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ResuMen: Los limites a la libertad de expresion quedan
puestos a prueba en nuestras democracias cuando tene-
mos que hacer frente al discurso discriminatorio. Un pen-
sador que precisamente ya se enfrenté al problema de
dichas limitaciones fue John Stuart Mill, quien formulé lo
que se ha llamado “principio del dafio” en su On Liberty
(1859), y segun el cual lo Unico que podia autorizar indi-
vidual o colectivamente a turbar la libertad de accién de
alguien era la propia proteccién. Baséandose en este fun-
damento otros autores han intentado después reconstruir
la categoria de “ofensa”, con el fin de restringir conductas
que caerian fuera de la drbita del “dafio”. Sin embargo,
On Liberty es una obra de raro vigor en su defensa de
las libertades, incluso para quienes desean sofisticar sus
premisas introduciendo elementos que justifiquen ciertas
restricciones a la libertad de expresion. La debilidad del
pensamiento milleano, por tanto, al menos una que nos
sirva para extraer lecciones en nuestras democracias,
s6lo puede aparecer cuando advertimos sus fallas a la
luz de una lectura conjunta tanto de On Liberty como de
Considerations On Representative Government (1861),
indicativas de una injustificada escision entre la libertad
de expresion y los derechos de participacion politica, y
gue excluiria a ciertos sujetos de la ciudadania.
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AssTrAcT: The limits on freedom of expression are test-
ed in our democracy when we have to deal with hate
speech. A thinker who faced the problem of those limi-
tations was John Stuart Mill, who formulated what has
been called “harm principle” in his On Liberty (1859), and
according to which the only good reason to interfere with
an individual’s liberty is to prevent harm to others. On
these grounds, several authors have tried to reconstruct
the category of “offense”, in order to forbid varieties of
conduct even though they do not cause harm to others.
However On Liberty is a remarkable work in defense of
liberty, even for those who want to refine their premises
introducing elements that justify restrictions on freedom
of expression. Certainly the weakness of Mill’s thought, at
least one that help us to draw lessons for our democra-
cies, appears only when we notice its flaws in light of a
joint reading of On Liberty and Considerations On Repre-
sentative Government (1861). This task points out an un-
justified split between free speech and political participa-
tion rights, and one that would exclude certain individuals
from citizenship indeed.
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En los ultimos tiempos se ha vivido una especial preocupacion en Europa guiada por
fendmenos relacionados con lo que habitualmente se ha denominado como “discurso
del odio”. Para definir su significado de forma inmediata y asi partir de un concepto
claro, creo que lo mejor es referirse a los principales autores sobre la materia y extraer
de ellos una definicion util. Al respecto, y considerando asimismo los textos legales
gue recogen comportamientos de este tipot, pienso que una acepcion aceptable seria
la que considerara el discurso del odio como: a) el que promueve odio, violencia o
discriminacidon contra ciertos grupos, b) el que los calumnia o injuria, y c) el que
injuria a alguien por razdn de su pertenencia a tales grupos>.

En relacion con este discurso, la doctrina penal espafola se ha mostrado
renuente a castigarlo en general (STS 259/2011, de 12 de abril, Sala Penal,
caso Kalki), frente a la tendencia que en cambio diversos constitucionalistas
y el TEDH han sostenido a favor de su punicién (caso Garaudy contra Francia,
Sentencia de 24 de junio del 2003, Sted Ibrahin Aksoy, 10 de octubre del 2000,
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Partido de la Prosperidad contra Turquia, 30 de julio del 2001). En tal direccion se
encaminan propuestas como las de considerar sélo supuestos de caracter extremo
(Landa, 2000) o establecer agravantes para delitos o infracciones basicas (Jericd,
; 2006), de manera que hubiera una pena mayor cuando se cometieran por motivos
2 discriminatorios. De este modo, puede afirmarse que existe una auténtica discusion,
sin duda de calado e interés, en la que los penalistas se ven pertrechados por una
tradicion liberal que rechaza adelantar el concepto de autor y de otra parte afamados
constitucionalistas optan en cambio por acudir a la dimension mas abstracta de su
dogmatica, acudiendo a la dignidad o la igualdad (Navas, 2011, 157), y saliendo
también ilesos en un debate hasta ahora sin vencedor claro.
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Y sin embargo, ninguno de ellos, ni estos ultimos ni tampoco los anteriores,
dejan de valorar que los limites a la libertad de expresion deberian existir, desde
el momento en que reconocen como legitimas las prohibiciones tanto de ciertos
tipos de publicidad engafiosa, como de las amenazas, la calumnia y la injuria en
general. Haciéndose eco, asi, de los argumentos de constitucionalistas, penalistas
y crimindlogos, los fildsofos morales y politicos también han intentado aportar algo
de luz en la discusion sobre la prohibicion del hate speech?, contando ademas con
una prolija literatura complementaria sobre casos especificos y jurisprudencia de
tribunales nacionales e internacionales acerca del asunto*.
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Precisamente dentro del campo filoséfico, uno de los argumentos mas a menudo
utilizados para abordar el “discurso del odio” es el principio del dafio de John Stuart
Mill, que le servia para sostener una libertad de expresiéon muy amplia en su On
Liberty (1859). El autor britanico apareceria ademas en esta obra como un radical
defensor del pluralismo, atrayendo asi a diversos autores contemporaneos que han
reinterpretado aquel principio de modo que pudiera utilizarse en el debate sobre los
limites a la libertad de expresion (Schwartz, 1963; Feinberg, 1985; Simester y Von
Hirsch, 2002; Sumner, 2004). Pero, ées real su presunta actitud tolerante? Y sobre
todo, équé lugar ocupa la igualdad en su concepcidn sobre la libertad de expresion?
A través del presente trabajo intentaré demostrar:

1. que, vista de forma aislada, la defensa de la libertad de expresién milleana en On
Liberty es mas vigorosa que la de aquellos seguidores de su principio del dafio
que han intentado reconstruir la categoria de “ofensa”, dada la precaucidon mas
férrea que mantiene Mill frente a posibles opiniones dominantes en la sociedad.
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2. que, sin embargo, cuando Mill se refiere a la libertad de expresién, en realidad
busca atribuirsela con todas sus consecuencias sélo a un grupo selecto de
la poblacién, ya que precisamente la opinién dominante mas peligrosa por
despotica y contraria al bienestar general resulta ser para él la numéricamente
mayoritaria, segun se desprende de la lectura de Considerations on
Representative Government (1861).
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3. que la operacion milleana de centrar la libertad de expresion en el principio del
dafio le permite asi obviar la exclusion politica de ciertos sujetos, configurando
un limite tipico que padecen los enfoques sobre el hate speech en nuestras
democracias, reacios a reconocer determinadas condiciones de desigualdad
subsistentes por su aguda transversalidad.

J. S. Mill y el principio del daio.

Mill afirmo en su On Liberty que su objeto alli era
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proclamar un principio muy simple destinado a regir completamente el trato de la
sociedad al individuo en lo relativo a la compulsion y el control, ya sean los medios
a emplear el uso de la fuerza fisica en la forma de condenas legales o el de coercidon
moral de la opinidn publica. Ese principio es el de que el unico fin que puede autorizar
a la humanidad individual o colectivamente a turbar la libertad de accion de persona
alguna es la propia proteccion. La tnica razon legitima que puede tener una comunidad
civilizada para proceder contra la voluntad de uno de sus miembros es la de impedir
que perjudigue a los demas (CW XVIII, 223)5.

Un poco mas adelante, Mill reitera idéntica idea:

hay una esfera de accion en la que la sociedad, distinta del individuo, no tiene, si
acaso, mas que un interés indirecto, se trata de aquella parcela de la conducta y de
la vida de una persona que solo le afecta a ella misma, o que si también afecta a los
demas lo hace unicamente con su consentimiento y participacion libre, voluntaria y
perfectamente reflexiva (ibid., 225)

La conducta individual, en todo caso, no puede “perjudicar los intereses ajenos; o
mas bien, algunos de estos intereses que, ya sea por una disposicidon legal expresa,
ya por un entendimiento tacito, deben ser considerados como derechos” (ibid.,
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276). Refiriéndose a quienes salen perdiendo en la libre concurrencia de servicios
profesionales o en las oposiciones, Mill aclara que “la sociedad no reconoce a los
competidores contrariados ningun derecho legal o moral a eximirse de esta especie
de sufrimientos”, no viéndose obligada a intervenir salvo que se utilice “el fraude o
la traicidn y la violencia”, medios que en cualquier caso “el interés general” si que
rechazaria (ibid., 293).

Mencionando la libertad de expresién mas especificamente, un poco después, Stuart
Mill sostendria que

Al hablar de lo relativo exclusivamente a la persona, me refiero a ella inmediatamente y
en primer lugar (....) Comprende, desde luego, el dominio del fuero interno, abarcando
la libertad de conciencia en su sentido mas amplio, la libertad de pensar y sentir, la
libertad absoluta de opiniones y sentimientos sobre toda materia practica, especulativa,
cientifica, moral o teolégica. La libertad de expresar y publicar opiniones puede parecer
sometida a un principio diferente, dado que pertenece a aquella parte de la conducta
de un individuo que afecta a los demas; pero como conserva casi tanta importancia
como la misma libertad de pensar, y descansa en en su mayor parte en idénticas
razones, estas dos libertades son inseparables en la practica” (ibid., 225 y 226)

¢Por qué mantiene Mill tal postura? Porque

El hombre que escoge su manera de vivir se sirve de todas sus facultades. Debe
emplear: la observacion para ver, el razonamiento y el juicio para prever, la actividad
para reunir los materiales necesarios para la decision, el discernimiento para resolver,
y cuando ha decidido, la firmeza y el autocontrol para mantener su decision deliberada
(ibid., 262 y 263)

Es decir, que Mill percibe al ser humano como criatura que dispone de “facultades
intelectivas y activas” (CW XIXs, 400, y también 404), ligando a su vez esa existencia
como tales seres a la condicién de agentes responsables (CW XVIII, 225). Los
humanos buscan la justificacion de sus creencias?, lo cual implica comparacién y
reflexion sobre diversas alternativas, de modo que las libertades de pensamiento y
discusidn son esenciales para justificar tales opiniones y también las correspondientes
conductas, y mas aun si consideramos la falibilidad humana (ibid., 229). Al fin y
al cabo, Mill considera “la utilidad como la ultima fundamentacion para responder
a todas las preguntas éticas”, si bien entendida en “el sentido mas amplio, basada
en los intereses permanentes del hombre como ser progresivo” (ibid., 224)s. El ser
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humano es capaz de aprender de su experiencia, motivo por el cual hay que dar
via libre asimismo a la experimentaciéon de distintos modos de vida (ibid., 260 y
261). La postura de Mill es utilitarista, de manera que el argumento que sostiene el
principio del dafio va dirigido a procurar el maximo beneficio social, ese “bienestar
general” al que le gustaba referirse, y que en el caso de la libertad de expresién
quedaria sostenido por cuatro motivos:
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e Primero. Porque una opinién reducida al silencio puede muy bien ser verdadera.
Negar tal extremo es afirmar nuestra propia infalibilidad.

e Segundo. Porque, aun cuando la opinidn silenciada fuese un error, puede contener,
cosa que sucede muy a menudo, una porcién de verdad, ya que la opinién general
o dominante sobre un asunto, cualquiera que sea, en muy raras ocasiones 0 nunca
resulta ser toda la verdad, y no hay medio de conocerla por entero mas que por
colision de opiniones contrarias.

e Tercero. Porque, aun en el caso en que la opinién admitida contuviese la verdad
toda, se profesaria ésta como una especie de prejuicio, sin comprender ni sentir su
principios racionales, si no pudiera discutirse enérgica y lealmente.
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e Cuarto. Porque el sentido mismo de la doctrina estard en peligro de perderse o
debilitarse, o bien de dejar de producir su efecto vital sobre el caracter y la conducta,

por convertirse entonces el dogma en pura formula (ibid., 258)

Todo esto se relaciona ademas de forma directa con el hecho de que el hombre
“es capaz de rectificar sus equivocaciones por la discusién y la experiencia”, siendo
necesario el debate para mostrar la manera en que debe interpretarse aquello que
se ha vivido (ibid., 231).

Los razonamientos derivados del principio del dafo, pues, resultan ser deontoldgicos
(Sumner, 2004, 21), ya que Mill defiende una politica de respetar un derecho absoluto
a la libertad en la esfera personal, pero sus fundamentos son consecuencialistas en
Ultima instancia (Alvarez, 2009, 331). El autor de On Liberty no niega que el individuo
pueda equivocarse en el camino que escoja y desviarse asi de la adquisicion de
“virtudes” y de sus “mas nobles facultades”, pero ocurre que “la intervencién de la
sociedad para dirigir el juicio y los deseos de un hombre en lo que a nadie mas que
a él interesa se funda siempre en presunciones generales”, que en realidad “pueden
ser completamente falsas, y aun siendo justas probablemente serian mal aplicadas
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en cada caso por las personas que no conocen mas que la superficie de los hechos”
(CW XVIII, 277). Ahora bien, aunque Mill pensara que la politica general de prohibir
totalmente la interferencia en los derechos de la esfera personal seria dptima, de
forma que las libertades de conciencia y expresidon debian estar garantizadas “de
una manera absoluta y sin reservas” (ibid., 226), eso es distinto de sostener que
seguir aquélla resultaria 6ptimo en toda oportunidad particular. Pues aunque Mill
creyd que generalmente cada uno era el mejor juez de sus propios intereses (idem,
y CW XIX, 404), también penso6 que era plausible lo contrario en casos concretos. En
realidad, lo que ocurria es que “una tentativa de intervencién” desmesurada podia
producir “mayores males que los que se trata de evitar” (CW XVIII, 225), pero que
eran posibles supuestos en que la interferencia podria conseguir un mejor resultado
a largo plazo. Justamente en el pasaje en el que se refiere al principio del dafo, tal
y como lo he enunciado antes, Mill asegura que:

casi no hay necesidad de decir que esta doctrina sélo puede aplicarse a los seres
humanos en la madurez de sus facultades. No hablamos de los nifios ni de los jovenes
(...) Quienes estan aun en edad de reclamar el cuidado de otros deben ser protegidos
contra sus propias acciones, asi como contra todo dafio exterior. (....) Asi, todo
soberano de espiritu progresivo esta autorizado para disponer de cuantos medios
se le alcancen para conseguir un objeto que de otro modo le hubiese sido imposible
conseguir.(...) La libertad, como principio, no puede aplicarse a un estado de cosas
anterior al momento en que la especie humana se hace capaz de mejorar mediante
una libre y pacifica discusion (ibid., 224)

De otra parte, Mill sefiala también en On Liberty que las ideas pueden perder su
“inmunidad cuando se las expresa en circunstancias tales que su solo enunciado es
una instigacién decisiva para cualquier acto perjudicial”, poniendo como ejemplo “la
idea de que los comerciantes de trigo hacen morir de hambres a los pobres, o que
la propiedad es un robo”. Tal ocurrencia, aunque no pudiera ser prohibida cuando se
limitara “a circular en la prensa”, sin embargo si deberia ser “castigada en justicia
si se expresa verbalmente, en medio de una muchedumbre furibunda reunida ante
las puertas de un comerciante de trigo, o si se propaga entre idénticas personas en
forma de pasquin” (ibid., 260).

Toda esta postura parece contemplar excepciones a la libertad de expresién, ya
que Mill dejaba en el aire algunos interrogantes sobre la posibilidad de intervenir
con el fin de evitar los efectos o consecuencias negativas de ciertas expresiones. Su
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posicidn, asi, parece que permitiria que nos enfrentaramos al hate speech mediante
la elaboracién de categorias extraidas de su razonamiento sobre el dafio y que
pudieran acomodarse a circunstancias diversas. No parece lo mismo, de hecho, una
manifestacion nazi en un barrio de numerosa poblacion judia, los insultos racistas de
un pasajero enfadado en un vagén de metro en hora punta, un disturbio callejero, o
una campana electoral xendéfoba. Examinemos, por tanto, qué soluciones han dado
algunos estudiosos al fendmeno del hate speech y otros similares, entendiendo que
al fin y al cabo Mill consideraba los derechos como destinados a proteger ciertos
“intereses” relevantes, y que a esto es a lo que se referiria finalmente su principio
del dafo (Wolff, 1998, 3).
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La busqueda de otras categorias distintas del “daino”

L. Schwartz vino a indicar en un articulo de 1963 (Moral offenses and the Model Penal
Code) que a menudo existian normas penales que no parecian proteger aquellos
“intereses” de manera directa, citando entre otros supuestos, la prohibicion de la
poligamia o determinadas practicas sexuales consensuadas, asi como las injurias
a la bandera o el ultraje de cadaveres (ibid., 670). Se trataria de comportamientos
“ofensivos”. Una primera base para tal prohibicién seria el de que implicaria a su
vez otras conductas ya claramente perjudiciales para aquellos intereses; asi, por
ejemplo, en el caso de la distribucién de material “obsceno”, podrian extender las
violaciones o0 agresiones sexuales a las mujeres, etc (idem). Pero Schwartz entiende
que no existe relacidon causa-efecto en tales supuestos, asi que opta por dirigirse al
fundamento de que a veces podia hablarse de un tipo de dafio de caracter psiquico
producido por ciertos comportamientos dirigidos a determinada audiencia que no
hubiera decidido voluntariamente acceder a ellos (ibid., 671-75). Pero, y como Von
Hirsch justamente sefialaria afios mas tarde (en su articulo The Offence Principle in
Criminal Law), existe una diferencia fundamental entre los dos conceptos abordados.
Asi, mientras que el dafio en sentido estricto implicaria la posposicion (setting back)
de los intereses de una persona, el ataque a una serie de recursos de los que
dispusiera y sobre los que tendria una pretension normativa, en cambio el perjuicio
psicoldgico exigiria para ser considerado “dano” el originar consecuencias de caracter
grave que precisamente quebraran los recursos psiquicos del individuo, tal y como
ocurriria con supuestos de trauma o similares (Von Hirsch, 2000, 79 y 80). En
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consecuencia, dafo y perjuicio contra la “integridad psicolégica” (Schwartz, 1963,
671) parecerian discurrir por distinto cauce, aunque momentaneamente pudieran
coincidir. Una persona puede disgustarse con un imprevisto desnudo publico en el
autobus, pero eso no tiene por qué equivaler a un perjuicio psicoldégico contundente,
sino que podria ser simplemente una “conducta ofensiva” (Von Hirsch, 2000, 80).

Todo esto, desde luego, deja ademas sin concretar quién o quiénes son los que
tienen que decidir si existe tales tipos de comportamientos, qué categorias podrian
establecerse para castigar su produccion. O mejor dicho, y dadas las premisas
de nuestras sociedades democraticas, no acaba de justificar por qué el legislador
deberia entrometerse en este campo de acuerdo si respetamos el “principio del dano”,
puesto que la valoracién parece que debiera referirse a la evaluacion subjetiva de
la supuesta victima, a la percepcidén de personas especificas, y no serviria entonces
para obtener una clasificacion general que permitiera también una sancién publica
del mismo tipo en cada nivel de la escala ofensiva.

El norteamericano Joel Feinberg intentd dar respuesta a estos ultimos interrogantes
introduciendo varios matices en sus titulos Harm to Others (1984) y Offense to
Others (1985). Para este autor el argumento sobre la tolerancia, que como también
sabemos podria ampararse en el principio del dafio de Mill, decaeria frente a la
perspectiva de que hay actuaciones o conductas insoportables porque causan
perjuicios inasumibles por la victima. ¢Dénde establecia el limite Feinberg? Segun
esta Optica, y de acuerdo nuevamente con el autor de On Liberty, el académico
distinguia ya de manera mas atrevida que Schwartz entre la ofensa y el dafio, que
serian cualitativamente distintos®. Para ello parece basarse en algo que el propio
Mill ya parecia haber indicado al afirmar que la mera inconveniencia u ofensa no era
equivalente a un dafo:

Hay muchos actos que, no siendo nocivos mas que para sus autores, deberian
prohibirse legalmente tan sélo cuando fueren cometidos en publico, porque entonces
constituyen una violacion de las convenciones sociales [good manners]; y pasando
asi a la categoria de ataques contra los demas ser justificadamente prohibidos. Tales
son los ultrajes a la decencia...” (CW XVIII, 295 y 296)

Considerando tales aseveraciones de Mill, Feinberg formula asi su “principio de la
ofensa”: “hay siempre una buena razén para apoyar una prohibicién penal que
redunde eficaz al objeto de impedir una ofensa seria (como distinta al perjuicio
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o al dano) a distintas personas que el actor, y que sea probablemente un medio
necesario para tal fin” (Feinberg, 1985, 1). Se pareceria al dafio en el sentido de que
también es injustificada (“wronfully offending”).

Para el profesor de Arizona las razones de que una determinada audiencia se viera
afrentada no eran relevantes, sino que lo importante para fundamentar la prohibicién
de comportamientos resulta ser la magnitud de la ofensa, compuesta a su vez de
los siguientes elementos: 1) la “intrusividad” de la conducta, en qué medida era
percibida por la victima como invasiva y con qué grado de intensidad, lo cual podia
fundamentarse a su vez en el grado en que pudiera rehuirla, 2) la importancia del
comportamiento en el modo de vida del actor, de manera que a mayor relevancia
aqui menos justificacién habria para prohibir la conducta, y 3) la extensién social de
su impacto (cuanto mas utilidad tuviera la conducta para la sociedad, menos deberia
restringirse). A continuacion, Feinberg estimaba que para evaluar la seriedad de la
ofensa era necesario considerar “el standard de evitabilidad razonable”, la maxima
volenti non fit injuria (si la victima se habia puesto ella misma en situacién con una
accién voluntaria), y el “descuento de susceptibilidades anormales” (ibid., 35).
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Unavezdeterminadala magnitud dela ofensa con los parametrosindicados, asimismo,
y de nuevo segun Feinberg, el legislador deberia proceder a contrapesarla con otros
elementos, a saber (ibid., 44): a) la importancia personal para el actor de su propia
conducta supuestamente ofensiva, b) el valor social de su comportamiento, c) la
consideraciéon de que el mensaje transmitido no puede recortarse si ello vulnera
la libertad de expresidn en sustancia, aunque si restringirse la manera en que se
formule, d) las alternativas del actor, e) la posible malicia y desprecio que éste
manifieste y f) las caracteristicas del lugar en el que desarrolle su conducta. Con
todo ello, y en consecuencia, el legislador podria elaborar una suerte de catadlogo de
“molestias ofensivas” (“offensive nuisances”).

De otra parte, Feinberg habla de la existencia también de unas “ofensas profundas”,
que serian probables fuentes de dafo por la obsesidon con la que pudieran ser
percibidas; en ellas ciertas personas serian ofendidas aunque no percibieran
la conducta directamente, puesto que no serian agredidas sélo sus sentidos o
sensibilidades de nivel “mas bajo” y ello motivaria que no pudieran esquivar la
accién solo con “mirar a otro lado”. Ademas, como rasgos afiadidos, estas ofensas
atacarian los standards de adecuacidon propios del tipo de sensibilidad personal
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mas sofisticada, serian percibidas por la victima como injustas, en la mayoria de
los supuestos como enteramente publicas o impersonales, y, s6lo en pocos casos,
parcialmente individualizadas. Para Feinberg, ademas, con el voyeur o el insulto
racial estarian emergiendo los dos tipos de ofensa citados, ya que se causaria afrenta
y la victima seria asimismo ultrajada o amenazada (ibid., 58 y 59), atacandose a la
dignidad humana, a la solidaridad y a los seres mas proximos.

Sin embargo, y pese a separarse asi del agregativismo extremo, Feinberg no
logra evitar el problema de que una de las variantes que interviene en el test sea
considerar la sensibilidad del sujeto supuestamente afectado, sin mas argumentos,
considerando sobre todo la intensidad con que las personas creyeran verse atacadas
y su numero, asi como unos “standards” y “anormalidades” de dificil caracterizacion.
El autor cree que hacer otra cosa supondria atribuir al legislador la inmensa potestad
de determinar qué es una ofensa basada en la razonabilidad (ibid., 35) y prefiere
trasladar a la opinion comUn mas generalizada, basada en la costumbre o los mores,
la referencia para trazar una linea fronteriza. Stuart Mill ya habia senalado en On
Liberty que “pueden los actos de un individuo ser perjudiciales a otro o no tener en
consideracion lo bastante su bienestar, sin llegar a violar ninguno de sus derechos
reconocidos”, de modo que “el ofensor, entonces”, pueda “ser castigado por la
opinion, aunque no por la ley” (CW XVIII, 276).

Pero la diferencia aqui es que Mill no se atrevié a darle a la opinion publica un papel
relevante para decidir la legislacion en estos supuestos, cosa que si hacen sus
presuntos “seguidores” de la escuela de la “ofensa”, como ocurre con Feinberg:w.
Estaba preocupado por las minorias y la posibilidad de que fueran arrinconadas
por las mayorias, y por ello preferia pecar de precavido en cuanto a la intromision
de las autoridades y extremadamente critico con la ventaja que pudiera mantener
una opinién de caracter hegemaénico (CW XIX, 223 y 258, cit. supra, y 253, 26812,
26913, 270, 275), lo cual le asigna un raro vigor entre los pensadores clasicos:

En cuanto a lo que se entiende comunmente por disusion sin limites alguno, a saber:
las invectivas, los sarcasmos, los ataques personales, etc., la denuncia de estos
procedimientos seria mejor acogida si se propusiese prohibirlos para siempre y por
igual a ambas partes. Sin embargo, la restriccion no se desea nunca mas que en
provecho de la opinion dominante. Quien emplee estos medios de mala ley contra los
demas opiniones puede estar seguro, no sélo de no ser censurado, sino de merecer
elogios por su honrado celo y justa indignacion. Y lo peor es que el mal que pueden
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causar estos procedimientos no es nunca tan grande como cuando se los emplea en
contra de opiniones relativamente indefensas (CW XVIII, 258 y 259)

La preocupacion de Mill por la libertad de expresion, no hay duda de ello, es politica,
porque el pensador inglés consideraba temas candentes de su época en la esfera
publica, como lo era el de la religidon. De hecho, llega a sefialar que la libertad de
pensar, hablar y escribir forman parte de la “moralidad politica” en los paises que
profesan la “tolerancia religiosa” (ibid., 227). Todo esto y ejemplos como el de los
“competidores” en la venta u oferta de servicios aluden a que bajo la premisa del
libre intercambio de ideas lo que hay es una defensa del debate publico: “la libertad
completa de contradecir y desaprobar nuestra opinion es la condicién necesaria
para que podamos afirmar su certeza en la practica de la vida; el hombre no puede
por ningun otro procedimiento tener la seguridad racional de que posee la verdad”
(ibid., 231). Esta premisa es justamente una muy soélida base en la que puede
ampararse y que le permite aun hoy situarse incluso como mas audaz que sus
deudos filoséficos mas avezados, emparentandole de manera mas precisa con otra
corriente bien representada por Dworkin (1986) o Meikeljohn (1948), opuestos a
las restricciones del hate speech. Para el primero?s, las limitaciones a la libertad de
expresion impedirian tratar a los ciudadanos como libres e iguales, al imponerles
determinados criterios y privar de su capacidad de decisién tanto al emisor como al
receptor del mensaje?’: “las personas tiene el derecho a no sufrir desventaja en la
distribucién de los bienes y oportunidades sociales [...] sélo sobre la base de que sus
funcionarios o conciudadanos piensen que sus opiniones sobre la manera correcta
de conducir sus vidas resultan innobles o errédneas”:. Las prohibiciones al respecto
permitirian al Estado delimitar el contenido del discurso que puede autorizarse,
atribuyéndole un excesivo poder que violaria su necesaria neutralidad moral acerca
de las distintas opiniones existentes en la sociedad® y pondria en peligro la libertad
de los ciudadanos. Para Meiklejohn, asimismo, la democracia estaba intimamente
unida a la libertad de expresion; de hecho su obra de 1948 se llamo Free Speech
and its Relationship with Self-government. En ella afirmaba que las restricciones a
aquel derecho impedirian el normal desenvolvimiento de proceso democratico, que
exige conocer todos los puntos de vista concurrentes?, socavando asi la legitimidad
del sistema politico, que exige que todos sean escuchados por igualz.
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Pero, y justo en torno a este asunto, cabe preguntarse sobre algunos extremos que
Mill no aclara en On Liberty y que guardan relacién con el problema de identificar
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“minorias” y “mayorias” en esas discusiones a las que se refiere. El autor de De
la Libertad no llega a adelantar nada mas claro sobre la libertad de expresién en
relacion con grupos de ciertas caracteristicas, algo que nos choca en el autor de un
trabajo como la Esclavitud Femenina (1869) éCdmo se sitlan los distintos colectivos
de una sociedad en aquel tipo de debate?

La restriccion oculta: el ambito de la libertad de expresion

Ha podido comprobarse que Stuart Mill guarda una gran desconfianza hacia la opininion
publica de la mayoria, una actitud que mantiene en su Gobierno Representativo. En
esta obra se refiere a la posibilidad de que una “clase” quiera defender en la arena
politica sus propios intereses, sin atender al “bien del conjunto”z:

Si consideramos como una clase, politicamente hablando, un numero cualquiera
de personas que tienen el mismo oscuro interés, es decir, cuyo interés directo y
aparente engendra la misma especie de medidas perjudiciales, el desideratum sera
que ninguna clase ni asociacion de ellas sea capaz de ejercer influencia preponderante
en el Gobierno (CW XIX, 446).

A\Y

El temor de Mill puede relacionarse asi con lo que afirma un poco mas atras: “en
todos los paises hay una mayoria de pobres y una minoria, que por oposicidn, puede
ser llamada de ricos” (ibid., 442), o lo que es lo mismo, “dos grandes secciones,
gue corresponden, salvo algunos matices, a dos categorias, opuestas, de intereses
aparentes” (ibid., 446 y 447):

Llamémoslas (para emplear términos breves y generales), a la una, seccion de
trabajadores, y a la otra, seccion de proveedores de trabajo; incluyendo en la
segunda no solo a los capitalistas retirados y a los que han heredados su fortuna,
sino a esos productores generosamente remunerados (las profesiones liberales) cuya
educacion y manera de vivir les asimilan a los ricos, y cuya perspectiva y ambicion
es elevarse hasta esta clase; y colocando a la vez entre los trabajadores a esos
pequenos capitalistas, cuyos intereses, habitos y educacion les han dado los deseos,
gustos y fines de las clases obreras, condicion en que se encuentra considerable
numero de pequefos comerciantes” (ibid., 447)

Dentro de esta reflexion, “si fuera posible crear y sostener un sistema representativo
tedricamente perfecto en una sociedad compuesta en esa forma su organizacién
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deberia ser tal que las dos clases mencionadas se mantuviesen en equilibrio, teniendo
cada una a su disposicion igual nUmero de votos en el Parlamento” (idem). Puesto
que “una democracia con derechos iguales y universalmente reconocidos en una
nacion cuya mayoria numérica se componga de una sola y misma clase va siempre
acompafnada de indudables males” (ibid., 448), tal y como ocurriria en Inglaterra,
puesto que “se compondria de trabajadores manuales y continuaria existiendo en
alto grado el doble peligro de un nivel inferior de inteligencia politica y el de una
legislacion de clase” (ibid., 472).
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El asunto del comerciante de trigo y la alusién a la propiedad como robo (vid. supra,
8) deberia habernos puesto sobre aviso, pero las anteriores aseveraciones vienen
a senalar cudl es el peligro que tanto teme Stuart Mill: la hegemonia de las clases
trabajadoras en Inglaterra, insuficientemente instruidas y con escasa capacidad
para respetar en “interés general”. Con el fin de frenar su posible “predominio”
merced a la extensidon del sufragio, Mill defiende el “voto plural”, que permitiria
obtener un peso mayor en las decisiones a quienes dispusieran de un mayor grado
educativo (ibid., 473-77). Es mas, Mill exige que la “ensenanza universal” preceda
al “sufragio” del mismo tipo, de modo que seria exigible al menos una formacién
basica referente a “lectura”, “escritura”, y “aritmética”; afadiendo que “cuando la
sociedad no ha cumplido con su deber, haciendo accesible a todos este grado de
instruccién, esta circunstancia resulta penosa, pero soportable” (ibid., 470). Lo que
no acierta Mill a indicarnos es como resulta posible, bajo su esquema, elaborar un
programa politico que permita precisamente instituir aquel tipo de ensefanza, y
mas aun considerando que tal tarea no podia ser un cometido directo del Estado
(CW XVIII, 302 y 303). Si nos atenemos a su premisa de que el “equilibrio” de
clases es lo 6ptimo, épor qué entonces los mas pudientes iban a querer implantar
aquel sistema educativo?
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Por afiadidura, el elitismo de Mill no queda reducido a este aspecto, sino que aparece
mucho menos abierto al pluralismo de lo que sugiere On Liberty en un primer instante.
En su Gobierno Representativo, asi, el autor afirmard que “en las comunidades
modernas”, “no hay antipatias de raza, lenguaje o nacionalidad” (ibid., 446 vy
447), dedicando sin embargo algo después de este pasaje todo el capitulo XVIII a
justificar el gobierno colonial. E incluso en el propio On Liberty habia aseverado que
existian “sociedades atrasadas” con “razas en minoria de edad” (CW XVIII, 224)>,.
Es mas, Mill también llegd a negar la viabilidad de Estados plurinacionales, pues
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“las instituciones libres son casi imposibles en un pais compuesto de nacionalidades
diferentes, en un pueblo donde no hay lazos de unién, sobre todo si ese pueblo lee
y habla distintos idiomas” (CW XIX, 547).

El pensadoringlés, pues, se muestra cdmodo saltando del individuo a la minoria, pero
se trata de una minoria abstracta que resulta claro que identifica con la parte mas
culta o instruida de la sociedad, la que ha sofisticado su “sensibilidad” en un grado
mayor, y a la que emparenta con una supuesta victoria en la competicién libre del
talento. Cuando se trata de suministrar la base efectiva para una transformacion real
de la sociedad que permita la supresion de esas injusticias que él mismo reconoce,
se mantiene dentro de la linea de su agregativismo utilitarista, pero escorado a
favor de cierto sector social. Precisamente en |la obra que alude a su credo filoséfico,
Utilitarianism, afirmaba que:

El derecho igual de todos a la felicidad, en la estimacion del moralista y el legislador,
implica un titulo idéntico de acceso a todos los medios conducentes a la felicidad,
excepto en la medida en que las inevitables condiciones de la vida humana, asi como
el interés general, en el que se halla incluido el de todo individuo, ponen limitaciones
a tal maxima, la cuales deberian determinarse de modo estricto (CW X235, 257 y 258).

Lo que ocurre, pues, es que en la obra de Stuart Mill permanecen en tension el
agregativismo utilitarista y racional?s y un individualismo romantico (esa “originalidad”
0 “genio” o “excentricidad” que le gusta ensalzar, CW XVIII, 267-69), pero hay poca
cabida en ella para otras concepciones de la autonomia personal mas completas,
al margen de un vago “nivel educativo” que no aclara por quién seria evaluable
fuera de una instruccién basica (ibid., 303). Y, desde luego, ninguna que contemple
grupos de adscripcién. Digadmoslo claro, Mill cree que existen “opiniones racionales”
en alguna parte, y por tanto “conducta racional”, y quiere que “prevalezcan” (ibid.,
231). Su concepciodn libertaria, esa que prescribe una determinacion estricta de las
restricciones, asi como el respeto a la “region propia de la libertad humana” (ibid.,
225) parece prometer mucho, pero al final concede bastante menos de lo imaginable:
en realidad, se basa en el fomento de la deliberacién de una elite que acepte los
principios de su economia politica (libre mercado, propiedad privada y acumulacion
de capital)?, supuestamente dirigida al “bienestar general” o “bien publico” (CW
XIX, 436 y 404) y que oriente las decisiones politicas, o al menos vete a quienes no
pertenecen a aquel grupo selecto por carecer de idénticas “facultades intelectivas”
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y no comprender el fendmeno del “progreso” (CW XVIII, 272y 273, y CW XIX, 417,
419, 439). Este grupo es el que debe dirigir el pais, el de las “clases instruidas”
(ibid., 459) que conformarian su “manojo de espiritus superiores y directivos” (ibid.,
460) y el “dafo” se refiere al que puedan sufrir éstas, y en concreto a través de una
posible “expoliacion arbitraria” (es decir, la expropiacion, ibid., 442). Son quienes
pueden alcanzar ese “grado de perfeccion intelectual, moral y estética de que es
capaz su naturaleza” (CW XVIII, 270), siendo su propia “riqueza”, la “prueba” de
su capacidad (CW XIX, 474). De hecho, critica la democracia americana por estar
“constituida sobre el erroneo modelo” de colocar “el poder en manos de personas
cada vez mas inferiores al nivel mas alto de instruccién en la comunidad” (ibid.,
457, y en el mismo sentido, 468).
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Es claro, a la luz de la Historia y las circunstancias de la época, con el alza de un
movimiento cartista vigoroso que contaba con su propio entorno cultural, periédicos
y mitines (Roberts, 2004, 79), por qué Mill rechazaba los “pasquines” y ponia tanto
énfasis en criticar la “opinidn publica”. El pensador y publicista escribe en una época
de ascenso del movimiento obrero, que ahora esta conformando su propia ideologia
al margen de la precedente tutela de la clase media, de los dissenters o los burdcratas
coloniales. Un dato importante al respecto, asi, es la oposicién del autor de On
Representative Government a que los representantes parlamentarios contaran con
honorarios al margen de sus ocupaciones habituales (CW XIX, 499): no es casual
que esta fuera entonces una reivindicacidn cartista que suponia posibilitar el acceso
a tales escafos a gentes que de otro modo no podrian ocuparlos, igual que otra era
la ya mencionada del sufragio universal masculino.
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Ahora bien, podria afirmarse que las condiciones socio-histdricas del discurso
milleano no son las mismas de hoy en dia, habiendo escapado mas o menos de las
restricciones a la participacion politica propias de la Revolucion Industrial. Nada mas
lejos de la realidad, como pronto podra comprobarse. La falta de completitud de la
teoria milleana, su incoherencia principal, se centra en justificar la desigualdad de
forma sumamente similar a la que impera ahora en sociedades como la nuestra,
escindiendo dos momentos distintos de un mismo procedimiento en la toma de
decisiones colectivas.
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Discriminacion y vulnerabilidad

Si Stuart Mill tomo una postura elitista sobre los criterios para considerar minorias y
mayorias, y que afectaba incluso a la forma de permitir su manifestacion publica y
politica, cabe hacerse la delicada pregunta sobre qué colectivos merecerian especial
proteccion frente a la agresidon o puesta en peligro de bienes juridicos que pudieran
sufrir merced al hate speech. Las prohibiciones de ciertos discursos en nuestras
sociedades parecen responder a cierta premisa antidiscriminatoria (Landecho y
Molina, 1996, 524 y 525) y se refieren, obviamente, a grupos de algun tipo y que
corren peligro de sufrir injusticia de forma mds o menos continuada. La libertad
de expresion es un derecho muy vinculado al valor de la autonomia personal, y no
debemos de olvidar que se sustenta en el trato con igual consideracion y respeto
de todos los miembros de una sociedad. La igualdad sustantiva quedé apuntada en
el art. 9.2 de nuestra Constitucién y supone prestar atencion a las condiciones de
vida de los miembros de grupos desaventajados. “La igualdad sustantiva apela a
algun grupo de principios subyacentes que especifican una variedad de beneficios
gue son distribuidos adecuadamente de manera universal” (Réaume, 2003, 4). El
problema afiadido es que nos movemos ademas en sociedades repletas de prejuicios
contra otras personas o grupos, aunque sepamos que “la dignidad humana resulta
herida por el tratamiento injusto basado en rasgos o circunstancias personales que
no guardan relacion con las necesidades, capacidades o méritos individuales” (F.
Iacobbucciz, cit. por Réaume, 2003, 667).

¢Ahora bien, como se extienden dichos prejuicios, y sobre todo, cdmo demostrar
gue se alimenta su incidencia discriminatoria mediante la expresiéon de ciertos
mensajes? (Simpson, 2012). Lo cierto es que no se convierten en comportamientos
discriminatorios de forma inmediata, sino que atraviesan instituciones y estructuras
que bien pueden alentarlos, obviarlos o bien sencillamente desincentivarlos o
prohibirlos. Los ciudadanos, incluso, también pueden contribuir a su crecimiento.
Pero suelen surgir a partir de circunstancias e ingredientes previos, ajenos a la
voluntad de especificos y mas o menos malévolos sujetos que actien puntualmente.
Considerar la capacidad agresiva o humillante de la expresidn no debe hacernos
olvidar que es a la base juridica de las sociedades, a su fundamentacién en la justicia,
a la que nos tenemos que dirigir principalmente si queremos defender la igualdad.
Un objetivo, por tanto, seria el de suprimir o modificar todas aquellas leyes que sean
discriminatorias (por ejemplo, las referentes al matrimonio heterosexual, como ha
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ocurrido en paises como el nuestro) y otro el de establecer varias que promuevan la
igualdad (por ejemplo, la Ley sobre Violencia de Género). Y la forma de sefalar la
presencia de un dano significativo y particularizado frente a los ataques es localizar
al sujeto o sujetos que lo padecen de manera injustificada respecto a lo que en
principio y en todo caso deberia soportar el conjunto de la sociedad como sacrificio
colectivo en aras de un mayor disfrute de las libertades o de los bienes juridicos.
Para saber de qué perjuicio de caracter publico estamos hablando en tales casos
seria necesario referirse a algun término comparativo y de caracter objetivo que
nos permita dilucidar cuando se quiebra la igualdad en el acarreo de aquellos costes
sociales de forma grave. Uno, que por cierto, descansaria en la “consideracién
imparcial de intereses” milleana (CW XIX, 442) sin caer en la incoherencia de este
autor, la de excluir grupos por razdon de sus presuntas caracteristicas de ineptitud
epistemoldgica. Y un primer paso para conseguir dilucidar aquellos parametros se
halla fuertemente obstaculizado en sociedades como la nuestra, dada la existencia
de una desigualdad politica previa. Para localizarla, nada mejor que examinar un
caso reciente en la jurisprudencia espanola ilustrativo del problema.
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Un supuesto ilustrativo

El primer supuesto célebre sobre discurso del odio fue abordado por el Tribunal
Constitucional cuando resolvid en su Sentencia 214/1991 de 11 de noviembre que
“el Estado espafiol de Derecho” no debia permitir “el surgimiento de campafas
discriminatorias, racistas o de caracter xenofobo, contrarias a la igualdad, que es
uno de los valores superiores del ordenamiento juridico que nuestra Constitucién
proclama (art. 1.1 CE)"” (FJ 39, subrayado propio). El Estado espanol, y de acuerdo
con diversas normas internacionales, tipificé poco después varias infracciones en el
Codigo Penal y que se refieren al hate speech, como las amenazas contra grupos
(art. 170.1), la difusién de la justificacién de genocidios (607), o la prohibicion de
provocar a la discriminacién, al odio o a la violencia o verter difamaciones contra
aquéllos (510). La STC 235/2007, de 7 de noviembre, sobre la “libreria Europa” y la
posterior sentencia del Tribunal Supremo 259/2011, de 12 de abril, sobre otra tienda
del mismo tipo y denominada “Kalki”, vinieron a revertir el proceso criminalizador,
exigiendo numerosos requisitos para probar que existia una lesidon o puesta en peligro
de bienes juridicos suficiente como para permitir la intervencion penal, siempre

ARTiCULOS o7



Ricarpo CUEVA FERNANDEZ

ISSN 1989-7022

5(2013), n° 13, 231-258

, afio

DILEMATA

ultima ratio del ordenamiento: la primera requeria un “peligro cierto de generar
un clima de violencia y hostilidad que puede concretarse en actos especificos de
discriminacion”(FJ 99), y la segunda “una incitacion directa a la comisién de hechos
minimamente concretados de los que pueda predicarse la discriminacion, el odio o
la violencia” (FD 19, 2).

Pero un nuevo elemento muy perturbador y que pone en evidencia la estructura
que permite cierto ambito de discriminacién especialmente peligroso fue puesto
en evidencia con un caso protagonizado por Plataforma Per Catalunya, y muy
conocido por la opinidn publica espainola a través de la prensa. En este supuesto,
la Sentencia n® 307/2011 dictada por el Juzgado de lo Penal n°® 2 de Manresa el
11 de noviembre del 2011, habia juzgado a dos concejales del partido politico
Plataforma per Catalunya por un delito de provocacién del art. 510.1 del CP antes
citado. Plataforma habia encargado 3.000 copias de un panfleto luego distribuido
por sus militantes en la localidad de Vic y que contenia diversas manifestaciones
xenofobas. En él un supuesto grupo de inmigrantes “solicitaba” que no se votara
a la mencionada formacién politica, porque de otro modo ésta expulsaria a sus
“compaferos ilegales” y haria “la vida imposible al resto”, impidiéndoles tener
una mezquita, disponer de ayudas sociales o vivienda protegida, asi como de
la apertura de horarios comerciales libres, de la licencia para conducir sin los
permisos reglamentarios, de hacer “cinco oraciones diarias en la plaza mayor” y de
un mercado “alternativo” o casbah semanal que les permitiera “poder trabajar los
domingos” y “santificar” los viernes. Estas declaraciones se veian acompafnadas
de la caricatura del presunto comunicador, retratado como fanatico y anclado en la
incultura, parasitario e intolerante. El Juzgado de lo Penal n°® 2 de Manresa absolvid
a uno de los acusados, pero condend al otro por identificarle como responsable de
la propagacion del panfleto, sefialando en su Fundamento Juridico 1° que existia
una “expresiéon amenazante”®. Sin embargo, la Seccién Quinta de la Audiencia
Provincial de Barcelona, en sentencia de 29 de junio del 20123t, decidié absolverle
también, amparandose en que el comportamiento debia ser lo suficientemente
directo, concreto, amenazador, definitivo y grave como para desplegar la eficacia
de la conducta de “provocacion”. Las “meras descalificaciones o juicios de valor
negativos” no eran suficientes para condenar a los imputados, y la discriminacion
debia interpretarse “en sentido estrictamente juridico”, quedando asi constituida
sblo cuando los hechos fueran genuinamente “ilicitos”. El panfleto transcrito en
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el apartado de hechos probados no era constitutivo de infraccidon, pues ninguna
de las expresiones recogidas en él suponia una “invitacion directa y convincente
a cometer ningun delito en concreto”. No resultaba posible, entonces, una “huida
hacia el Derecho Penal”, ya que este tipo de normas debian “circunscribir su
intervencion a aquel campo que acota sus principios basicos y particularmente
los principios de lesividad, intervencién minima y responsabilidad por el hecho”.
El deber de los poderes publicos, en cambio, si seria el de adoptar medidas
antidiscriminatorias en el “orden social, econdmico, educativo, etc”. La tutela
penal de los extranjeros, asi, deberia respetar varios principios, a saber: 1) el
“contenido esencial de las libertades de expresidn ideoldgica y de asociacién”, 2)
el “principio de intervencion minima”, 3) la “renuncia a utilizar el derecho penal
como instrumento meramente simbdlico”, y 4) el “principio de proporcionalidad”
(Fundamento Juridico 39).

CC0L-686T NSSI

Hasta aqui todo parece corresponderse con determinada perspectiva garantista.
Hay una continuidad, de hecho, entre la Sentencia de |la Audiencia Provincial de
Barcelona y la jurisprudencia anterior, que nos recuerda a su vez a la conocida
doctrina sobre el peligro cierto y directo del Tribunal Supremo estadounidense
(caso Schenk vs. United States, 1919)32. Pero, sobre todo, existe una clara
coincidencia entre ella y la postura de Mill en su On Liberty. Lo que exige
aquella decisién judicial es demostrar el dafio, o al menos la existencia de
una conducta peligrosa, es decir, que pudiera conectarse a una situacién
perjudicial. Algo que rechaza, al aseverar que “no se ha incrementado el grado
de posible xenofobia en la localidad de Vic” (FJ 39), y muy parecido a lo que
requeria Mill en un supuesto de rasgos afines: “la instigacién al tiranicidio, en
un caso determinado, puede ser objeto de castigo, pero tan sélo cuando ha
sido seguido de un principio de ejecucidon y puede establecerse, al menos, una
probable conexién entre el hecho y la instigacion” (CW XVIII, 228). Pero como
el razonamiento judicial no captura el conjunto de la situacién del inmigrante
que reside en Vic, que es también politica, en seguida podemos advertir, que
incurre en un tipo de error excluyente muy similar al del autor On Liberty, y que
ya nos desvelaba una lectura detenida y complementaria de sus Considerations
on Representative Government.
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Un efecto principal de la exclusion: la indefension politica

El “discurso del odio” puede tener una acepcién genérica 0 mas o mMenos
descriptiva como la que indicabamos al principio del texto, pero que en realidad es
esencialmente de caracter politico, apunta a las relaciones de poder configuradas
en nuestra sociedad, tal y como ilustra de manera palpable el caso de Vic. En este
sentido, y esto resulta algo chocante a quien observa el asunto desde tal punto
de vista, todos los preceptos sobre el hate speech de nuestro ordenamiento y de
los de nuestro entorno se hallan en cambio muy ligados a una cierta concepcion
del “orden publico”. Incluso, de hecho, nuestro Convenio Europeo de Derechos
Humanos viene a sostener que la libertad de expresidon podra tener la limitacion
de “ciertas formalidades, condiciones, restricciones o sanciones previstas por al
ley, que constituyan medidas necesarias, en una sociedad democratica, para la
seguridad nacional, la integridad territorial o la seguridad publica, la defensa del
orden o la prevencion del delito, la proteccidn de la salud o de la moral” (art. 10.2)=.
En consecuencia, toda esa normativa a lo que apunta es a algo asi como a imponer
la “paz” entre los distintos grupos que componen nuestras sociedades. Para ello
parece que deberiamos conceder a los gobiernos una capacidad de maniobra amplia
con el fin de amparar esa proteccion a todos aquellos colectivos que, no ya sélo han
de ser pacificos, sino también respetarse entre si.

Pero algo estd viciado de raiz en este juego si resulta que a una buena parte de la
poblacién que se ve afectada por él no se le equipara en derechos, incluidos los de
participacion en la esfera publica. Asumir esta critica implica entender realmente
cuales son los limites que de traspasarse supondrian un retroceso en las politicas
antidiscriminatorias. Por eso mi propuesta sostiene que el ambito en el que actuar
especialmente contra el discurso del odio, por englobar el nudo de conflictos en el
gue intenta volverse hegemonica la dominacidn, es el de caracter politico. No es
posible comprender los efectos del discurso del odio sin introducirse en este ambito
con todas sus consecuencias.

Dicho esto, resulta claro que el interés de la sociedad no puede ser definido sin
la participacién igual de todos, pues de lo contrario el resto de las premisas,
como la defensa enérgica de la libertad de expresién, quedara sin sustento sélido
alguno. En consecuencia, la deliberacion y la decision deben comprenderse de
manera integral, formando parte de una misma categoria que permita la plena
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participacidon en nuestras sociedades. Si el autogobierno de la comunidad es el
que puede definir donde se encuentra cualquier tipo de perjuicio publico, es la
atribucién inclusiva de derechos politicos la que nos permitiria abarcar la igual
autonomia y dignidad de las personas (Marti, 2006, 95y 207). éComo es posible
que cierto colectivo pueda ser atacado y no tenga medios para defenderse en
el mismo campo que los agresores? é{Por qué éstos pueden participar en la
deliberacion y decisién politica con plena libertad y en cambio los inmigrantes
de Vic no? Puede que no resulte justificable la punicion de los miembros de
Plataforma, de acuerdo con la premisa de la libre discusién de ideas. Pero entonces,
y con el fin de ser coherentes con nuestro sistema democratico, debe recurrirse
a una solucidn que sea igual de antipaternalista y que permita la titularidad de
derechos politicos en la misma medida para todos. Ciertamente, pueden existir
otros colectivos vulnerables, pero el de los inmigrantes extranjeros recoge una
transversalidad especialmente propicia a la discriminacidén, puesto que puede
acumular los sesgos por raza, origen nacional, religion e incluso género, y ello
bajo la carencia de una serie de derechos de los que si dispondrian los nacionales
en cambio. ¢Por qué los inmigrantes extranjeros han de ser considerados menores
de edad, al igual que Stuart Mill consideraba a los trabajadores manuales o
a las personas procedentes de continentes colonizados? La sentencia citada
se refiere a la necesidad de medidas antidiscriminatorias en el “orden social,
econdmico, educativo, etc”, demorando asi el reconocimiento como iguales de
los inmigrantes extranjeros y sin resolver qué pueden hacer ellos mientras tanto,
hasta que aquellas actuaciones tengan los efectos deseados frente a los ataques
que puedan sufrir.
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Es posible que nuestros modelos politicos, entonces, a la hora de aproximarse a
fendmenos como el hate speech, sean tan inconsecuentes con la igualdad como el
insigne pensador. Los racistas de Vic ponian en su panfleto en boca del representante
de los inmigrantes que pretendian ridiculizar el deseo de “que el 2011 podamos
votar por nosotros mismos nuestros propios candidatos”+. Ese es el temor principal
de cualquier grupo xenéfobo; su mensaje excluyente alimenta la desigualdad, en el
contexto de una campanfa electoral en la que se sabe que e/ otro no puede participar
con los mismos derechos ni en idénticas condiciones que sus vecinos.
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Conclusiones

Siendo la libertad de expresién uno de los principales derechos en cualquier democracia,
y muy especialmente por hallarse intimamente conectada con el proceso de toma de
decisiones, existe una fuerte preocupacion por blindarla de manera que no quede
minada la legitimidad del sistema politico. Es cierto que en seguida surgen excepciones
gue parecen permitir restringirla; algunas de ellas son ampliamente reconocidas, como
los supuestos de la publicidad fraudulenta, las amenazas o la calumnia e injuria contra
particulares. Sin embargo, existe otro area referida a cuestiones como la instigacién
al delito, o el discurso excluyente de caracter difamatorio o injurioso contra colectivos,
que resulta proclive a las aportaciones de la Filosofia politica y moral. Dentro de tales
indagaciones resulta evidente la importancia del principio del dafo para cualquier teoria
sobre el hate speech. Varios destacados seguidores de Mill han intentado reconstruir
aquél a través de la categoria de la “ofensa”; pero resulta que la apologia de la libertad
de expresién en On Liberty es mas amplia que la suya y menos proclive a restricciones,
debido a que el autor britanico recelaba de cualquier opinion dominante. Temia que
las demas quedaran reducidas al silencio aunque fuesen verdaderas, o por lo menos
parcialmente ciertas, y en consecuencia apoyaba un amplio debate sobre ellas.

Sin embargo, pronto nos percatamos de que, visto en su conjunto, complementando la
lectura de aquel libro con el Considerations on Representative Government, el discurso
millenano concibe minorias y mayorias de una manera y en un contexto distintos a
los actuales. Asi resulta que para el autor de On Liberty, y aunque hay personas con
cualidades epistémicas, existen asimismo otras que carecen de ellas. Entre las segundas
estarian los menores de edad, pero también los pueblos “atrasados” y las clases
trabajadoras. Precisamente estas ultimas conformarian la mayor parte de la poblacion
en paises como el Reino Unido, asi que resultaba imperativo frenar las medidas que
pudieran tomar contra los mas ricos, al estilo de las de caracter expropiatorio, puesto
que de otra forma perjudicarian el auténtico progreso social. Atacar los intereses
esenciales de estos Ultimos equivaldria a impedir el bienestar general. Para superar
este posible obstaculo, por tanto, Mill propugna el “voto plural”, mecanismo electoral
daria mas peso que el meramente numérico a las clases propietarias y sus aliados, asi
como la prohibicion de recibir emolumentos por el desempefio de cargo politico alguno.

De esta forma advertimos que el autor britanico respeta la libertad de expresion
mas amplia sbélo en determinado contexto de participacidon politica restringida para
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las clases trabajadoras. De hecho no llega a disipar la posibilidad de poner limites
a aquélla, de acuerdo con las matizaciones que realiza sobre la ofensa y el dafo,
aunque su listédn al respecto y en el instante en el que escribe su obra sea bajo,
dada la existencia de un sufragio censitario tranquilizador. Asimismo, se desprende
de su discurso que tales reflexiones versan en todo caso sobre sociedades similares
a la inglesa, por causa de su baja estima por los que denomina pueblos de bajo nivel
civilizatorio y a los que no reconoce capacidad de gobierno propia.
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Pero es que ademas, y lejos de lo que pudiera parecer, esta operacion milleana
de utilizar el principio del dafio para admitir escasas restricciones a la libertad
de expresion en un contexto de desigualdad ha persistido en el tiempo, y con
resultados similares. De hecho se halla presente en nuestras actuales sociedades
“democraticas”, aunque ahora bajo una apariencia algo diferente. También existe
un grupo de personas adultas excluidas de la participacién politica y que se ven asi
obligadas a soportar injustificadamente ciertas conductas dirigidas contra ellas, sin
poder articular respuesta alguna en el plano del autogobierno colectivo.
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Notas

1. El art. 20.2 perteneciente al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 16 de diciembre

de 1966 senala que “toda apologia del odio nacional, racial o religioso que constituya incitacion a
la discriminacion, la hostilidad o la violencia estara prohibida por la Ley”. Por su parte, el vigente
Cddigo Penal espafiol, aprobado por Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, sefiala varios
comportamientos emparentados: a) provocar “a la discriminacion, al odio o a la violencia contra
grupos o asociaciones, por motivos racistas, antisemitas u otros referentes a la ideologia, religion
0 creencias, situacion familiar, la pertenencia de sus miembros a una etnia o raza, su origen
nacional, su sexo, orientacion sexual, enfermedad o minusvalia” (510.1); b) las conductas de
aquellos “que, con conocimiento de su falsedad o temerario desprecio hacia la verdad, difundieren
informaciones injuriosas sobre grupos o asociaciones en relacion a su ideologia, religién o creencias,
la pertenencia de sus miembros a una etnia o raza, su origen nacional, su sexo, orientacion
sexual, enfermedad o minusvalia” (510.2); c) proferir *amenazas de un mal que constituyere
delito”, cuando “fuesen dirigidas a atemorizar a los habitantes de una poblacién, grupo étnico,
cultural o religioso, o colectivo social o profesional, o a cualquier otro grupo de personas y tuvieran
la gravedad necesaria para conseguirlo” (170.1); y d) “la difusidon por cualquier medio de ideas
o doctrinas” que justifiquen delitos de genocidio “o pretendan la rehabilitacion de regimenes o
instituciones que amparen practicas generadoras de los mismos” (607.2).

. Una definicion que coincide basicamente con la presentada por la profesora S. J. Brison: “entiendo

por hate speech el discurso que, dirigido contra individuos o grupos sobre la base de caracteristicas
como la raza, el sexo, la etnia, la religién o la orientacién sexual: 1) constituya humillacién directa
[face-to-face vilification], 2) cree un ambiente hostil o intimidatorio, o 3) sea una difamacion
colectiva [group libell". Brison, 1998, 313.

. Alexander, 1996; Altman, 1993; Brison, 1998; Fiss, 1996; Gelber, 2010; Parekh 2005; Waldron,

2010; Yong, 2011. Ademas, y como volumen que recopila varios ensayos mencionados en este
articulo, cabe destacar el de Hare y Weinstein, 2009.

. Para una amplia descripcion referida a juriprudencia estadounidense, latinoamericana y europea,

véase Paul Diaz, 2011. Para una comparacion entre la jurisprudencia canadiense y la de los
Estados Unidos, Newman, 2002. En lo relativo a la especifica de este ultimo pais, Greenawalt,
1995, y Hurd y Moore, 2004, asi como su comparacion con la jurisprudencia alemana en Pérez
de la Fuente, 2010. En lo relativo a la jurisprudencia espafiola, y siempre de forma intimamente
concectada a la del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, véanse: Alcacer, 2012; Bilbao Ubillos,
2009; Cueva, 2012, Ferreiro, 2003; Gascoén, 2012; Jericd, 2006; Lascurain, 2010; y Saavedra,
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2006. Un buen compendio de las principales lineas jurisprudenciales sobre el discurso del odio en
general se halla en Rodriguez Montafiés, 2012.

5. A partir de ahora citaré la obra de Mill segun la recopilacion Collected Works (CW), siendo el
volumen XVIII el titulado Essays on Politics and Society Part I - On Liberty (citaré luego los
siguientes que utilice). Las traducciones serdn siempre propias, si bien sin perder de vista las ya
muy populares de M. C. C. De Iturbe, De la Libertad. Del Gobierno Representativo. La esclavitud
femenina, Madrid, Tecnos, 1965 vy la de E. Guisan, El Utilitarismo, Barcelona, Altaya, 1994.
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6. Collected Works, vol. XIX: Essays on Politics ans Society, Part II (Considerations on Representative
Government).

7. Brink, 2001, 122 y 123, hace hincapié en este aspecto.
8. Subrayado propio, como todos los que de aqui en adelante aparezcan en las citas de Mill.
9. Feinberg, 1985, 2 y 3; también Waldron, 2010, 1612 y 1613.

10. Quizas Mill entendié que prohibir las ofensas contra la decencia basandose en que causaban
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y expresion, de gustos, actividades y planes de vida, y libertad de asociacién. “En la medida en
que Mill defiende libertades individuales por apelar a valores deliberativos, puede distinguir la
importancia de distintas libertades en términos de su papel en la deliberacién practica (...) Por
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23. Reiterado de forma similar en ibid., 436, pero aqui hablando del “bienestar general”.
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