el que se analiza el lenguaje discri-
minatorio y se cataloga al discurso homoéfobo como lenguaje discriminatorio, en ocasiones, discurso
de odio.

> Como la Ley para Prevenir y Eliminar la Discriminacion del Distrito Federal.
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Tal tipo de manifestaciones, como la apologia al odio racial, estan prohibi-
das por normatividad internacional recogida en la resolucion: el articulo
13 de la Convenciéon Americana de Derechos Humanos y el articulo 20
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, asi como por la
recomendacion 35 del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion
Racial de la Organizacion de las Naciones Unidas, entre otras.

Para la Corte, la proposicion "los discursos de odio carecen de proteccion
constitucional” esta debidamente fundamentada en el sistema juridico
mexicano. El discurso de odio es contrario a valores fundamentales como
la igualdad, la dignidad y la libertad de expresion (parrafos 110 y 160).

Con lo dicho hasta ahora, pareciera que la Corte hubiese podido hacer
—de hecho, da una fuerte impresion de que a fin de cuentas asi lo hace
(parrafo 167)— un razonamiento silogistico para fundamentar la reso-
lucion, del siguiente modo:

1. El discurso de odio es un limite a la libertad de expresion.

2. La expresion de un tatuaje con un simbolo antisemita entre un
grupo de personas de religion judia u origen hebreo configura
una especie de discurso de odio.

3. Por lo tanto, la expresion del tatuaje antisemita constituye un
limite a la libertad de expresion.

No obstante, la Corte establece que frente a un analisis de libertad de
expresion y sus restricciones, se debe realizar uno de razonabilidad,
por lo cual, posteriormente utiliza un test de proporcionalidad en el que
revisa la medida tomada por la sociedad mercantil, consistente en el des-
pido de la persona, a la luz de los principios implicados en el conflicto.

La exigencia de llevar a cabo el test de proporcionalidad en el caso en
concreto se ve reforzada porque para la Corte no todo discurso de odio
deberia ser prohibido sin mas. En asuntos de esta indole, como en cual-
quier otra valoracion moral, deben tomarse en cuenta las circunstancias.
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La Corte estima que debe tomarse en consideracion si ya se han gene-
rado actos de violencia; si hay una ruptura del orden publico; si se genera
en un foro abierto; si hay de por medio algun debate académico, o se
manifiesta en una empresa privada, por mencionar algunos supuestos.
Dependiendo de los hechos, la respuesta de los 6rganos estatales puede
variar, desde tolerar, desalentar por medio de la educacion, o la deter-
minacion de responsabilidades civiles o penales. En todo caso, la Corte
es cuidadosa en senalar el caracter singular de su sentencia y evita pro-
nunciarse sobre otras manifestaciones de odio, en las que estén presentes

diversas notas relevantes.

Volviendo a la idea del silogismo, pareciera que la Corte en el presente caso
ha subsumido la portacion de un tatuaje antisemita y su exhibicion en
un foro privado de personas de religion judia y origen hebreo como una
especie de discurso de odio no protegido por la Constitucion. Esto es, la
Corte parece resolver el caso a partir de una deduccion realizada con pre-
misas ya establecidas, pues la solucion, da la impresion, se tiene antes
de desarrollar el principio de proporcionalidad (parrafo 167).

Por supuesto, no es indebido realizar una subsuncion. El resultado espe-
rado tras aplicar el subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto
consistiria en una regla en la cual se han delineado las condiciones en
las cuales un principio tendria precedencia sobre el otro. Ello sucede en la
teoria de Alexy (2014c, p. 75) bajo la concepcion de la ley de la colision.
Habria un problema, por el contrario, si realmente no se ponderara o se
utilizara la ponderacion s6lo como un requisito mas en el que se reafirmen
las premisas objeto de la discusion. Como sostendré mas adelante, la
Corte podria interpretarse en ese sentido.

D. La finalidad envuelve a la legalidad
Ya se ha dicho, la Corte considera imperativo realizar un analisis de razo-

nabilidad o test de proporcionalidad en el caso en cuestion porque se trata
de una restriccion a la libertad de expresion. No se esta ante una medida
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estatal, sino ante una accion realizada por una persona moral privada,
una empresa mercantil. La medida especifica sujeta al examen de pro-
porcionalidad es haber despedido a la persona de la empresa por la por-
tacion del tatuaje cuyo significado es antisemita.

Se podria entender el examen de proporcionalidad en términos gene-
rales como un método para resolver conflictos normativos. El test es una
herramienta utilizada por los tribunales constitucionales para analizar las
restricciones a derechos fundamentales. Su expresion no ha sido univoca,
hay diversas variantes y se suelen incluir mas o menos componentes en
su construccion. Siguiendo con la teoria de Alexy, su entendimiento del
principio de proporcionalidad ésta vinculado con el concepto de prin-
cipio. Los principios, al ser mandatos de optimizacion, implican el
principio de proporcionalidad (Alexy, 2014c, pp. 91-92). Este se com-
pone de tres subprincipios: la idoneidad, la necesidad y la ponderacion
en sentido estricto (Alexy, 2014c, pp. 91-92).

Por su parte, la Primera Sala de la Corte, basandose de nuevo en prece-
dentes suyos y de fuente internacional, establece que el test de pro-
porcionalidad consiste en cuatro etapas, estructuradas en pares. En el
primer bloque se trata de la legalidad y de la finalidad constitucio-
nalmente valida. El segundo conjunto se integra por la necesidad y la
ponderacion.

Por legalidad, la Corte entiende que las condiciones bajo las cuales se
restringe un derecho fundamental deben estar expresamente estable-
cidas en la ley, en sentido formal y en sentido material. La medida,
ademas, debe ser constitucionalmente valida.

Como respuesta a tales requerimientos, la Corte retoma lo ya mencionado
en la resolucion sobre el principio de igualdad y no discriminacion, norma
imperativa que implica la prohibicion de la discriminacion racial (parrafo
179). En segundo lugar, las restricciones a la libertad de expresion pro-
tegen un fin legitimo y compatible con la Constitucion. En otras palabras,

299
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el actuar de la empresa —haber despedido a la persona de su empleo
por portar un tatuaje antisemita— es una conducta prevista en el marco
legal y esta encaminada a la realizacion de los valores constitucionales.

Ahora bien, desde mi modo de ver, seria adecuado prescindir de la etapa
o regla de legalidad. Ello en virtud de la presencia de un fin constitu-
cionalmente valido. Supongase que legalidad, en un sentido muy estricto,
se refiere a la expresion institucional del Poder Legislativo. Supongase
también que una medida no es legal en este sentido, pero si persigue un
fin constitucionalmente valido. Si la Constitucion, en la que se refleja el
parametro de control constitucional, tutela una medida, ;no seria correcto
mantener ésta, aunque no se pueda ubicar en alguna ley promulgada
por el Legislativo?

Pero tal vez legalidad significa algo mas, como se puede percibir en la
resolucion. Legalidad podria referirse no solo a la conformidad con la nor-
matividad creada por el Poder Legislativo, sino a la pertenencia dentro
de la normatividad constitucional, tanto de fuente nacional como inter-
nacional. Sin embargo, si legalidad es entendida en esos términos, no se
percibe una diferencia relevante entre legalidad y finalidad constitucio-
nalmente valida.

Por otra parte, poco se dice en la sentencia sobre la idoneidad en el sentido
del término utilizado por Alexy, esto es, acerca del segundo elemento de la
constitucionalidad de la medida en el entendimiento de la Corte: lograr
en algun grado la consecucion de su fin. Aunque en realidad la satisfac-
cion de dicha etapa parece un asunto obvio, pues al despedir a la persona
de la empresa y alejarla del centro de trabajo, se respetan los derechos de
los demas integrantes de la compania.

E. La ambigiiedad de la necesidad
y la proporcionalidad en sentido estricto

Retomo la idea del test de proporcionalidad de Alexy. En su disefio, el
segundo paso es el de la necesidad. Esta, al igual que la idoneidad, se
deriva de las posibilidades facticas contenidas en la misma definicion
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de principio. Alexy (2014a, pp. 35 y s.) sugiere un supuesto en el cual
el legislador introduce una norma N con la intencion de mejorar la segu-
ridad del Estado PI. El subprincipio de necesidad hace referencia a las
alternativas facticas. Por ello, hay que plantearse si existe una alternativa
a N que promueva el principio de seguridad del Estado e infrinja en menor
grado algun otro principio P2. Si es asi, al ser los principios mandatos de

optimizacion, N queda prohibida por PI y P2.

En la sentencia, en cambio, es clara una ambigtiedad en cuanto al término
de necesidad. En un primer sentido, se le utiliza de forma coincidente
con el esquema de Alexy, segun la cuestion de si existen medidas alter-
nativas.* En la segunda acepcion, la interrogante es si las restricciones
atienden a una necesidad social imperiosa. La Corte expresa que es viable
admitir como imperiosa la necesidad de que la empresa tomara alguna
medida frente a la situacion (parrafo 181). Tal acepcion de necesidad
retomada por la Corte, de la jurisprudencia de la Corte IDH, pareciera
aludir al peso de los principios, mas que a alguna alternativa factica.
Si esta interpretacion es correcta, entonces parece haber una confusion
entre la segunda acepcion de necesidad y el principio de proporciona-

lidad en sentido estricto.

El subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto, en su elabora-
cion tedrica por Alexy, coincide a grandes rasgos con la concepcion de
la ultima etapa del test adoptada por la Corte. Dicho subprincipio, en el
esquema de Alexy, se desprende de las posibilidades juridicas referidas

en la concepcion de principio. Las posibilidades juridicas consisten en

*En los hechos se puede apreciar como la empresa solicit6 a la persona cubrir el tatuaje o elimi-
narlo M1, antes de tomar la determinacion de despedirlo M2. Ello muestra el proposito del paso de
la necesidad: buscar medidas alternativas menos lesivas de los principios en juego. M1 busca pro-
mover el principio de igualdad y no discriminacion, PI es menos lesivo del principio de libertad
de expresion P2. La persona decidié no adoptar M1, por lo que la empresa promovié M2. La pre-
misa implicita en el razonamiento parece aludir a la voluntad de la persona de tomar la medida
o no. A la busqueda de alternativas se le suma el aspecto volitivo del agente. Es decir, aunque M1
en efecto promueve los principios en juego, no se considera obligatorio en el caso en concreto por el
elemento relevante del rechazo de la persona de tomar la alternativa.
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reglas y principios opuestos (Alexy, 2014c, pp. 67 y s). Cuando dos prin-
cipios coinciden —como en el presente caso, hay un principio de libertad
de expresion frente al principio de igualdad y no discriminacion— uno de
ellos debera ceder frente al otro bajo ciertas circunstancias (Alexy, 2014c,
pp. 70 y s.). La Corte, partiendo de precedentes, igualmente plantea el
contenido de la grada como un balance o ponderacion entre dos princi-

pios en conflicto en un caso especifico.

Por otra parte, es de peculiar importancia el razonamiento de la Primera
Sala planteado respecto a la proporcionalidad en sentido estricto. A con-
tinuacion, procuraré enunciar algunas de las proposiciones utilizadas en
el argumento para después considerarlas a detalle (parrafos 186-189).
Siempre para la Corte, la empresa buscaba proteger a sus empleados de
la discriminacion, hostilidad y posible violencia generada por la per-
sona portadora del tatuaje; hay un nexo causal entre el significado del
tatuaje y la afectacion a los derechos de los miembros de la empresa; en
el caso en concreto no hay un interés de orden ptblico; entran en juego
otros principios, como la libre asociacion de las organizaciones privadas
para establecer exigencias de permanencia a sus miembros; no hay despro-
porcion porque se buscaba proteger la no discriminacién por motivos
raciales; no se debe tolerar el discurso de odio si ello es necesario para
preservar la propia dignidad, sentido de igualdad y la propia libertad de
los miembros de la empresa; las medidas tomadas por la demandada no

son arbitrarias, desproporcionadas ni discriminatorias.

Hay que tomar como primer elemento la generacién de un ambiente de
discriminacion, hostilidad y posible violencia (parrafo 185). Es cierto
que el significado del tatuaje expresa un mensaje, desde mi perspectiva,
nefasto. Es cierto igualmente que la expresion de ese tatuaje puede afectar
los sentimientos y emociones de otras personas, tal como los empleados
de la empresa lo manifestaron ante sus directivos. No obstante, me parece
que de ahi no se sigue una generacion de violencia fisica, como pareciera
sugerir la resolucion. La posible violencia aludida pudo en efecto mate-
rializarse, pero también pudo no hacerlo. No minimizo en lo absoluto las
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afectaciones al personal de la empresa por la exhibicion del tatuaje, al
identificarse ellos como parte del grupo al cual va dirigido tal signifi-
cado de desprecio. Solo resulta adecuado distinguir aqui entre la afectacion
emocional recibida por parte de los miembros de la empresa, de una
posible (o no posible) violencia fisica.

Como un segundo razonamiento contenido en la sentencia, al no tratarse
de un ejercicio de libertad de expresion en el ambito publico, no existen
razones para darle un peso mayor a la libertad, que inclusive, bajo algu-
nas circunstancias, podrian generar una determinacion de tolerancia
hacia ciertos discursos de odio. Al mismo tiempo, entra en juego el prin-
cipio de libertad de asociacion de las empresas privadas para establecer
exigencias en su acceso. Al respecto, es posible afirmar lo siguiente. Pare-
ciera que para la Corte la tinica manifestacion de la libertad de expresion
susceptible de tener un valor mayor es la realizada en el ambito publico.
Pero ello deja de lado la posibilidad de concebir la libertad de expre-
sion como un asunto sustantivo, no sélo instrumental. Es decir, es posible
justificar la libertad de expresion no sélo por su utilidad para la demo-
cracia, sino como una expresion de la independencia ética, en el sentido
de tomar las decisiones mas intimas y personales en la propia vida, elec-
ciones centrales para la dignidad y la autonomia (Dworkin, 2014, pp.
447 y 453). El hecho de concebir la libertad de expresion como una
manifestacion de la independencia ética no significara, simple y llana-
mente, que debera prevalecer.

Un tercer argumento es el de la no discriminacion. La Primera Sala sos-
tiene que las medidas adoptadas por la demandada no son despropor-
cionadas porque debia protegerse el derecho de no discriminacion por
motivos raciales del personal y directivos que laboraban en su empresa
antes de la llegada del acto y mantener la armonia en la convivencia en
el centro de trabajo (parrafo 188). La Corte —da la impresion— parece
estar pidiendo el principio en este punto. Ante una colision de princi-
pios, se tienen dos normas compitiendo en el caso concreto. Especifica-

mente, la libertad de expresion de la persona frente al principio de no
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discriminacion hecho valer por la empresa. Pareciera que la misma estruc-
tura de la ponderacion compele a tomar la determinacion mas alla de los
principios enfrentados. Es claro el valor de ambos principios, por ello
no puede apelarse sin mas a uno de ellos. La ponderacion exige razones
independientes de las normas envueltas en su ejercicio. Esta considera-
cion refuerza el punto de la apariencia de una subsuncion, pues se

toma como premisa lo que se busca concluir en la argumentacion.

Un razonamiento mas reside en la dignidad. Para la Corte, las personas
de la empresa no tienen la obligacion juridica de tolerar el discurso de
odio y pueden poner fin a la convivencia con el agresor si ello es necesa-
rio para preservar su propia dignidad, sentido de la igualdad y su propia
libertad de expresarse (parrafo 189). La apelacion a la dignidad es desde
mi punto de vista el elemento fundamental para la determinacion de la
ponderacion. Sin embargo, la Corte tan solo la refiere, y esa referencia bien
pudiera realizarse en favor de la libertad de expresion. Es decir, la dig-
nidad también puede interpretarse a favor de la otra parte. Como lo he
aludido, uno de los principios de la dignidad consiste en la independencia
ética de expresar ideas, aunque a otros les parezcan aborrecibles (Dworkin,
2014, p. 453).

De modo que la cuestion puede plantearse como una interpretacion de
la dignidad, en la que entran en juego los dos principios aludidos por
Dworkin: la misma consideracion y respeto que le debe el gobierno a
todas las personas y la independencia ética de vivir nuestra vida con-
forme a nuestras convicciones. No limitar la libertad de expresion de la
persona portadora del tatuaje vinculado al nazismo pareciera ir en contra
del primer principio de tratar a todas las personas con la misma conside-
racion y respeto. Limitar la libertad de expresion de la persona pareciera
ir en contra de la independencia en cuanto a las propias convicciones.

;Qué interpretacion de la dignidad debe prevalecer aqui?

La interpretacion del propio Dworkin es clara en cuanto al discurso de
odio expresado en el ambito publico, solamente puede limitarse si pro-



¢Por qué debe rechazarse el discurso de odio en el ambito privado? 305

voca violencia de manera inminente. Se podria afirmar que, para él, la
libertad de expresion se valoraria del mismo modo en el ambito privado,
dado que la justificacion de dicha libertad no tiene una justificacion
instrumental, sino sustancial.

Favorezco una interpretacion diversa de la dignidad. A mi juicio, debe
prevalecer la misma consideracion y respeto de las personas victimas
de la discriminacion. ;Qué argumentos se pueden afirmar para favorecer
la concepcion de la dignidad en la que el valor reside en tratar a las per-
sonas con el mismo respeto y no con un respeto irrestricto a la libertad
de expresion? Me basaré ahora en la teoria del discurso de Alexy, en par-
ticular en dos de sus reglas pertenecientes a las de fundamentacion: la
regla de universalidad y una de las reglas relacionadas con el programa de
la génesis critica.

Como una cuestion preliminar, la teoria del discurso racional propuesta
por Alexy (2014b, p. 178 y ss.) tiene como objeto la fundamentacion
de proposiciones normativas. Por proposiciones normativas puede en-
tenderse enunciados sobre el deber ser o juicios de valor. Algunos ejem-
plos de juicios de deber ser expresados en el contexto de la sentencia
serfan "debe prevalecer la no discriminacion sobre la libertad de expresion"
o0 "las personas deben tener libertad de expresar sus propias conviccio-
nes" (Alexy, 2014b, pp. 185 y ss.); propone un conjunto de reglas divi-
didas en categorias, como las reglas fundamentales, cuya satisfaccion es
condicion de posibilidad de cualquier tipo de comunicacion linguistica,
las reglas de razon, relacionadas con la fundamentacion de las afirma-
ciones y en la posibilidad de tomar parte en el discurso; las reglas obre
la carga de la argumentacion, que establecen deberes sobre quién y en
qué circunstancias debe ofrecer argumentos en soporte de las aserciones
realizadas; las reglas de fundamentacion, de las cuales me ocuparé ense-
guida, y las reglas de transicion.

Entre las reglas de fundamentacion, partiendo de la teoria de Richard
Hare —en concreto, de su version del principio de universalidad y el
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principio de prescriptividad—, Alexy establece la siguiente norma: "Quien
afirma una proposicion normativa que presupone una regla para la sa-
tisfaccion de los intereses de otras personas, debe poder aceptar las
consecuencias de dicha regla también en el caso hipotético de que él se
encontrara en la situacion de aquellas personas" (Alexy, 2014b, p. 198).

En el caso que aqui ocupa, la persona porta un tatuaje cuyo significado,
tal como lo explica la sentencia, esta claramente vinculado con el nazismo.
Al mismo tiempo, la persona mantuvo su postura aun conociendo el
significado del tatuaje y su repercusion en los demas miembros de la em-
presa. El conocia el mensaje de desvalor y discriminacion emitido por su
tatuaje: ciertas personas, como aquellas de religion judia y origen hebreo,
valen menos y —en cierta interpretacion— deben ser dafiadas. La falta
al principio de universalidad esta en la pretension de la persona al mo-
mento de promover la demanda; argumenta haber sido afectado en sus
emociones por haber sido despedido de la empresa. La incoherencia
esta en portar un tatuaje cuyo significado expresa desprecio hacia cierto
grupo y a la vez reclamar responsabilidad por supuestamente haber sido
afectado en sus emociones; pretende discriminar sin ser supuestamente

discriminado.

La segunda regla aplicable ahora, igualmente perteneciente a las reglas de
fundamentacion, es la norma vinculada con la génesis critica de las con-
vicciones normativas: "Las reglas morales que sirven de base a las concep-
ciones morales del hablante deben poder pasar la prueba de su formacion
historica individual" (Alexy, 2014b, p. 199)". La teoria detras de la ante-
rior regla es compleja. Por ahora puede ser interpretada como una critica
a la normatividad en virtud de su origen. Las concepciones morales im-
plicadas en el significado del tatuaje, es decir, el desprecio a las personas
por su religion o su origen étnico, no son producto de una delibera-
cién racional. Con apoyo en el argumento anterior, el nazismo se basa
en ideas normativas incoherentes, mezcladas con afirmaciones empiricas

injustificadas.
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Para concluir, es posible pensar en otro argumento. Afirmo el principio de
evitar el sufrimiento evitable, seguido por Toulmin y expuesto por Alexy
(2014b, p. 94). Vinculado de nueva cuenta con lo dicho anteriormente,
el principio de no danar entraria en favor de proteger a las personas,
historicamente estigmatizadas y danadas, de mensajes normativamente
incoherentes, generados de forma acritica y sustentados en hechos falsos.

Fuentes
Alexy, R. (2014a), Derecho y razon prdctica, 6a. ed., México, Fontamara.

(2014b), Teoria de la argumentacion juridica. La teoria del
discurso racional como teoria de la fundamentacion juridica, Atienza,
M. y Espejo, L. (trads.), 2a. ed., Madrid, Centro de Estudios Poli-
ticos y Constitucionales.

(2014c¢) Teoria de los derechos fundamentales, Bernal
Pulido, C. (trad.), 2a. ed., Madrid, Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales.

Dworkin, R. (2014), Justicia para erizos, Pons, H. (trad.), México, Fondo
de Cultura Economica.

Nino, C. (1989), Etica y derechos humanos, 2a. ed., Buenos Aires, Astrea.
Raz, ]J. (1996), Ethics in the public domain, Oxford, Oxford University Press.
Sentencia recaida al amparo en revision 4865/2018, Primera Sala de la

Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Ponente: Norma Lucia
Pina Hernandez, 30 de octubre de 2019.



	_Hlk52954347
	_Hlk52806104
	_Hlk52746672
	_Hlk52746730
	_Hlk52189650
	_Hlk48839670
	_Hlk44325718
	_Hlk44326116
	_Hlk44326180
	_Hlk44326500
	_Hlk46323422
	_Hlk46323456
	_Hlk46323501
	_Hlk46323545
	_Hlk55145237
	_Hlk55145195
	_Hlk38023682



