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LAS TENSIONES ENTRE LA LIBERTAD DE EXPRESION
Y EL DERECHO A NO SER DISCRIMINADO

Pensamos que la mejor manera de comprender las eventuales ten-
siones entre el derecho fundamental a la libertad de expresion y el
derecho fundamental a no ser discriminado es mediante la ejem-
plificacion de las mismas en casos concretos. Por ello, en este
apartado del estudio, proponemos al lector dos casos ejemplares
en los que se pueden observar —en el contexto de circunstancias
especificas y concretas— los puntos de tension y de conflicto en-
tre los dos derechos que nos ocupan.

Uno de estos casos tiene naturaleza inminentemente politica
y generod polémica durante las pasadas elecciones legislativas en
la Federacion Helvética. Se trata de una propaganda electoral del
candidato de la derecha nacionalista, Christoph Blocher, lider de
la Unidon Democratica del Centro, que result6é ganador en la con-
tienda. Aunque el asunto se llego6 a discutir, incluso, en el seno
de la Organizacion de las Naciones Unidas, el caso no tuvo tras-
cendencia jurisdiccional. A la luz de la polémica suscitada, sim-
plemente, por decision de los propios promotores, la propaganda
fue retirada a los pocos dias de su difusion en el territorio suizo;
sin embargo, como se vera durante el analisis del caso —por su
contenido y naturaleza politico electoral—, se trata de un mate-
rial emblematico para nuestro estudio.
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El segundo caso propone problemas distintos. Se trata de la
prohibicion para el uso de simbolos religiosos “ostensibles”
(velo, cruz, kippa) en la escuela publica francesa. Si bien el tema
ha suscitado debates similares en otros paises europeos, decidi-
mos centrar nuestra atencion en el caso francés porque en dicho
pais se instituyé una Comisién —conocida por el apellido de su
presidente como la “Comision Stasi”— que, si bien tenia como
principal finalidad reflexionar sobre la aplicacion del principio
de laicidad en la Republica francesa, propuso interesantes re-
flexiones sobre los alcances del derecho a no ser discriminado
que, como intentaremos demostrar, suponen algunas limitacio-
nes a la libertad de expresion. La “Comision Stasi” inici6 sus tra-
bajos el 3 de julio de 2003 y estaba compuesta por 20 miembros
de diferentes origenes y formaciones profesionales. A diferencia
del ejemplo anterior, que no tuvo trascendencia institucional, el
reporte de la Comision que estudiaremos, constituyo6 la base de
un proyecto de ley de iniciativa gubernamental que fue aprobado
el 10 de febrero de 2004 por la Asamblea Nacional (494 votos a
favor, 36 en contra y 31 abstenciones). El proyecto se convirtié
en ley en Francia el 3 de marzo con la aprobacion del Senado con
276 votos a favor y 20 en contra. De ahi también la relevancia del
ejemplo que hemos elegido.

II

Antes de entrar al analisis de nuestros dos ejemplos, convie-
ne recuperar los supuestos en los que, siguiendo el derecho in-
ternacional y comparado, se acepta imponer restricciones a la
manifestacion de las ideas. Es decir, las situaciones generales en
las que es legitimo limitar la libertad de expresion, en particular,
es oportuno identificar cuando esos limites se fundamentan en
el principio de igualdad que ofrece sustento al derecho a no ser
discriminado. Ello, por supuesto, sin olvidar que la libertad de
expresion es un derecho que, por decirlo de alguna manera, lleva
la preferencia sobre los demaés, por ello, como sabemos, el Comi-
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té de Derechos Politicos y Civiles de la ONU, ha sostenido que
cuando un Estado “considera procedente imponer restricciones
al ejercicio de la libertad de expresion, éstas no deben poner en
peligro ese derecho en si mismo”.

En términos generales, al tratar el tema de los limites a la liber-
tad de expresion, como ya advertimos, parece sensato recuperar
la logica de la Suprema Corte de los Estados Unidos de Améri-
ca, que acepta que es licito imponer ciertos limites a este dere-
cho cuando existe un “peligro cierto y actual” (clear and present
danger) de que ciertas expresiones pongan en riesgo un interés
superior (compelling interest) del Estado (por ejemplo, a las ins-
tituciones democraticas).

Esa seria la misma logica que, al resolver algunos casos em-
blematicos, ha adoptado el Tribunal Constitucional espafiol. En
la primera parte de nuestro estudio recuperamos un caso en el
que la publicacion de unos “tebeos” que ridiculizaban al pueblo
judio no obtuvieron la proteccion de la justicia por ser expresio-
nes “de odio, con una densa carga de hostilidad que incita a veces
directa y otras sublimemente a la violencia por la via de la veja-
cion”, lo que entra en contradiccion “abierta con los principios
de un sistema democratico de convivencia pacifica y refleja un
claro menosprecio de los derechos fundamentales™.

Asi las cosas, la democracia y los derechos fundamentales, en
general, son bienes que, en ciertos contextos particulares, pueden
justificar algunas restricciones a la libertad de expresion. En par-
ticular, es ampliamente aceptado que el lenguaje o las ideas que
incitan al odio y a la violencia pueden poner en peligro la convi-
vencia pacifica democratica y, por lo tanto, no merecen —en la
mayoria de los casos— proteccion legal o judicial. En este senti-
do, como ya lo hemos advertido en su momento, es emblematico
para nuestro estudio el articulo 20 del Pacto de Derechos Civiles
y Politicos: “Toda propaganda a favor de la guerra estara prohi-
bida por la ley. Toda apologia del odio nacional, racial o religioso
que constituya incitacion a la discriminacion, la hostilidad o la
violencia estard prohibida por la ley”.



66 LIBERTAD DE EXPRESION FRENTE A LA NO DISCRIMINACION

Este articulo tiene especial relevancia para nosotros porque
seflala de manera expresa que la apologia del odio —que es una
manifestacion de ciertas ideas— puede constituir incitacion a la
discriminacion y, por lo mismo, debe prohibirse mediante la ley.
En esta disposicion la discriminacion se coloca a la par de la hos-
tilidad y la violencia y no se limita a las cuestiones raciales sino
que se amplia al ambito de la pertenencia nacional y religiosa. De
hecho, si lo interpretamos adecuadamente, vale para cualquier
tipo de discriminacion: no olvidemos que la xenofobia, el racis-
mo, la misoginia, la homofobia, el clasismo, pueden ser todas
consideradas formas de discriminacion, basadas respectivamente
en el origen étnico, el color de piel, el género, las preferencias
sexuales o la condicion social. En esa medida, todas ellas consti-
tuyen formas de violencia y de hostilidad hacia los demas.

Esto es claro cuando identificamos el sentido de esta dispo-
sicion: la apologia del odio en contra, sobre todo, de los mas
débiles, al igual que la propaganda a favor de la guerra, deben
quedar expresamente prohibidas por la legislacion de los Es-
tados democraticos y constitucionales porque constituyen una
amenaza para los principios y valores que dan sustento y, al
mismo tiempo, son la finalidad de esa forma de organizacion
politica. Es decir, para la igualdad en derechos fundamentales
sin ningun tipo de discriminacién y para la convivencia pacifica
entre los seres humanos. De lo contrario, si la apologia del odio
que incita a la discriminaciéon no se prohibe, pareceria sugerir
esta disposicion del Pacto de Derechos Politicos y Sociales, se
pone en peligro el principio de igualdad que se traduce en dispo-
siciones como el parrafo tercero de nuestra Constitucion que, en
sintonia con el articulo 20. de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, prohibe

toda discriminacién motivada por origen étnico o nacional, el gé-
nero, la edad, las discapacidades, la condicion social, las con-
diciones de salud, la religion, las opiniones, las preferencias, el
estado civil o cualquier otra que atente contra la dignidad humana
y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y libertades
de las personas.
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No hay que perder de vista que lo esta en juego es, por un
lado, la dignidad de aquellas personas que son estigmatizadas
con un prejuicio no justificado que las minusvalora, producien-
do un dafo individual grave, vinculado con la autoestima y, por
otro lado, la posibilidad de construir una sociedad de iguales en
la que todos pueden alcanzar una vida digna. De ahi que al pro-
hibirse la apologia del odio que incita a la discriminacion se esté
protegiendo la igual dignidad de todas las personas y, al mismo
tiempo, las condiciones que hacen posible la construccion de una
sociedad democratica.

Pero es importante advertir que la prohibicion que se despren-
de del articulo 20 del Pacto de los Derechos Politicos y Socia-
les, no implica que la discriminaciéon provenga directamente de
la manifestacion de ideas que constituyen una apologia al odio.
Dichas ideas, en si mismas, quiza pueden no constituir un acto
discriminatorio, pero lo que importa —y lo que justifica su pro-
hibicion— es que inducen, conducen, incitan y, por lo mismo,
eventualmente provocan actos discriminatorios. Es dicha induc-
cion, conduccion o incitacion lo que justifica que se impongan
limites en forma de prohibiciones a la manifestacion de las ideas
en cuestion, ello aunque el acto o la accion discriminatoria —que
se encuentra prohibida en si misma y, en su caso, seria objeto de
una sancion independiente— pudiera no verificarse.”’

En M¢éxico, como ya sabemos, la Constitucidon en su articu-
lo 60. contempla cuatro causales por las que es licito limitar la
libertad de expresion: los ataques a la moral, los derechos de
tercero, cuando se provoque algun delito o cuando se perturbe el
orden publico. La causal que se refiere a los “derechos de terce-
ro” es la que nos interesa por el momento, porque parece atinado
sostener que esos derechos son los derechos fundamentales de
todas las personas y, por lo tanto, incluyen el derecho a no ser
discriminado establecido por el articulo 1o. constitucional.

77 De hecho, si pensamos en casos emblematicos como la negacion del
holocausto (o del genocidio armenio), podriamos concluir —como, de hecho,
lo ha sostenido recientemente el Tribunal Constitucional espafiol— que lo cen-
surable es la apologia del odio por sus posibles efectos y no tanto el contenido
del mensaje.
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Un aspecto de la mayor importancia cuando analizamos el
tema de las limitaciones o restricciones a un derecho tan espe-
cial como la libertad de expresion, es el que se refiere al tipo de
sanciones que deben corresponder a la violacion de los mismos.
Es mas facil alcanzar un consenso en torno a los supuestos en los
que dicha libertad debe limitarse y, por lo tanto, sobre las expre-
siones que en términos generales —propaganda de la violencia y
de la guerra, discurso o apologia del odio, etcétera— deben estar
prohibidas, que sobre el tipo de sanciones que deben correspon-
der a la manifestacion de las mismas.

Dado que este no es el argumento central del presente estudio,
nos limitamos a sefialar que, en términos muy generales, una vez
que existe un acuerdo sobre las restricciones legitimas y, por lo
mismo, sobre las prohibiciones sensatas, el dilema se centra en la
naturaleza de las sanciones que deben corresponder a las viola-
ciones de las mismas. La disyuntiva en sentido amplio se presen-
ta entre sanciones de tipo civil (tipicamente pecuniario) o de tipo
penal. La cuestion no es menor y es objeto de un debate abierto.
Como hemos evidenciado en este mismo estudio, por ejemplo,
algunos paises como Austria y Francia, han optado por castigar
penalmente a quienes han negado con afanes de revisionismo
histérico eventos infaustos como el holocausto o el genocidio
armenio, mientras que otros, como Espafia —por decision de su
Tribunal Constitucional— han derogado las sanciones penales
correspondientes.

Desde nuestro punto de vista, por tratarse de un derecho fun-
damental de la mayor importancia, en principio, los excesos en
el ejercicio de la libertad de expresion, cuando deban ser sancio-
nados, deberian ser objeto de castigos de naturaleza civil y no de
caracter penal. Estos ultimos, en todo caso, deben recaer para los
actos que hayan sido provocados, incitados, motivados, inspira-
dos, etcétera, por las expresiones en mérito y en los que la discri-
minacion o la violencia se materialicen.
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Invitamos al lector a reconstruir la imagen en su cabeza: den-
tro del espacio ocupado por la bandera suiza —dentro del “te-
rritorio”— se ubican tres ovejas blancas, dos que se miran reci-
procamente y una que, mediante una patada doble con las patas
traseras, “‘expulsa” de esa tierra del privilegio a una oveja negra
que representa al inmigrante ilegal. Las cuatro figuras estan di-
bujadas de una manera simple y amable: son unas simpaticas
caricaturas aparentemente inofensivas. Pero el mensaje es nitido
y claro: “para tener mas seguridad” debemos expulsar a los inmi-
grantes ilegales. El trasfondo racista tampoco puede ocultarse: el
inmigrante ilegal “negro” es un delincuente potencial, constituye
una amenaza para la seguridad de los suizos “blancos”. Para en-
tender de qué estamos hablando, vea la siguiente caricatura.

Pour plus
de securité

Initiative populaire
pour le renvoi — f;—\_w

des étrangers criminels

Se trata de unos carteles publicitarios de la campana electoral de
Christoph Blocher, multimillonario ministro de Policia y lider de la
Union Democratica del Centro (UDC) (organizacion politica de de-
recha nacionalista) durante las elecciones del Parlamento federal en
Suiza de 2007. El caracter racista y xendfobo de la propaganda
generd reacciones, incluso, en el seno de las Naciones Unidas.
No era para menos, si tomamos en cuenta que dentro de las pro-
puestas electorales del candidato (cuyo partido gané 62 de los
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200 escafios del Consejo Nacional, esto es, la Camara Baja del
Parlamento helvético), se encontraba derogar las leyes que pro-
hiben el discurso racista por considerarlas “una represion de la
libre expresion”. De hecho, Blocher declar6 que las normas que
condenan la discriminacion racial y el negacionismo le provoca-
ban “dolor de estomago™.78 No es dificil imaginar la agenda po-
litica del personaje, que incluye propuestas como expulsar a los
menores delincuentes extranjeros junto con toda su familia, la
prohibicion de construir minaretes en las Mezquitas, reducciones
radicales a las ayudas a los inmigrantes, etcétera.

Lo que nos interesa subrayar es que el cartel en cuestion, si
bien constituye una manifestacion de determinadas ideas politi-
cas y, por lo mismo, en principio, goza de la proteccion de la li-
bertad de expresion, también incita al odio y a la discriminacion.
La tension entre los dos derechos que son materia de este estudio
es evidente: por un lado, tenemos la libre expresion de las ideas
en un ambito particularmente delicado y protegido como lo es la
discusion politica —ello sobre todo, en una sociedad democrati-
ca que pretende que su debate publico sea “desinhibido, robusto
y abierto”—y, por el otro, el derecho a no ser discriminados de
personas que pertenecen a un grupo particularmente vulnerable
en la Europa de hoy (los inmigrantes legales e ilegales) cuyo de-
recho a la igualdad —como “diferenciacion” y, sobre todo, como
“equiparacion”— es constantemente violentado.

Ya sabemos que es posible responder afirmativamente a la si-
guiente pregunta: ;puede la libertad de expresion (su ejercicio)
vulnerar el derecho a no ser discriminado? La respuesta es positi-
va, como lo indica el articulo 20 del Pacto de Derechos Politicos
y Sociales, cuando ciertas expresiones constituyen una apologia
del odio que puede inducir a la discriminacion. La pregunta que
queda por hacernos es si el cartel de la UDC durante la campaiia
de 2007 se ubica en ese supuesto y, por lo tanto, constituye una

78 Las palabras textuales fueron: “El articulo antirracismo me revuelve el
estomago”. Esto en referencia al articulo 261 del Cédigo Penal de Suiza, conocido
también como la norma penal antirracismo. Cfi: El Pais, 14 de octubre de 2007.
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manifestacion de ideas que vulnera la prohibicion de no incitar
a la discriminacion. Para responder a esta pregunta de manera
satisfactoria seria necesario realizar un ejercicio de ponderacion
entre los derechos involucrados que rebasa nuestras posibilida-
des en este estudio;? sin embargo, nos encontramos en condicio-
nes de ofrecer algunas directrices generales que, lejos de zanjar
de manera definitiva el asunto, permitan dar algunas luces para
una posible solucion.

En Suiza, existe una disposicion vigente desde 1995, el articu-
lo 161 del Coédigo Penal, que reitera lo establecido por el articulo
20 del multicitado Pacto de Derechos Politicos y Sociales:

Discriminacion de razas...

Quien publicamente llame al odio o a la discriminacion de una
persona o un grupo por razoéon de su raza, etnia o religion,

Quien publicamente divulgue ideologias que sistematicamente
denigran o desprecian a los integrantes de otra raza, etnia o religion,

Quien organice, patrocine o participe en acciones de propa-
ganda que tengan el mismo objetivo,

Quien publicamente a través de la palabra, la escrita, la ima-
gen, la plegaria, la accion u otro medio discrimine o denigre, vio-
lando la dignidad humana, a otra persona o a un grupo por razon de
su raza, etnia y religion y por esa misma razon niegue, desdramati-
ce o justifique el genocidio y otros delitos contra la humanidad,

Quien niegue sus servicios profesionales, ofrecidos normal-
mente al publico en general, a una persona o a un grupo por razoén
de su raza, etnia y religion,

... estara sujeto a multa o prision.

Asi las cosas, es posible afirmar que en ese pais existe una
disposicion legal expresa que restringe la libertad de expresion.

79 Recordemos las fases del método ponderativo: 1) delimitacion del uni-
verso del discurso; 2) identificacion de las normas; 3) consideracion de casos
paradigmaticos; 4) establecimiento de las propiedades relevantes del universo
de discurso, y 5) formulacion de las reglas que resuelven de modo univoco
todos los casos del universo del discurso.
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Esto no es baladi, porque, como sabemos, sin la existencia de
una disposicion legislativa seria injustificado imponer limites a
dicho derecho fundamental. Asi las cosas, desde nuestra perspec-
tiva, el cartel de la campana de Blocher si vulnera el derecho a
no ser discriminado de los inmigrantes ilegales —no esta de mas
recordar que los derechos fundamentales son derechos universa-
les de todos los individuos sin importar su status migratorio en
un territorio determinado—30 que se encuentran en Suiza.

Esto es asi porque es un discurso (un mensaje) que llama a
la discriminacion de las personas inmigrantes por su status mi-
gratorio pero, dado el color de la oveja expulsada del territorio
de la bandera suiza, también por su raza. Se trata de un mensaje
que, desde nuestra perspectiva, tiene la intencion inequivoca de
subrayar la diferencia racial entre los suizos y los extranjeros in-
migrantes, con lo que se vulnera también el derecho a la no dis-
criminacion de los migrantes legales en el territorio de la Confe-
deracion Helvética; ademas, aderezado con la asociacion expresa
entre inmigracion (ilegal) y delincuencia o inseguridad. La Union
Democratica del Centro, entonces, con toda evidencia, patrocin6
propaganda escrita que llama a la discriminacion de una persona
o de un grupo de personas por su status legal, su situacion de ex-
tranjeria y su raza.

Por lo anterior, pensamos que en este caso si se violaron los
limites a la libertad de expresion. Situacion que, ademads, gene-
16 tension politica y alterd la convivencia pacifica en aquel pais.
El primer fin de semana de octubre de 2007, por ejemplo, en las
calles de Berna se enfrentaron a golpes unos “10 000 partidarios
de la UDC-SPV y varios miles activistas de movimientos izquier-
distas, antirracistas, ecologistas y pro-derechos humanos”.8! Ello
a causa del cartel que hemos analizado y del discurso racista y xe-
n6fobo que acompaiio su distribucion. El saldo de esa batalla fue

80 Cfi: Ferrajoli, Luigi, Principia luris. Teoria del diritto e della demo-
cracia, Roma-Bari, Laterza, 2006.
81 Cfr El Pais, 14 de octubre de 2007, p. 12.
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de 48 heridos y destrozos por decenas de miles de euros. Asi las
cosas, también desde esta perspectiva, nos parece que habria sido
justificado limitar la libertad de expresion de dicha fuerza politica
y, en consecuencia, prohibir la difusiéon de esa propaganda y, en
su caso, imponerle las sanciones pecuniarias correspondientes.

A%

El otro caso que hemos elegido es considerablemente distin-
to. Como bien sabe el lector, en los ultimos afios —sobre todo a
raiz de las fuertes olas migratorias desde paises de religion ma-
yoritariamente musulmana a los paises de Europa Occidental—,
el tema del “velo islamico” y su uso en ciertos ambientes ha
sido moneda corriente en el debate europeo. La discusion sobre
el uso de simbolos religiosos ostensibles, como es el caso del
velo mismo, ha sido particularmente relevante en espacios espe-
cificos como la escuela o las oficinas publicas. Algunos paises,
asumiendo una postura totalmente liberal, han decidido que no
existen razones para prohibir o limitar el uso de los simbolos re-
ligiosos —vestimentas, adornos, objetos, etcétera— que las per-
sonas quieren ostentar en alguna circunstancia. Otros paises, en
cambio, han sostenido que el uso de determinados simbolos reli-
gi0sos, en ciertos contextos, no constituye un ejercicio legitimo
de la libertad de expresion, sino que puede ser una amenaza para
principios fundamentales en un Estado democratico como lo es
la laicidad e, incluso, puede propiciar actos discriminatorios.

Este es el caso de Francia desde 2003. Si bien la legislacion
francesa en la materia —resultado de los trabajos de la llamada
“Comision Stasi”— se fundamenta, sobre todo, en el principio de
la laicidad estatal —que, para la comision, se basa en tres valores
fundamentales: libertad de conciencia, la igualdad en el derecho
a las opciones espirituales y religiosas, la neutralidad en el poder
politico—, lo cierto es que también encuentra su anclaje en el
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derecho a no ser discriminado.82 En este estudio por evidentes ra-
zones, centraremos nuestra atencion tnicamente en esta segunda
vertiente del problema; sin embargo, conviene advertir que, para
la “Comision Stasi”, la laicidad tiene una estrecha relacion con la
libertad de expresion porque implica que el Estado debe procurar
una educacién que permita que cada uno se forje una autonomia
y una libertad de juicio. Asimismo, conviene advertir que, para
la Comision, la laicidad en Francia esta “sostenida en una vision
fuerte de la ciudadania que supera las pertenencias comunitarias,
confesionales o étnicas”.83 Esta vision individualista es muy re-
levante para entender en qué sentido, desde la perspectiva de sus
miembros, el uso de algunas vestimentas o simbolos religiosos
puede sentar las bases para actos discriminatorios.

En principio, el uso de simbolos religiosos constituye una ma-
nifestacion de la libertad de expresion que no entra en conflicto
con el principio de igualdad. De hecho, en la misma Francia, en
1989, se habia presentado ante el Consejo de Estado un caso re-
lacionado con el uso del velo islamico que generd una primera
regulacion en la materia pero que no estuvo motivada en reflexio-
nes relacionadas con la discriminacion entre hombres y mujeres;
sin embargo, en 2003, el informe de la “Comision Stasi” se baso
en gran medida en el reconocimiento indiscutible de que el prin-
cipio de la “igualdad entre el hombre y la mujer” es un principio
fundamental que todo Estado democratico debe salvaguardar.

Para los miembros de la Comision algunas practicas religiosas
son causa de situaciones francamente discriminatorias: mujeres
que se niegan a prestar ciertos servicios publicos de emergencia
a hombres; mujeres que no aceptan ser atendidas por varones
en los hospitales; maridos que rechazan que sus mujeres sean
visitadas por médicos varones; estudiantes mujeres que no quie-

82 Cf. Rapporto sulla laicita. Il testo della Commissione francese Stasi
(velo islamico e simboli religiosi nella societa europea), Italia, Libri Scheiwi-
ller, 2004

83 [Ibidem, p. 8.
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ren realizar practicas deportivas en las escuelas, etcétera. Inclu-
so, segun la Comision, existen practicas “autodiscriminatorias’:
mujeres que pierden oportunidades de trabajo por usar el velo
0 que rechazan promociones para evitar coordinar los trabajos
de colaboradores de sexo masculino. Esto, en ocasiones, segun
se argumentd en el informe de referencia, muchas veces es pro-
movido por grupos organizados, por activistas religiosos.84 Esas
practicas tienen un talante comunitario-religioso y, segun el in-
forme de la Comisidon, rompen con el principio de la igualdad
entre hombres y mujeres porque colocan a estas ultimas en una
situacion de marginacion.

El velo, segin los miembros de la “Comision Stasi”, es un
simbolo de discriminaciones intolerablesss y, por lo mismo, su
uso debe prohibirse —junto con el de otros simbolos religiosos
ostensibles— en la escuela publica. Para decirlo con las palabras
de los miembros de esa Comision:

La Republica no puede seguir sorda ante el grito de ayuda que
proviene de estas jovenes (que son presionadas en su ambiente
social o familiar para que porten un simbolo de su religiéon que
autdnomamente no portarian). Es necesario que el espacio escolar
siga siendo para ellas un lugar de libertad y de emancipacion.86

Asi las cosas, para decirlo en sentido inverso, las jovenes mu-
sulmanas perdieron el derecho de portar el velo durante las horas
de escuela en Francia.8” Ello, conviene reiterarlo, segun la “Co-

84 Sobre este argumento véase ibidem, pp. 57-60.

85 Ciertamente, en su informe, los miembros de la “Comision Stasi”, ade-
mas del velo, se refieren a practicas como la mutilacion sexual, la poligamia, el
repudio, los matrimonios acordados, etcétera. Practicas, segun se dice, frecuentes
en las comunidades turca, magrebi, africana y paquistani. Cf#: ibidem, p. 66

86 Segun los miembros de la Comision, el combate de las discriminacio-
nes sociales y urbanas es una prioridad nacional. Ibidem, pp. 67-69 y 75.

87  El argumento de la Comision fue el siguiente: “La escuela no debe
estar a parte del mundo pero los estudiantes deben estar protegidos de los «fu-
rores del mundo». Ciertamente la escuela no es un santuario aparte del mundo
real, pero debe garantizar una especie de distancia (separacion) respecto del
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mision Stasi”, con la finalidad de evitar las discriminaciones que
puede implicar el uso del mismo.

Pero, ;estamos seguros que el uso del velo es siempre una im-
posicion de la familia, la comunidad, el grupo, etcétera? De ser
asi, la conclusion de la “Comision Stasi” es la adecuada porque
no nos encontrariamos siquiera frente a un conflicto de derechos:
el uso de esa indumentaria nunca seria la manifestacion libre de
una pertenencia religiosa y, en ese sentido, una forma de libre ex-
presidn, sino una imposicion heterénoma y, por lo tanto, ilegiti-
ma. Prohibir el uso de esa vestimenta en esas circunstancias seria,
en efecto, una manera de combatir un simbolo de discriminacion
inaceptable. Discriminacidén que, en ese supuesto, estaria dirigi-
da contra las personas que forman parte de un grupo vulnerable,
sobre todo en el ambito dominado por la religion musulmana. Asi
las cosas, insistimos, la prohibicidon pareceria justificada.

Sin embargo, segiin han mostrado algunos estudios sociolo-
gicos y han argumentado diversas jovenes musulmanas dentro
y fuera de Francia, para algunas mujeres el uso del velo (del
chador, de la hijdb, etcétera), en realidad, es la manifestacion de
una pertenencia o la expresion de un conjunto de ideas no sélo
de caracter religioso. Incluso, algunas jovenes, han manifesta-
do encontrar en ese simbolo —aunque parezca paraddjico— un
simbolo de modernizacién y una forma de emancipacion ante las
generaciones de sus padres y, otras, precisamente en virtud de la
prohibicién estatal que no les permite usarlo en ciertos ambien-
tes, ven en esa prenda un simbolo de protesta.s8

Mas alld del nimero de mujeres que efectivamente se encuen-
tren en esta situacion —que, sin dejar de ser un dato relevante,
es materia para reflexiones de otra naturaleza—, lo cierto es que

mundo real, para permitir el aprendizaje”, p. 73. Por lo que hace a la univer-
sidad se sefiala que la situacion es completamente diferente: “Esta debe estar
completamente abierta al mundo externo”.

88  Rivera, A., “L’interdetto del ‘velo’: antropologia di una contesa pub-
blica”, Parolechiave, 33, 2005, pp. 171-189.
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la posibilidad real de que estas posiciones se presenten en los
hechos nos obliga a mirar el tema desde otra perspectiva: ahora
si pareceria existir un conflicto entre derechos fundamentales.
Conflicto en el que, en este caso, nos parece, debe prevalecer la
libertad de expresion. La discriminacion contra las mujeres, en
todo contexto y circunstancia debe, sin duda, combatirse. Pero
la prohibicion de usar el velo no parece ser una medida efectiva
para hacerlo. De hecho, para algunas mujeres, paraddjicamente,
esa prohibicion constituye un acto de represion adicional: una
limitacion injustificada a su libertad de expresion.

VI

Con los dos casos que hemos reconstruido brevemente, he-
mos intentado demostrar que en los hechos es posible que se
presenten situaciones de tension real entre los dos derechos que
nos ocupan. Asimismo, hemos mostrado que las soluciones para
cada situacion no son faciles y que no pueden constituir un pre-
cedente definitivo para resolver casos futuros.

En el primero de nuestros ejemplos, la propaganda politica
en la campana electoral suiza, nosotros concluimos que era le-
gitimo limitar la libertad de expresion porque los carteles publi-
citarios analizados incitaban a la discriminacion de las personas
inmigrantes ilegales e, incluso, dado su talante racista, de los in-
migrantes legales. La asociacion que se propone en la propagan-
da de marras entre inmigracion y delincuencia e inseguridad nos
parecio, simple y llanamente, inaceptable.

En el segundo de los casos, en cambio, dadas las dificultades
objetivas para sentenciar de manera categorica —como lo hizo
la “Comision Stasi”— que el uso del velo isldamico comporta una
discriminacion a las mujeres, hemos sostenido que la prohibicion
de usarlo en la escuela es injustificada. Nos parece que, en este
caso, la libertad de expresion, que puede materializarse en el uso
de esa indumentaria, debe prevalecer sobre las eventuales viola-
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ciones al derecho de no discriminacion que podrian derivarse de
permitir su uso en el ambito escolar.

En ambos eventos, a pesar de las dudas que nos siguen inva-
diendo, hemos intentado argumentar racionalmente nuestra pos-
tura pero, como en estos casos no existen respuestas definitivas,
dejamos al lector la ultima palabra.





