Revista Mexicana de Ciencias Politicas y Sociales | Universidad Nacional Auténoma de México
Nueva Epoca, Afio Lxvin, nam. 249 | septiembre-diciembre de 2023 | pp. 281-306 | ISSN-2448-492X
pol: https://doi.org/10.22201/fcpys.2448492xe.2023.249.81728

El discurso de odio y los limites de la libertad
de expresion en Estados Unidos

Hate Speech and the Limits
of Free Speech in the United States

RESUMEN

El articulo analiza el debate que existe en Es-
tados Unidos sobre los limites y alcances de la
libertad de expresion, a la luz de los mds impor-
tantes casos de la Suprema Corte en la materia.
Frente al argumento de que el discurso de odio
es una dimension opuesta a la libertad de ex-
presion y que, por consecuencia, deberia de
prohibirse, se muestra como histéricamente
la Suprema Corte estadounidense ha defen-
dido la constitucionalidad de expresiones que
pueden considerarse ofensivas, degradantes o
vulgares. Para diferenciar el discurso de odio de
los crimenes de odio, se realiza un analisis his-
torico de los argumentos de los magistrados de
la Suprema Corte.
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ABSTRACT

This paper analyzes the existing debate in the
United States about the limits and scope of free-
dom of speech, in light of the most important
Supreme Court cases on that topic. Against the
argument that hate speech is an opposite di-
mension to freedom of expression and should
therefore be prohibited, it shows how the
United States Supreme Court has historically
defended the constitutionality of expressions
that can be considered offensive, degrading, or
vulgar. In order to differentiate hate speech from
hate crimes, a historical analysis of the arguments
of the Supreme Court justices is conducted.

Keywords: free speech; Supreme Court; hate
speech; American constitutionalism.

* Facultad de Estudios Superiores (FEs) Cuautla, uAEM, México. Correo electrénico: <hector.gomez@uaem.mx>.

EL DISCURSO DE ODIO Y LOS LIMITES DE LA LIBERTAD DE EXPRESION EN Estapos Unmpos | 281




S (
Z

)

Revista Mexicana de Ciencias Politicas y Sociales | Universidad Nacional Auténoma de México
Nueva Epoca, Afio Lxvi, nim. 249 | septiembre-diciembre de 2023 | pp. 281-306 | ISSN-2448-492X
pot: https://doi.org/10.22201/fcpys.2448492xe.2023.249.81728

Introduccion

El 25 de abril de 2016 tuvo lugar un evento en la Universidad de Massachusetts titulado “El
detonante: ;la correccion politica ha ido muy lejos?” (The Triggering: Has Political Correctness
Gone Too Far?). Los temas a debatir eran: la justicia social, el feminismo y las microagre-
siones. Una de las ponentes invitadas, la profesora de filosofia Christina Hoft Sommers,
critica del feminismo contemporaneo, constantemente fue interrumpida en su intervencion
por una mujer joven de la audiencia, quien abucheaba a la ponente y le hacia sefas obsce-
nas con sus manos exclamando que lo que Hoffs intentaba expresar era “discurso de odio”
(hate speech). Después de que los gritos e insultos de la mujer del auditorio interrumpie-
ron la exposicion de Hofls, se le comentd a la alumna que, si continuaba con esa conducta,
se le sacaria del auditorio. Ante esa advertencia, la estudiante dijo que le estaban coartando
su “libertad de expresion” (free speech).

Eso no fue un caso aislado. En una encuesta realizada a nivel nacional en multiples
campus universitarios de Estados Unidos, 4 de cada 5 estudiantes estaban a favor de la li-
bertad de expresion contenida en la Primera Enmienda de su Constitucion, pero creian al
mismo tiempo que el gobierno debia de tomar acciones contra “publicaciones incendia-
rias”, que pudieran hacer sentir a alguien molesto o incémodo, por considerarlas discurso
de odio (Ciccio, 2019).

Ese debate también se ha abordado por académicos e intelectuales. A pesar de las dife-
rentes posturas que existen en los textos académicos sobre ese tema, parece ser un comtn
denominador el definir al discurso de odio como aquel que contiene expresiones que ame-
nazan, ofenden, denigran o lastiman (Howard, 2019: 95-96; Heinze, 2016; Brown, 2017:
419-468). Sin embargo, hay autores que realizan una mayor precision conceptual al espe-
cificar que el discurso de odio son expresiones orientadas a amenazar o denigrar a grupos
con caracteristicas especificas, como la etnicidad, la religion o el género (MacAveney et al.,
2019: 3; Djuric, Zhou, Morris y Grbovi, 2015: 29-30; Elsherief et al., 2018: 52-61).

Hay dos elementos importantes a resaltar: 1) en la literatura sobre el discurso de odio,
este suele ser considerado como algo ilegitimo y, como tal, es una expresion que deberia ser
censurada o, incluso, castigar a quien las emita; 2) la libertad de expresion es vista como un
elemento legitimo, preciado y que debe de ser protegido, por lo que suele valorarse como
algo separado del discurso de odio (Waldron, 2012). Mas alla del debate filoséfico o aca-
démico, es decir, en la practica politica de la libertad de expresion en Estados Unidos, ;los
discursos ofensivos o degradantes son considerados parte de la libertad de expresion? ; Cua-
les son los limites a la libertad de expresion? ;Qué tipo de discursos son tolerados y cudles
son excluidos de la proteccion constitucional? El presente articulo busca responder esas pregun-
tas a la luz de las resoluciones de los casos mas paradigmaticos en la materia por parte de la
Suprema Corte estadounidense, que es la maxima autoridad sobre derechos constituciona-
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les en ese pais. El objetivo de este articulo es explicar el debate en Estados Unidos en torno
al discurso de odio y los limites y alcances de la libertad de expresion.

El argumento central que sostiene el presente trabajo es que en el sistema politico de
Estados Unidos, la libertad de expresion protegida por la Primera Enmienda de la Consti-
tucion no es ilimitada, sino que existen ciertas restricciones al ejercicio de ese derecho. Sin
embargo, lo que puede considerarse como discurso de odio (expresiones ofensivas y deni-
grantes), bajo ciertas condiciones entra en la definicion de “libertad de expresion”, segtiin
los criterios que la Suprema Corte ha fijado a lo largo de las tltimas décadas.

Este articulo se integra de tres secciones. En la primera se hace un analisis sobre los di-
ferentes limites que existen a la libertad de expresion segtin, la Suprema Corte de Justicia de
Estados Unidos: a) la libertad de expresion de los servidores publicos, b) expresiones que
rompan el orden publico, c) expresiones ofensivas y vulgares, d) expresar obscenidades y
e) expresar difamaciones e informacion de seguridad nacional. En la segunda seccién, por
medio de un analisis histérico, se expone como ha tratado la Suprema Corte lo referente al
discurso de odio. Por ultimo, se hace una disertacion sobre las reglas que histéricamente
se han usado para juzgar qué esta protegido por la Primera Enmienda de la Constitucion
estadounidense.

Los limites a la libertad de expresion en Estados Unidos

La libertad de expresion es el derecho a manifestar opiniones en publico. Las opiniones que
principalmente protege la Primera Enmienda son aquellas contenidas en discursos politicos
(Gémez, 2019: 109). Esos discursos no se reducen a mensajes verbales, sino que pueden ser
escritos o simbdlicos, y pueden transmitirse por cualquier medio tecnolégico. Los discursos
simbdlicos incluyen: vestirse de determinada manera, tatuarse, cortarse el cabello de cierta
forma, usar o portar simbolos (como una bandera) o incluso donar dinero para apoyar la
campana de un candidato que promueva una agenda politica con la que se simpatice.! Por
el contrario, un discurso comercial, es decir, aquel cuya finalidad es principalmente lucra-
tiva, no es libertad de expresion, por lo que es facilmente sujeto a multiples regulaciones
gubernamentales.”

! Deacuerdo con la Suprema Corte en Citizens United v. FEC de 2010, las donaciones a campafias politicas no deben
de tener limites en sus montos y toda legislacion que les imponga “topes’, es inconstitucional. La razén de esto, segtin esa
sentencia, es que las donaciones a campaiias electorales, al implicar apoyar una agenda y discurso politico, son libertad de
expresion. Asi que seguin esa interpretacion constitucional, limitar las donaciones a partidos equivale a limitar la libertad
de expresion (Legal Information Institute, 2020a).

2 El caso donde se establecieron los criterios para clasificar a un discurso como no politico, sino como “comercial’, es
Central Hudson Gas & Electric Corp v. Public Service Commission de 1980. En dicha ocasidn, la Suprema Corte definié al
discurso comercial como aquel cuyo propésito es una transaccion de compra-venta (Legal Information Institute, 2020b).
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A pesar de lo clara u obvia que podria resultar esta definicion, la libertad de expresion,
como casi todos los derechos, estd sujeta a diversas interpretaciones. ;Es libertad de expre-
sién quemar la bandera nacional, repartir folletos contra el reclutamiento cuando el pais
estd en guerra, publicar informacion que el gobierno considera clasificada o un mensaje con
un explicito contenido sexual, insultar o ridiculizar a alguna religion o ideologia? Para de-
terminar qué es exactamente la libertad de expresion —qué incluye y qué no— la Suprema
Corte de Estados Unidos, a lo largo de diversas sentencias ha decidido qué esta protegido
y que no por la Primera Enmienda.

La Primera Enmienda indica que “El Congreso no podra hacer ninguna ley con respecto
al establecimiento de la religion, ni prohibiendo la libre practica de la misma; ni limitando
la libertad de expresion, ni de prensa; ni el derecho a la asamblea pacifica de las personas,
ni de solicitar al gobierno una compensacion de agravios™’

Libertad de expresion para ciudadanos privados vs. libertad de expresion de servidores puiblicos
De la redaccién de la Primera Enmienda se establece una proteccion de los ciudadanos esta-
dounidenses ante su gobierno, pero no de otros ciudadanos, es decir, esa Enmienda le prohibe
al gobierno emitir legislacion alguna que impida o sancione a los individuos por emitir discur-
sos, pero si alguien labora en el sector privado, puede ser despedido de su empleo por expresar
algo contra su empleador o por dafar la imagen de la empresa sin que pueda invocar a la Pri-
mera Enmienda. Si se es un servidor publico, entonces existe proteccién constitucional si el
motivo del despedido es haber expresado algo. Existen dos casos de la Suprema Corte que
estipulan lo anterior: Pickering v. Board of Education de 1968 y Garcetti v. Ceballos de 2006.

En Pickering v. Board of Education, un maestro de una institucién educativa guberna-
mental, Marvin Pickering, publicé en un medio de prensa externo a su lugar de trabajo,
una critica a la forma en que eran ejercidos los fondos para financiar la escuela donde labo-
raba. El profesor fue despedido y su caso llegd hasta la Suprema Corte, quien le dio la razén
al docente. En dicha sentencia, se establecié que lo publicado era un mensaje politico, de
critica a la labor de ciertos servidores publicos, en especifico contra el gobierno de su loca-
lidad, lo cual era totalmente ajeno a su desempeno profesional o las labores para las cuales
fue contratado. Sin embargo, la misma sentencia aclaré, y dejé jurisprudencia al respecto,
que el tnico motivo por el cual el profesor debia de ser restituido en su cargo, era porque el
gobierno era su patrén (Legal Information Institute, 2020c). En resumen, la Primera En-
mienda le impide a los gobernantes y legisladores de Estados Unidos censurar, sin embargo,
esa restriccion no es extensiva a los privados.

3 “Congress shall make no law respecting an establishment of religion or prohibiting the free exercise thereof; or

abridging the freedom of speech, or of the press; or the right of the people peaceably to assemble, and to petition the
Government for a redress of grievances” (us Constitution, 2020).
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En el caso Garcetti v. Ceballos, la jurisprudencia de la Suprema Corte establecio limites
al caso anterior al sefialar que es legitimo el despido de un servidor publico si expresa algo
que dana su desempeiio laboral o sus declaraciones se hicieron desde su posiciéon como
funcionario. En ese caso, Richard Ceballos, quien era asistente en la oficina del fiscal de dis-
trito del condado de Los Angeles, California. En esa época, esa oficina estaba al mando de
Gil Garecetti. Ceballos y Garcetti tenfan una diferencia de opinién sobre si un caso debia o
no de ser desechado. El empleado subordinado, Richard Ceballos, escribiéo un memoran-
dum que argumentaba contra los criterios de su superior al mando. Como consecuencia
de lo anterior, se le negaron ascensos a Ceballos e incluso se ordend su traslado a otra ofi-
cina. Ceballos demand¢ apelando a la Primera Enmienda. La Suprema Corte estipul6 que
“la Primera Enmienda no impide que los empleados sean disciplinados por las expresio-
nes que hacen de acuerdo con sus deberes e influyen en su desempeno” (scus, 2005: 1).

Sin embargo, ;los estudiantes de una escuela publica pueden expresarse sobre temas
politicos y sociales libremente? O ;la escuela publica, una institucién del gobierno, puede
disciplinarlos y restringirles sus expresiones?

En Tinker v. Des Moines Independent Community School District de 1969, 1a Suprema Corte
estableci6 los criterios para fijar los limites a la libertad de expresion en las escuelas publi-
cas. En aquella ocasion, cinco estudiantes (cuatro de ellos eran hermanos) de una escuela
de Iowa, usaron bandas negras en sus brazos como forma de protesta contra la Guerra de
Vietnam. El director de la escuela intent6 evitarlo, llegando incluso a suspender a los alum-
nos que protestaron. Los Tinker demandaron con la ayuda de la prestigiosa American Civil
Liberty Union (AcLv), llevando el caso hasta la Suprema Corte, quien finalmente decidi6
que, si bien las escuelas tienen el derecho y el deber de limitar las expresiones que puedan
ocasionar “violencia, desorden y disrupcion’, las protestas de los Tinker no provocaron
ninguna de esas conductas. La Corte estableci6 la “Prueba de Disrupcion Sustancial” (Subs-
tantial Disruption Test), en la cual se fija que, solo se justifica la supresion a las expresiones
estudiantiles, si al hacerlo se interfiere “sustancial y materialmente” con el funcionamiento
de las labores de la escuela (Hudson, 2018).

Libertad para hacer llamados a quebrantar la ley y el orden publico
En la literatura especializada sobre libertad de expresion en Estados Unidos, existe un caso
considerado paradigmatico para entender sus alcances en lo relacionado con la incitacion
a la violencia: Brandenburg v. Ohio de 1969.

Clarence Brandenburg era el lider del Ku Klux Klan (kkK) en el estado de Ohio. El invité
a un reportero de television a cubrir una manifestacion publica de su grupo de supremacis-
tas blancos. De esa forma, se transmitié por television ese mitin donde aparecian hombres
con vestimentas y capuchas blancas, llevando armas consigo, y gritando ofensas extrema-
damente racistas. Brandenburg sell6 el evento con un discurso donde acusaba al gobierno
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federal, al Congreso de la Unidn y a la Suprema Corte de “oprimir a los blancos”. Clarence
dijo que el gobierno de Estados Unidos estaba controlado por “judios” que le daban prefe-
rencia a “negros” frente a los caucasicos, por lo que era posible que él y sus compaieros del
KKK tomaran venganza (Legal Information Institute, 2020d).

Al terminar la transmision de television, las autoridades de Ohio arrestaron a Clarence
Brandenburg, bajo el Acta de Sindicalismo Criminal de ese estado, una ley que prohibia
la promocion de la violencia como medio para obtener cambios politicos o sociales. Una
corte local sentenci6 a Brandenburg a pasar 10 afios en prision y pagar una multa de mil
dolares (casi 8 500 ddlares de 2023). El acusado invocé la Primera Enmienda y la Suprema
Corte le dio la razon. En esa sentencia, la Corte declard que se le estaba acusando de dar un
discurso politico y que, por indignante y repulsivo que fuera, estaba constitucionalmente
protegido (Legal Information Institute, 2020d).

Es importante senalar que, en esa ocasion, como Brandenburg no podia costear su de-
fensa legal, fue la famosa organizacion defensora de los derechos civiles, AcLu, quien pago
los servicios de los abogados Allen Brown (judio) y Eleanor Holmes Norton (afroameri-
cana), quienes constantemente recibieron amenazas telefénicas por defender legalmente a
un lider del kkx. Muchos de quienes amenazaron a Brown y Holmes los acusaban de estar
de acuerdo con las posturas politicas del Kkk. Sin embargo, esos abogados han declarado
que, aunque no compartian las ideas de su cliente, y de hecho las consideraban detestables,
tenfan que defender el derecho a la libertad de expresion (Rosenwald, 2021).

El 8 de junio de 1969, los 9 magistrados de la Suprema Corte votaron unanimemente en
favor de Brandenburg. A pesar de la division ideoldgica de la Corte entre jueces liberales
y conservadores, ninguno de ellos votd en contra, lo cual ilustra qué tan unido estaba ese
tribunal en este tema en particular. La Corte también estableci¢ criterios para juzgar casos
similares en el futuro, los cuales siguen vigentes hasta el dia de hoy: la Prueba de Branden-
burg, mejor conocida por los expertos en la materia como Prueba de Accién Ilegal Inminente
(Imminent Lawless Action Test).

La Prueba de Brandenburg es el marco para establecer si la incitacion a la violencia o a
cometer un crimen es libertad de expresion, o si es un delito punible. Esta compuesto de
dos criterios que, en caso de cumplirlos —uno sélo no basta—, el gobierno de estadouni-
dense puede prohibir un discurso:

a) El discurso esta dirigido o intencionado a incitar o producir una “accién ilegal in-

minente”;

b) Eldiscurso incita o produce la accidn ilegal anteriormente referida (Legal Informa-

tion Institute, 2020e).

Debido a que la manifestacion del Kkk no produjo ninguna revuelta “inminente” contra el
gobierno, o genero acciones inmediatas contra judios o afroamericanos, el discurso de odio
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de Clarence Brandenburg aprobd el Test de Accion Ilegal Inminente y fue protegido por la
Primera Enmienda. De esa forma, Brandenburg v. Ohio no sélo protegio el discurso de aquel
lider del kKK, sino discursos posteriores aunque sean extremadamente ofensivos o impo-
pulares. También dio respuesta a quienes quieren un mayor control del gobierno sobre lo
que se expresa, frente a otros que desean que las limitaciones a lo que puede expresarse sean
minimas o incluso nulas (Legal Information Institute, 2020e).

Brandenburg v. Ohio hizo precisiones a una sentencia previa, Schenck v. United States de 1919.
En aquella ocasién, Charles Schenck y Elizabeth Baer, en su calidad de dirigentes del Partido
Socialista de Filadelfia, difundieron folletos que hacian llamados a la poblacion para resistirse
a la conscripcion que estaba llevando a cabo el gobierno de Estados Unidos con motivo
de su ingreso a la Primera Guerra Mundial. Schenck y Baer fueron arrestados. Cuando el
caso llego a la Suprema Corte, el juez Wendell Holmes redacté algo que ha sido citado en
incontables ocasiones por los politdlogos y juristas estadounidenses: “Cuando un discurso
contenga un claro y presente peligro, el gobierno puede prohibir dicho discurso [...] la
Primera Enmienda no protege a una persona que grita ‘fuego’ en un teatro lleno de gente”
(Legal Information Institute, 2019a: pérr. 52).

En sintesis, hacer llamados a romper el orden publico, y realizar acciones que rompen el
orden publico, no son equivalentes. Si algo que se dice conduce “de forma directa e inmi-
nente” a una accién criminal, si que se puede suprimir y sancionar el discurso.

La prueba de Brandenburg sigue vigente hasta la actualidad como el criterio para juz-
gar discursos que, por su contenido desagradable o de mal gusto, al molestar o enfurecer
a ciertas personas, pueda llevar a acciones violentas. Esa es la razén por la que, por ejem-
plo, la Corte se ha negado en diversas ocasiones a prohibir ciertos videojuegos con contenido
violento sumamente explicito, a pesar de que muchas veces se les ha acusado de incitar a la vio-
lencia. ;Deberian de prohibirse peliculas u obras literarias por tener contenido violento o bélico?
En Brown v. EMs de 2011, la Suprema Corte estipul6 que:

al igual que los libros, obras de teatro o peliculas que los precedieron, los videojuegos comunican
ideas —e incluso mensajes sociales— a través de multiples dispositivos familiares a la literatura
(como personajes, didlogos, tramas, y musica) y por medio de elementos distintivos al medio (como
la interaccion del jugador con el mundo virtual). Eso es suficiente para conferirle la proteccion
de la Primera Enmienda. (scus, 2011: 2)

Libertad de expresar insultos y ofensas

Los insultos personales —juridicamente estipulados como “palabras de pelea” (fighting
words)— no son considerados libertad de expresion, por lo que no estan protegidas por la
Primera Enmienda. Segtin la propia Suprema Corte, son palabras que “por su propia expre-

sion, infligen dafo o tienden a incitar a una ruptura inmediata de la paz”. En Texas v. Johnson
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de 1989, la Suprema Corte definié a las “palabras de pelea” como “insultos personales di-
rectos o una invitacion a agarrarse a golpes” (Legal Information Institute, 2019b: parr. 6).

El caso que sento6 las bases de la doctrina juridica de las “palabras de pelea” es Chaplinsky
v. New Hampshire. En 1942, Walter Chaplinsky, un Testigo de Jehova, distribuyd en las calles
del centro de Rochester, New Hampshire, panfletos que abiertamente criticaban a otras reli-
giones, acusandolas de lucrar con la fe de las personas y de ser una estafa. Chaplinsky empez6
a provocar tanto alboroto a su alrededor que la multitud hacia imposible el transito en la calle.
Por lo anterior, la policia le ordené a Chaplinsky que se fuera de ese lugar, pero éste no sola-
mente se nego sino que le gritd al comisario que era un “maldito extorsionador” (God-damned
racketeer) y un “maldito fascista” (damned fascist) (Bietzer, 2009). Chaplinsky fue arrestado
bajo el cargo de “usar palabras deliberadamente ofensivas contra otros en la calle u otro es-
pacio publico’, lo cual estaba tipificado en la Ley de Conducta Ofensiva de New Hampshire,
en su capitulo 378, parrafo 2. La defensa de Chaplinsky argument6 que esa ley era muy vaga
y era violatoria del derecho constitucional a la libertad de expresion. Chaplisnky perdié
el juicio tanto en la Corte de primera instancia donde fue juzgado, como en el tribunal de
apelacion y en la Suprema Corte del estado de New Hampshire. La Suprema Corte de Esta-
dos Unidos acept¢ tratar el caso, pero al final validé el arresto de Chaplinsky, al declarar que
lo expresado por el acusado eran palabras de pelea, definidas como “lenguaje obsceno, pro-
fano, calumnioso e insultante que inflige dafio o tiende a incitar a una violacién inmediata
de la paz” (Bietzer, 2009: parr. 6). En la sentencia de la Suprema Corte federal se establecio
que “las palabras de pelea” no son libertad de expresion, y por lo tanto no estan protegidas
por la Primera Enmienda, porque “no son parte esencial de ninguna exposicion de ideas o
un paso hacia la verdad, por lo que cualquier beneficio que pudiera derivarse de ellas es cla-
ramente superado por el interés social en orden y moralidad” (Bietzer, 2009: parr. 7).

Lo anterior no debe llevar al error de confundir el expresar una ofensa contra alguien,
con expresar un mensaje politico de forma vulgar. Las “palabras de pelea” son expresiones
insultantes, cuyo objetivo es simplemente ofender a personas en particular y provocar un
acto violento. Sin embargo, en Estados Unidos pueden usarse palabras vulgares para ex-
presar discursos politicos, siempre y cuando no se haga referencia a una persona concreta
¥, con ello, ya no se consideraria lo expresado como “palabras de pelea”.

En el caso de la Suprema Corte, Cohen v. California de 1971, Robert Cohen, un joven
de 19 afios, fue detenido porque, mientras estaba en un pasillo del tribunal de Los Angeles
(un lugar publico), portaba una playera que tenia un mensaje contra el reclutamiento para
la Guerra de Vietnam (Fuck the Draft). Cohen fue detenido y sentenciado a 30 dias en pri-
sion por conducta ofensiva y maliciosa que pretende perturbar la paz de un vecindario o
persona, lo cual era sancionado por la seccién 415 del Cédigo Penal de California de esa
época (Hudson, 2009a).

288 | HECTOR GOMEZ PERALTA



Revista Mexicana de Ciencias Politicas y Sociales | Universidad Nacional Auténoma de México
Nueva Epoca, Afio Lxvin, nam. 249 | septiembre-diciembre de 2023 | pp. 281-306 | ISSN-2448-492X
pol: https://doi.org/10.22201/fcpys.2448492xe.2023.249.81728

En Cohen v. California, los jueces de la Suprema Corte inmediatamente descartaron que
lo expresado por Robert Cohen era una “obscenidad”, porque no contenia ningtin elemento
lascivo o erdtico. El debate se centrd en si el mensaje contenia o no “palabras de pelea”. So-
bre esto ultimo, los jueces concluyeron que no eran “palabras de pelea” porque segun los
criterios establecidos en Chaplinsky v. New Hampshire, no habia provocacién a una reac-
cion violenta, y el mensaje ni siquiera estaba dirigido a alguna persona en particular. La
Suprema Corte declard que era inconstitucional que el estado de California limitara la li-
bertad de expresion bajo el argumento de proteger la moral publica. La Corte estipul6 que
permitir que el gobierno prohiba la expresion publica de una palabra, por ofensiva o vulgar
que fuere, abriria la puerta a que el gobierno, al restringir el lenguaje, terminara obstaculi-
zando la expresion de ciertas ideas (Hudson, 2009a).

En la practica es muy dificil redactar una legislacion que prohiba “palabras de pelea”
que no sea ambigua o demasiado amplia (overbroad). Cuando una ley es tan vaga que no es
capaz de explicar de forma razonable y precisa al publico qué es lo que estd prohibido, en
Estados Unidos es comtin que esa legislacion sea anulada en los tribunales.

Libertad para expresar contenido sexual o erético

Hay personas a quienes les puede parecer molesto o incluso ofensivo el uso de palabras o
imagenes con connotacién sexual. Al mismo tiempo, existe contenido que puede mostrar
desnudos o elementos erdticos, pero llega a ser considerado una obra de arte. Las expresio-
nes con contenido sexual per se no estan prohibidas en Estados Unidos, pero si el material
“obsceno”. En varias ocasiones, la Suprema Corte ha declarado que la obscenidad no es li-
bertad de expresion, por lo que no goza de la proteccion de la Primera Enmienda, ya que
considera que es un “contenido sin mensaje politico” y sin “valor social” (us Department of
Justice, 2020). Sin embargo, no todo el contenido pornografico —incluso aquel de tipo “duro”
(hardcore)— es considerado obsceno. La cuestion es definir qué contenido erético o sexual
es obsceno, y cudl no lo es. Existe el consenso de que contenido sexual que involucre a ni-
fos es una obscenidad y un crimen. No hay debate al respecto. Sin embargo, ;qué pasa con
el material erético no infantil?

En el caso Miller v. California la Suprema Corte defini6 a la obscenidad como el “con-
tenido con interés lascivo” (prurient interest). En 1972, Marvin Miller realizé una campana
de publicidad para su negocio que vendia libros y peliculas pornograficas, enviando masi-
vamente correos en California que mostraban material de muestra de sus productos. Ese
material contenia imagenes con contenido sexual explicito, lo cual provocé la molestia del
propietario de un restaurante en Newport Beach cuando recibi6 esos correos, y denuncid
el hecho ante la policia. Miller fue arrestado por violar el codigo 311.2 del Codigo Penal de
California, que prohibia distribuir material obsceno (Hudson, 2009b).
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Es importante mencionar que esa ley fue elaborada tomando como base dos sentencias
previas de la Suprema Corte en casos de obscenidad, Memoir v. Massachusetts (1966), y Roth
v. United States (1957). Pero los valores de la sociedad estadounidense experimentaron una
verdadera revolucion sexual y contracultural en la década de los 60s (especialmente en la
segunda mitad). Cuando el caso de Marvin Miller llegé a la Suprema Corte, el debate entre
los jueces evidenci6 la ausencia de criterios para declarar algo como “material obsceno” en
una sociedad con valores tan diversos como la estadounidense. Por lo anterior, la Suprema
Corte desarrolld lo que se conoce como el Miller Test, que son los criterios vigentes hasta
la fecha para juzgar si algo es o no una obscenidad. El test de obscenidad contiene los si-
guientes tres puntos (Hudson, 2018):

a) Sila persona promedio, aplicando los estandares comunitarios contemporaneos,

encuentra que el trabajo, tomado en su conjunto, apela a un interés lascivo;

b) Siel trabajo representa o describe, de una manera claramente ofensiva, la conducta
sexual o las funciones excretoras especificamente definidas por la ley estatal aplica-
ble;

c¢) Silaobra, considerada en su conjunto, carece de valor literario, artistico, politico o
cientifico serio.

El segundo punto del Miller Test demanda que las legislaturas estatales especifiquen los cri-
terios para sancionar la conducta obscena, debido a que el contenido sexual “inapropiado”
para una sociedad tan conservadora como la de Mississippi o Alabama, puede ser perfec-
tamente aceptable para una poblaciéon cosmopolita y liberal como la de Las Vegas o Nueva
York. En los casos donde las legislaciones estatales no hagan prohibiciones especificas, sino
generales y vagas sobre la obscenidad, al impugnarse en los tribunales, esos estatutos nor-
malmente son revocados.

El Miller Test demanda que se cumplan todos sus criterios, no sélo uno o dos, para po-
der catalogar algo como obsceno. Por ejemplo, si un libro tiene un contenido sexual que
“la persona promedio” considera que tiene un interés lascivo (criterio A), ademds de que
muestra contenido sexual de forma que viola alguna ley estatal sobre obscenidad (criterio
B); aun asi ese libro no es considerado material obsceno hasta que un jurado decida que el
libro carece de valor literario, artistico, politico o cientifico serio. Este tltimo punto de la
evaluacion ha sido el centro del debate sobre la obscenidad en las tltimas décadas y se ha
sobrellevado al dejar a los estados la responsabilidad de establecer los criterios para definirlo.

La libertad de expresion frente a la difamacion y la seguridad nacional

El famoso constitucionalista estadounidense James Madison afirmo, en el Federalista 10 y
51, que una democracia necesita que los ciudadanos tengan acceso a una prensa libre, para
poder criticar al gobierno y exponerlo publicamente cuando actte indebidamente (Jay, Ha-
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milton y Madison, 2019). Madison creia firmemente que si no se contaba con libertad de
prensa, los gobernantes se volverian impunes cuando emprendieran acciones contra los in-
tereses de sus propios ciudadanos. Sin embargo, la prensa también puede convertirse en un
poder factico considerable, e incluso algunos la denominan el “cuarto poder”. Existe el riesgo
de que lo que se publique —sobre todo en la era de la Internet— sea informacion falsa o di-
famatoria, sin que se tenga que probar nada de lo que se dice. ;Ese peligro es mayor que el
tener a un gobierno con la facultad de regular lo que puede o no difundirse?

En Estados Unidos —salvo con ciertas excepciones en la seguridad nacional que explica-
remos mas adelante— no se puede impedir legalmente que alguna informacién se publique.
Sin embargo, si en lo publicado alguien considera que se le difamo, puede demandar a la
persona o medio de comunicacién respectivo. En caso de ganar en los tribunales, la per-
sona difamada recibe una compensacidén econdémica por el dafio ocasionado. Esto puede
generar un efecto de “autocensura” ante el temor de ser demandado por lo que se expresa
de alguien, que se conoce como “efecto intimidante” o chilling effect (Askin, 2009), el cual
es un concepto que las asociaciones de derechos civiles de Estados Unidos suelen utilizar
para oponerse a las regulaciones o sanciones emprendidas por el gobierno para limitar la
libertad de expresion, como en el caso del macartismo, que acusaba a opositores politicos
de deslealtad o traicion a la patria sin que de por medio hubiera un juicio legal respetuoso
del debido proceso.*

La censura post facto es tratada en Estados Unidos bajo los criterios establecidos en New York
Times v. Sullivan de 1964. En ese caso, el prestigioso medio de comunicacién New York Times
transmiti6 una proclama financiada por la organizacion de Martin Luther King, en la que
se publicitaba que los defensores de los derechos civiles fueron amedrentados y recibieron
amenazas por parte de la policia de Alabama. El entonces jefe de la policia de Montgomery,
L.B. Sullivan, se sinti6 aludido y agraviado en su reputacion por lo que el New York Times
publicé, a pesar de que el periédico no hizo alusién directa a su persona. Sullivan demando
a dicho periddico y los tribunales de Alabama le aplicaron a dicho medio de comunicacién
una multa de 500 000 ddlares (casi 5 millones de ddlares de 2023). El caso fue apelado y
lleg6 hasta la Suprema Corte. A pesar de que lo afirmado por el New York Times no pudo
corroborarse, la Suprema Corte fallé de forma undnime en contra del comisionado de la
Policia (Legal Information Institute, 2019b).

* En Bagget v. Bullit de 1964, la Suprema Corte invalid6 los juramentos de lealtad a la patria que eran requeridos a
los empleados federales en Washington p. c., donde afirmaban que no eran miembros de una “organizacion subver-
siva’. En Lamont v. Postmaster General de 1965, la Suprema Corte declard inconstitucional la regulacion postal que
solicitaba, a los individuos que quisieras recibir literatura comunista, registrarse en la oficina de correos. Aunque
la normatividad postal no establecia sanciones a los que no cumplieran con esa disposicion, la Corte dijo que esa
regulacién gubernamental intimidaria a las personas que quisieran recibir ese material politico, pero que estuvieran
temerosos de que el gobierno conociera sus deseos (Askin, 2009).
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Este caso creo6 un criterio, vigente hasta la fecha, para procesar casos similares, cono-
cidos como “esquema de maldad real” o actual malice standar, que deriva de la categoria
legal mens rea (“mente culpable” o “intencién criminal” en latin).’ Lo que la Suprema Corte
establecio fue que, al margen de si lo que se publica es falso o verdadero, s6lo puede san-
cionarse si se prueba que hubo “maldad real’, dolo, intencién de daiar con lo publicado,
ademds de tener conocimiento de que era una falsedad (Wermiel, 2009). Alguien puede
publicar algo falso, pero creer que es verdadero y que esta haciendo un bien al difundirlo.
En sintesis, para ganar un caso de difamacion, la parte agraviada tiene que dar pruebas de
que quienes publicaron la informacion en cuestién, tenian conocimiento de la falsedad y
tenfan el propdsito de dafar. Es importante mencionar que el saber lo que alguien piensa
—o sus “verdaderas intenciones” cuando realiza determinada accién— es algo muy dificil
de probar y no ocurre con frecuencia.

La censura que el gobierno puede ejercer en la actualidad sobre la libertad de expresion
en los medios de comunicacién masiva en Estados Unidos, es producto de las restricciones
relacionadas con la seguridad nacional, es decir, informacién importante y sensible sobre el fun-
cionamiento politico y econdmico del pais. Hay temas que se consideran tan relevantes para el
gobierno de Estados Unidos, que se estima legitima la censura sobre publicaciones que difun-
dan informacion al respecto. Tal es el caso de reportajes sobre procedimientos antiterroristas,
estrategias militares, o datos sobre la industria nuclear estadounidense, por citar unos ejemplos.

El caso clave donde la Suprema Corte fijé los limites a la capacidad del gobierno para
censurar apelando a la seguridad nacional es New York Times v. United States de 1971. El
gobierno del entonces presidente Richard Nixon se enterd de que el New York Times tenia
en su poder copia de una documentacion que fue extraida ilegalmente de las oficinas del
Departamento de Defensa. Dichos archivos eran clasificados como informacién reservada
y de seguridad nacional por parte del gobierno. Ningiin empleado de este periddico robd
esos documentos, sino que fueron entregados para su publicacion por Daniel Ellsberg, uno
de los funcionarios encargados de elaborarlos. En esos documentos —conocidos popular-
mente como los Pentagon Papers— habia informacion que desmentia la version oficial del
por qué Estados Unidos emprendié la Guerra de Vietnam, o al menos la ponia en duda.
Ante la Corte, el argumento del gobierno federal no fue que esos documentos dafiaban
politicamente al presidente y a su partido, sino que dafiaban al pafis, al ser un asunto de se-
guridad nacional. El New York Times, por el contrario, argiifa que el gobierno invocaba a la
seguridad nacional para no rendir cuentas por sus acciones y ocultar sus errores (Legal In-
formation Institute, 2019d).

> En Estados Unidos, como en el resto de los paises con derecho anglosajon, existe el principio actus non facit reum
nisi mens sit rea, que significa “el acto no hace que la persona sea culpable, salvo que la mente también sea culpable”
(Legal Information Institute, 2019c).
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Segtin la Suprema Corte, para que un gobierno pueda ejercer una restriccion previa a
la difusion de algo, debe de proporcionar a los tribunales suficiente evidencia de que la pu-
blicacion causard un “peligro grave e irreparable”, como se fijé en el anteriormente citado
caso Schenck v. United States. Debido a que los magistrados consideraron que los alegatos
y evidencias presentadas por el gobierno no probaban que la publicaciéon de los Pentagon
Papers haria un dafio “grave e irreparable”, la Suprema Corte protegio el derecho del New
York Times para publicar los citados documentos clasificados. La Corte declard que, si bien
era responsabilidad del Ejecutivo procurar la seguridad nacional al proteger su propia in-
formacidn en dreas como la defensa nacional y las relaciones exteriores, en esa materia el
presidente tiene gran independencia constitucional, con poca supervision y contrapeso de los
poderes Legislativos y Judiciales, por lo que la tnica restriccion efectiva en esas areas “yace
en una ciudadania ilustrada, y en una opinién publica critica e informada que pueda pro-
teger los valores del gobierno democratico” (Legal Information Institute, 2019d: pérr. 728).

El discurso de odio y la Primera Enmienda en Estados Unidos

La Constitucion de Estados Unidos —junto con la interpretacion que histéricamente ha he-
cho la Suprema Corte de la Primera Enmienda— tiene una protecciéon mucho mas extensa
de la libertad de expresion que cualquier otra democracia liberal. En la Unién Europea,
por ejemplo, el discurso de odio es tipificado como delito, y puede llevar a penas severas; por
ejemplo, los simbolos nazis en Alemania estan prohibidos, en Paises Bajos es ilegal vender
el libro Mi lucha, de Adolf Hitler. Al menos 17 paises de Europa tienen leyes que castigan el
negar o siquiera tener dudas sobre el Holocausto (Kahn, 2013: 545-585). En contraste, en
Estados Unidos, con las salvedades expresadas en las paginas anteriores, su Constitucion
protege todas las expresiones politicas, por desagradables que sean.

La Primera Enmienda no protege aquellas expresiones que generan una “inmediata y
directa incitacion a la violencia’, pero si protege discursos ofensivos, disertaciones que con-
tengan elementos que algunas personas podrian considerar abominables. En Estados Unidos
el “discurso de odio” no es un término legal, sino politico, para referirse a expresiones que
transmiten ideas de aborrecimiento, rencor, hostilidad, discriminacion, o estereotipos sobre la
base de factores como la raza, la etnia, la lengua, la religion, el género o la orientacion sexual.

El problema es que lo que puede ser ofensivo u odioso para unas personas, para otras
puede ser una critica valida sobre un tema de interés publico, por lo que es muy dificil es-
tablecer criterios sin sesgos ideologicos para hacer esa distincion. Por ejemplo, si alguien
critica a una religion o iglesia, inevitablemente alguien resultara ofendido, y ;eso deberia
de impedir que se exprese algo contra esa institucion o sus creencias? En algunos campus
universitarios de Estados Unidos, después de que Donald Trump fue electo presidente, ex-
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presiones de patriotismo, ley y orden®, y contar con una migracion controlada han sido
consideradas como xenofobia y discurso de odio (Yachyshen y Mather, 2020). Otras personas
han senalado que grupos antifascistas o a Black Lives Matter tienen un discurso cargado de
odio (Post Editorial Board, 2021). Incluso la frase All Lives Matter, ha sido atacada como
discurso de odio (Lott, 2014). Con esto podemos observar que basicamente cualquier expre-
sién que transmita alguna idea politica con la que no se esta de acuerdo puede ser etiquetada
como un discurso de odio.

Por lo anterior, los cddigos de habla en los campus universitarios que tratan de limitar o
acabar con el “discurso de 0dio”, suelen ser declarados ilegales por los tribunales en Esta-
dos Unidos por “discriminar puntos de vista” —como permitir los discursos liberales pero
censurar los conservadores, o viceversa— (Lackland, 2019) y/o la vaguedad de su redac-
cién —como explicitar que estd prohibido decir palabras ofensivas, sin esclarecer cuéles son
esas, 0 los criterios para clasificar una palabra como una ofensa—. Tal fue el caso de Doe v.
University of Michigan de 1989, cuando la Suprema Corte determind que el reglamento in-
terno sobre el discurso de odio de la Universidad de Michigan violaba la Primera Enmienda,
que permite a los ciudadanos expresar su opinién “incluso sobre temas controvertidos y
sensibles”, como las identidades de género o las minorias raciales (Napier, 1991: 991-998).

A pesar de las enormes divergencias ideoldgicas existentes entre los miembros de la Su-
prema Corte estadounidense, y aun con los fuertes desencuentros entre sus magistrados en
diversos temas constitucionales, historicamente han estado ligados en proteger discursos
extremadamente controvertidos e impopulares; desde quemar la bandera nacional (Texas
v. Johnson), hasta videos donde se muestre crueldad animal (United States v. Stevens) y dis-
cursos que podrian considerarse homofébicos o denigrantes, como el famoso caso Snyder
v. Phelps.

Snyder v. Phelps

En este caso de 2011, la Suprema Corte declard que un discurso sobre un asunto de inte-

rés general, en un lugar publico, no puede ser prohibido o castigado sobre la base de que,

por lo expresado, alguien se siente agraviado o estresado emocionalmente. Por la relevancia

del caso para la vida politica de Estados Unidos, a continuacion se muestran sus detalles.
Albert Snyder estaba ofreciendo servicios funerarios a su hijo, Matthew Snyder, un mili-

tar abatido en Irak en el cumplimiento de su deber. Ese evento se hizo publico al anunciarse

8 En el vocabulario politico de Estados Unidos, la expresién “ley y orden” se utiliza para referirse a politicas publicas
y legislaciones de populismo punitivo. En oposicién a las politicas criminales progresistas que buscan la prevencion y
atender las causas sociales delos delitos, las politicas de “ley y orden” son aquellas que pretenden enfrentar y solucionar
el problema de la criminalidad al incrementar la fuerza represiva del Estado: fuerzas policiales militarizadas, uso
de fuerza letal, encarcelamiento masivo de infractores, tolerancia cero ante cualquier infraccion a la ley, penas mas
severas, cadena perpetua o incluso pena de muerte.
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en los periddicos locales de Maryland. Los miembros de la Iglesia Bautista Westboro reali-
zaron una protesta a 100 metros de donde se llevaba a cabo el funeral de Matthew Snyder,
en territorio publico, contaban con el permiso del ayuntamiento para realizar la protesta,
nunca se salieron del espacio que la policia les confing para llevar a cabo su manifestacion,
ni ejercieron alguin acto de violencia o vandalismo durante ese acto. La protesta fue pacifica.
Debido a la distancia entre el lugar donde se desarroll6 la manifestacion y el lugar donde
tuvo lugar el funeral, Albert Snyder no llegé a ver los letreros que portaban los miembros
de la Iglesia Bautista Westboro, pero los leyd mas tarde, cuando regresé a su casa y vio las
noticias por television (Hudson, 2017).

Lo expresado por esos letreros era un discurso extremadamente ofensivo e incendia-
rio. Como los miembros de esa Iglesia creen que muchas de las desgracias que le ocurren
a Estados Unidos son producto de un “castigo divino por tolerar la homosexualidad”, sus
carteles contenian mensajes como “Gracias Dios por los soldados muertos”, “Te vas a ir al
infierno”, “Dios odia a los Estados Unidos de América”, “Gracias Dios por el 9/11” y “Dios
odia a los homosexuales” (God Hates Fags [sic.]). Por lo anterior, el sefior Snyder demandé
a Fred Phelps, lider y fundador de la Iglesia Bautista Westboro, por difamacién, violaciéon
de la privacidad, publicitar la vida privada, infligir intencionalmente estrés emocional y cons-
piracion civil. Snyder reclamaba una compensacion de 5 millones de délares por los danos
psicologicos sufridos (Hudson, 2017: parr. 4); lo que tenia que responderse en este caso fue si un
discurso puede ser censurado y castigado si lo expresado le causa estrés emocional a alguien.

La Suprema Corte determind que el discurso de la Iglesia Bautista Westboro estaba prote-
gido por la Primera Enmienda, ya que ni siquiera se pudo demostrar que la manifestacion
fue un ataque directo y personal para Albert Snyder, quien ni siquiera vio la manifestacién hasta
varias horas después en el noticiero nocturno. Los miembros de la Iglesia no irrumpieron
en el funeral y se quedaron lo suficientemente lejos como para no interrumpirlo (Hudson,
2017: parr. 10). La Corte declaré que un discurso que hable sobre un tema de preocupacion
publica, de interés publico, esta protegido por la Constitucion, sin importar lo desagradable
que sea. Debido a que los carteles de los manifestantes de la Iglesia hablaban sobre la guerra
en Irak, la politica exterior de Estados Unidos y la homosexualidad, la Corte lo considerd
un discurso politico, un discurso publico y, como tal, aunque se piense que el discurso es
degradante y por debajo de lo socialmente aceptable, es acreedor de la proteccion de la Pri-
mera Enmienda (Merkle, 2010: 666-667).

En esa ocasion, 8 de los 9 magistrados de la Suprema Corte votaron a favor de decla-
rar como constitucionalmente protegido el discurso de la Iglesia Bautista Westboro. Sélo
el juez Samuel Alito vot6 en contra, al considerar que en sentencias previas de la Corte se
aceptaba que las palabras podian infligir dafio, como en el caso Chaplinsky v. New Hamps-
hire. En la opinion del magistrado Alito, la manifestacion habia causado dano a “victimas
inocentes”, como al sefior Snyder. Sin embargo, todos sus demas pares acordaron que lo
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expresado por la Iglesia no podia considerarse “palabras de pelea’, por el simple hecho de
que no hubo ningtn acto de violencia “directo e inminente” a raiz de dicha manifestacion.

Es toral sefialar que en aquella ocasion, varias asociaciones defensoras de los derechos
civiles y mas de una veintena de organizaciones de medios de comunicacidn, enviaron a la
Suprema Corte informacién o argumentos juridicos que apoyaron a Fred Phelps y su de-
recho a la libre expresién en su calidad de amicus curiae,” aunque al mismo tiempo todas
ellas declararon estar en contra de las opiniones de ese lider religioso. Destaca el caso de
la ya varias veces citada AcLu. El documento que la AcLu le hizo llegar a la Suprema Corte
hizo énfasis en que dicha asociacion defensora de los derechos civiles estaba totalmente en
contra del mensaje de la Iglesia Bautista Westboro. Sin embargo, sostenian que:

no se necesita que los tribunales protejan el discurso con el que todos estan de acuerdo, porque
ese discurso sera tolerado. Se necesita una Primera Enmienda para proteger el discurso que la
gente considera intolerable, indignante u ofensivo, porque es entonces cuando la mayoria ejercera
su poder para censurar o reprimir, y tenemos una Primera Enmienda para evitar que el gobierno

haga eso. (Ito, 2010: parr. 7)

Reglas sobre la libertad de expresion contenida en la Primer Enmienda

La primera regla sobre la libertad de expresion contenida en la Primera Enmienda es que
protege a las ideas, sobre todo si son politicas, al margen de si son agradables, desagrada-
bles, amorosas o hirientes. Como hemos mencionado, en Estados Unidos el “discurso de odio”
estd etiquetado politicamente, no juridicamente. Al no existir una definicion legal de ese tér-
mino, un ciudadano o un autor puede usarlo en un sentido extenso mientras otra persona
en un sentido mas acotado. Pero no existe una excepcion sobre el “discurso de odio” en la
Primera Enmienda. La Suprema Corte, en Gerts v. Robert Welch Inc. de 1974, estipul6 que:
“Bajo la Primera Enmienda no existe tal cosa como ‘una idea falsa. Sin importar qué tan
perniciosa pudiera parecer una opinion, dependemos para su correccion, no de la concien-
cia de jueces y jurados, sino de la competencia entre las diferentes ideas” (Legal Information
Institute, 2018a: parr. 21).

En este sentido, en Matal v. Tam de 2017, la Suprema Corte dejé claro que: “el alarde mas
orgulloso de nuestra jurisprudencia sobre libertad de expresion es que protegemos la liber-
tad de expresar ‘el pensamiento que odiamos™ (Legal Information Institute, 2017a: parr. 72).
En tal caso, el gobierno le negaba el registro de marca a una banda musical de ciudadanos

b33}

7" Amicus curiae o “amigos de la Corte’, son actores que no forman parte del juicio, ni como defensor ni como deman-
dante, pero que asisten a los tribunales proveyendo informacion para ayudar a los magistrados en sus deliberaciones.
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estadounidenses de ascendencia asiatica, porque el nombre que ellos querian ponerse, The
Slants, es considerado un insulto racista. El gobierno ni siquiera intent6 prohibir el nombre,
sino simplemente negaba el beneficio de registro de marca. Pero aun asi, la Suprema Corte
declard que era inconstitucional y una violacion al derecho a tener un punto de vista propio,
contrario alo que los funcionarios del gobierno crean (Legal Information Institute, 2017a).

Segunda regla sobre la libertad de expresion: Es verdad que no todo lo que se dice o es-
cribe esta protegido por la Primera Enmienda, pero eso es independiente de silo expresado
contiene o no un discurso degradante u ofensivo. Por ejemplo, las amenazas personales, al
margen del tipo de individuo al que vaya dirigido el discurso, no gozan de ninguna protec-
cién constitucional. Incitar a la violencia intencionalmente, puede incluso ser sancionado
penalmente. Las “palabras de pelea” no son libertad de expresion, como seria si alguien hace
un llamado frente a un edificio para provocar a una multitud para que lo incendien y des-
truyan. Pero en ese caso, tal elemento es considerado aparte de si el edificio en cuestion se
trataba de una mezquita, una fabrica, un centro de derechos humanos, un edificio guber-
namental o una corporacion transnacional; lo punible seria el llamado a cometer el delito
de destruir propiedad ajena y daflar a otras personas.

Las ofensas o insultos personales también son sancionables. Sin embargo, eso es independiente
de si existe o no una hostilidad personal u odio hacia el grupo al que pertenece la persona agre-
dida, como puede ser el caso de su religion o grupo étnico/racial. En 1992, la Suprema
Corte anulé una ordenanza que explicitamente prohibia “palabras de pelea intolerantes”
(bigoted fighting words). En R.A.V. v. City of St. Paul, la Suprema Corte declard inconstitucio-
nal el encarcelamiento de un adolescente —referido de forma anénima en los documentos
de la Corte como R.A.v.—, por quemar una cruz en el jardin de una familia afroamericana.
La ordenanza de la ciudad decia:

Cualquiera que coloque en propiedad publica o privada, un simbolo, objeto, denominacion, ca-
racterizacién o graffiti, incluyendo, pero no limitado a, una cruz en llamas o una esvastica Nazi,
que alguien sabe o tiene motivos razonables para saber que despierta ira, alarma o resentimiento
en otros por motivos de raza, color, credo, religion o género, comete una conducta desordenada

y sera culpable de un delito menor. (Legal Information Institute, 2018b: parr. 8)

Esa ley fue impugnada ante la Suprema Corte de Minnesota, argumentando que la legisla-
cién era demasiado amplia (overbroad)® y contravenia la Primera Enmienda. Sin embargo,
la Suprema Corte estatal rechazé esa impugnacion, al considerar que una expresion puede

8 En Estados Unidos existe la “doctrina delaley demasiado amplia” (Overbreadth doctrine), que consiste en la poten-
cial invalidacion en los tribunales de toda ley escrita (statutes) o regulacion burocratica sobre la Primera Enmienda,
que como consecuencia de la laxitud en su redaccion, pueda prestarse para dafar derechos constitucionales (Pierce,
2011:177-198).
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ser censurada si “alguien sabe o tiene motivos razonables para saber que despierta ira,
alarma o resentimiento en otros por motivos de raza, color, credo, religion o género” (Legal
Information Institute, 2018b: parr. 1), por lo que se encuentra dentro de los limites de las
palabras de pelea bajo la decision del caso Chaplinsky v. New Hampshire. La Corte de Min-
nesota seflal6 que la ordenanza era valida, porque era “motivada por el interés del gobierno
en proteger a la comunidad contra amenazas motivadas por prejuicios” (Legal Information
Institute, 2018b: parr. 1).

El caso lleg6 hasta la Suprema Corte federal, quien en una votacioén de 9-0 revirtié la
decision de la instancia judicial de Minnesota y declard a la citada ley como anticonstitucio-
nal, al considerar que excedia los limites establecidos en Chaplinsky v. New Hampshire. La
Corte declaré que esa legislacion implicaba una discriminacion de ciertos puntos de vista:

Un estado puede optar por prohibir solo la obscenidad mds evidentemente ofensiva, es decir, la
que implica las demostraciones mas lascivas de la actividad sexual. Pero no puede prohibir esa
obscenidad sobre la base de que incluye mensajes politicos ofensivos. (Legal Information Insti-
tute, 2018b: pérr. 12)

La Suprema Corte de Estados Unidos también dejo claro que la prohibicion a las “palabras de
pelea” hace referencia al uso de la violencia fisica, pero no al contenido politico del mensaje:

Aquellos que desean usar “palabras de pelea” en relacidn con otras ideas, para expresar hostili-
dad, por ejemplo, sobre la base de la afiliacion politica, la afiliacion sindical o la homosexualidad,
no entran en esa categoria. La Primera Enmienda no permite a la ciudad de San Pablo imponer
prohibiciones especiales a aquellos oradores que expresan opiniones sobre temas desfavorecidos.
(Legal Information Institute, 2018b: parr. 15)

La Suprema Corte federal hizo énfasis en que la conducta de quien prendié fuego a la cruz
puede ser sancionada, no obstante tendria que hacerse bajo otras leyes del propio estado
de Minnesota, como aquellas que castigan el vandalismo, pero no es constitucional castigar
bajo la base de que se expresaron “ideas politicas prohibidas’, ya que para la Constitucién
no existen tales. Ante ello, la Corte aclard que la prohibicion de las “palabras de pelea” no
sanciona el expresar algunas ideas en especifico, sino “el modo particularmente intolerable
y socialmente innecesario de expresar cualquier idea que el orador desee transmitir” (Le-
gal Information Institute, 2018b: parr. 19). De esa forma, la normatividad de la ciudad de
San Pablo era inconstitucional no porque prohibia expresarse de forma violenta, sino por-
que vetaba el expresar ciertas posiciones politicas.

La tercera regla es que las leyes que criminalizan el odio son constitucionales en tanto
castiguen, no la idea o el discurso, sino el cometer actos violentos. Un caso clave en la ma-
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teria fue Wisconsin v. Mitchell de 1993, en el que la Suprema Corte de forma undnime validé
como constitucional una legislacién sobre crimenes de odio, que son aquellos motivados
por prejuicios étnicos, raciales, lingtiisticos, religiosos, de apariencia, o de género.

En esa ocasion, Todd Mitchell, un afroamericano que acababa de ver la pelicula “Misi-
sipi en llamas” (Mississippi Burning), incitd a sus amigos a golpear a un adolescente que no
conocian y que simplemente paseaba por la calle, s6lo por ser blanco, dejandolo incons-
ciente y en coma por cuatro dias. El fiscal de Wisconsin buscé que la pena por esa golpiza
tuviera un castigo mas severo, por el agravante de que tenfa motivaciones raciales. La Su-
prema Corte dijo que el sancionar los crimenes de odio era constitucional porque no se
sancionaba el discurso, sino las acciones. De manera enfética el fallo de la Corte sefial6 que
el asalto fisico no es, bajo ninguna circunstancia, una conducta de expresion protegida por
la Primera Enmienda. Ademds, la Corte validé el incremento del castigo basado en las in-
tenciones del perpetrador del delito (Demaske, 2009). Pero, en realidad, eso no fue algo
innovador. Es comun que las leyes consideren como agravante del delito el por qué se hizo lo
que se hizo. Por ejemplo, matar a alguien por dinero, implica un castigo mayor que matar a
alguien por un episodio momentaneo de ira. De la misma manera, despedir a un empleado
por su raza, religion u orientacion sexual puede ser motivo de una demanda civil, pero des-
pedirlo por otros motivos, como su desempeifio, puede ser perfectamente legal.

Los crimenes de odio sancionan lo que se hace, no lo que se dice. Los crimenes de odio
no incluyen la simple expresion de ideas odiosas, degradantes, o el uso de palabras que al-
gunas personas podrian considerar detestables, las cuales, como se ha mencionado, estan
generalmente protegidas por la Primera Enmienda. En sintesis:

o No existen las excepciones de discurso de odio en la Primera Enmienda. Las expre-
siones ofensivas o desagradables, para la Suprema Corte, no son algo diferente a la
libertad de expresion, sino parte de ella;

o Lasamenazas de violencia o las incitaciones a la violencia no estan protegidas cons-
titucionalmente, pero eso no tiene nada que ver con lo odioso de su contenido o lo
desagradable de su mensaje;

o Los crimenes de odio no estan compuestos por discursos de odio, sino por actos de
odio. En Estados Unidos las leyes pueden criminalizar la violencia fisica y el vanda-
lismo basandose en la intencion del ofensor contra algin grupo en particular. Pero
el castigo es por lo que se hace, no por lo que se expresa.
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Conclusiones

Histéricamente, tanto los magistrados de la Suprema Corte como las organizaciones de-
fensoras de los derechos civiles en Estados Unidos han declarado que el discurso de odio,
aquel que ofende y es hiriente para algunas o muchas personas, es detestable. Sin em-
bargo, al mismo tiempo, defienden el derecho a expresar discursos con contenido degradante o
amenazante, con la excepcidon de que provoque un “directo e inminente” acto de violencia
fisica. Defender la libertad de expresion es defender el derecho de expresarse de aquellos
con quienes no estamos de acuerdo. Si no se esta de acuerdo con alguien en lo que dice,
spor qué no silenciarlo por la fuerza?

La respuesta a esa pregunta yace en la razén por la que se cred el derecho de libertad de
expresion: la censura es una pendiente resbaladiza® en la que, una vez que se suprime un
discurso, se genera un precedente y una preocupacion real sobre quién, cémo y donde se
fijaran los limites a esa libertad, sobre todo porque considerar un discurso como ofensivo,
es altamente subjetivo. Lo que ofende a una persona “en lo mas profundo de su ser”, puede
no resultar vejatorio para otra. Si cada persona o grupo —religioso, étnico, lingiiistico
o de género— pudiera escribir una lista de las ideas que le ofenden ;qué tan larga seria esa
lista? Dentro de la sociedad estadounidense, algunos se sienten amedrentados por el dis-
curso nativista de Donald Trump. Otros se sienten amenazados y atemorizados por la narrativa
progresista, de corte socialista, de Bernie Sanders y Alexandria Ocasio-Cortez. ; Alguno o am-
bos discursos politicos deberian de prohibirse? ;Tal situaciéon mejoraria o empeoraria la
convivencia entre esos grupos?

Uno de los pronunciamientos mas sobresalientes de la Suprema Corte a favor de la li-
bertad de expresion fue del magistrado Oliver Wendell Holmes, en el caso Abrams v. United
States de 1919, donde en su opinién disidente dijo que:

Bajo la teoria de nuestra Constitucion, el bien altimo deseado se alcanza mediante la libre com-
petencia de las ideas [...] debemos estar eternamente vigilantes contra los intentos de controlar
la expresion de opiniones que detestamos y creemos que estan cargadas de muerte, a menos que
amenacen de manera tan inminente los propdsitos apremiantes de la ley, que se requiera el con-

trol inmediato del gobierno para salvar al pais. (Legal Information Institute, 2017b: parr. 85)

Hay quienes argumentan que existen ciertas palabras que, al ser tan odiosas, es necesario
prohibirlas y sancionar a quienes las expresen. En efecto existen palabras que fueron acu-

® Enel derecho estadounidense se usa el término “pendiente resbaladiza” (Slippery-Slope Principle Law), para referir-
seaque cadaaccion oinaccion legal, desencadena un imprevisible efecto dominé sobre acciones futuras. Por ejemplo,
cada relajacion constitucional sirve de invitacion a justificar mas y mas relajaciones posteriores, cuyo resultado no es
posible prever en el presente (Younes, 2017).
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fiadas con el Unico proposito de ridiculizar o propagar odio hacia algun grupo de personas
en especifico. Esas expresiones nunca han sido defendidas ni por la Suprema Corte ni por
organizaciones defensoras de los derechos civiles de Estados Unidos. Lo que defienden es
el derecho a usar esas palabras. Esa es una distincién conceptual importante. Se puede defen-
der el derecho de una persona a usar ciertas palabras, sin defender el significado detras de
ellas. El compromiso con la libertad de expresion no se encuentra en defender discursos con
los que estamos de acuerdo. Es al defender expresiones que nos desagradan y detestamos,
cuando verdaderamente se muestra la conviccion con el derecho a la libertad de expresion.

;Por qué la Primera Enmienda protege expresiones consideradas ofensivas o cargadas
de odio? Los magistrados de la Suprema Corte en términos generales estan de acuerdo en
que, por ejemplo, las ideas racistas son algo negativo y peligroso. Entonces, ;por qué en sus
sentencias constantemente se argumenta que ese discurso es libertad de expresion y debe de
protegerse? Porque no confian en que los politicos o los burdcratas gubernamentales deci-
dan qué ideas son aceptables y cudles son erroneas y/o peligrosas. Suelen preferir que sean
los ciudadanos, la sociedad y no el Estado, en el libre mercado de las ideas (marketplace of
ideas), quienes decidan qué debe de decirse y qué no.

Histéricamente, los jueces de la Suprema Corte suelen tener la preocupacion de que, si
los oficiales publicos tienen el poder de censurar ideas “malas” (lo que sea que eso signifi-
que), esa facultad pueda usarse para castigar a disidentes del gobierno o coartar el debate
publico. Los magistrados tienden a creer que, no solamente la Primera Enmienda, sino la
Constitucion de Estados Unidos, estan construidas sobre la base de la desconfianza en el
gobierno y la inclinacion del Estado a abusar de su poder. En palabras del juez Hugo Black
—citado por la Suprema Corte en Healy v. James— las libertades garantizadas por la Pri-
mera Enmienda “tienen que estar acorde con las ideas que odiamos, o tarde o temprano,
esas libertades seran negadas a las ideas que apreciamos” (Legal Information Institute,
2016: parr. 35).
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