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Presentacion de la Universidad
Nacional de Lants (UNLa)

El odio a la igualdad

La Universidad Nacional de Lants siempre ha entendido la
libertad de expresion como una herramienta para el desa-
rrollo de una democracia genuina, mas igualitaria y par-
ticipativa. También como un instrumento estrechamente
vinculado con las condiciones de produccién y acceso a
la informacidn.

Algunas de las acciones realizadas en los dltimos afios
permiten ver nuestro interés en los aportes del libro cuya
edicién hoy acompanamos. Acciones que se han dado en el
escenario de los multiples abordajes con que la UNLa enfo-
ca estos temas en asignaturas, investigaciones y paneles.

En 2013 la Universidad fue acepada como Amicus
Curiae ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en el
caso “Grupo Clarin S.A. y otros ¢/ Poder Ejecutivo Nacio-
nal y otro s/ accién meramente declarativa”. Alli se deba-
tia la constitucionalidad de la Ley 26.522 de Servicios de
Comunicacién Audiovisual. Los argumentos en apoyo de la
constitucionalidad de dicha norma fueron expuestos en la
audiencia publica por la rectora Ana Jaramillo y dos de los
autores de este libro, Victor Abramovich y Damian Loreti.

En 2016, cuando un decreto de necesidad y urgencia
modificé esa ley, la UNLa, junto con otras universida-
des, asociaciones de medios de comunicacién comunitarios,
organizaciones de trabajadores y trabajadoras de medios,
organizaciones de derechos humanos y otros movimientos
sociales, solicit6 y particip6 de la audiencia concedida por
la Comisién Interamericana de Derechos Humanos sobre
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los graves impactos que la modificacién de esa norma causé
alalibertad de expresién en Argentina.

Ese mismo afio, la UNLa creé el Centro Universitario
para la Informacién y la Comunicacién Sean Mac Bride, en
homenaje a quien presidié la comisién de la UNESCO que
produjo el informe “Un solo mundo, voces multiples. Hacia
un orden mundial de la informacién y la comunicacién mas
justo y mas eficiente”. A través de la creacién del Centro
Mac Bride, la UNLa se planted el desafio de instituir una
herramienta util para la defensa de la libertad de expresion
y los derechos a la informacién y a la comunicacién desde
una perspectiva popular.

El Instituto de Justicia y Derechos Humanos acompané
activamente a la Relatoria de Libertad de Expresién de
la Comisién Interamericana de Derechos Humanos en la
redaccién del Informe sobre Protesta Social y Derechos
Humanos presentado en 2019. Este documento fortalece la
posiciéon de que las expresiones individuales y colectivas
tienen multiples formas que deben garantizarse y prote-
gerse, entre ellas la protesta social, como elemento esen-
cial para la existencia y consolidacién de sociedades demo-
craticas.

Es en este contexto que la Universidad ahora acompana
la edicién de este libro: El limite democrdtico de las expresio-
nes de odio. Principios constitucionales, modelos regulatorios y
politicas publicas, compilado por Victor Abramovich, Maria
Capurro Robles y Maria José Guembe.

Las expresiones de odio aparecen en el contexto mas
amplio de las practicas asimétricas que estigmatizan a dis-
tintos sectores sociales a quienes se pretende mantener
sometidos, o bien con el intento de moldear una identi-
dad excluida, o bien limitando su participacién en la esfera
publica; y se articulan con otras formas de reproducir su
subordinacién politico-social.

Las condiciones estructurales de produccién de esos
discursos, las caracteristicas de los enunciadores y los des-
tinatarios, los medios utilizados, el momento y el contexto



El limite democratico de las expresiones de odio ¢ 11

son fundamentales para analizar tanto el problema como las
politicas del Estado que contribuyan a generar condiciones
de igualdad real y respeto.

Frente a una nueva y creciente atencién sobre este
tema, se corre el riesgo de que la amplitud del concepto
potencie los ya casi ilimitados universos que connotan las
dos palabras que lo componen, discurso y odio. Las autoras
y autores de este libro ponen especial preocupacion en ana-
lizar las particularidades del discurso de odio en el conjunto
mas amplio de expresiones y practicas discriminatorias.

La expresion en sus multiples formas es una herra-
mienta fundamental para la lucha por la justicia y la igual-
dad. Los conceptos de desigualdad, discriminacién y vio-
lencia atraviesan este libro como componentes del analisis
de las respuestas a las expresiones de odio, buscando con
ello fortalecer, mas que limitar, el campo de la libertad de
expresion.

Existen responsabilidades juridicas especificas del
Estado de intervenir frente a la circulacién de las expre-
siones de odio, y en un sentido mas amplio, las expresio-
nes estigmatizadoras, asi como de promover discursos que
acompanen y promuevan las acciones inclusivas, pluralis-
tas, y que fortalezcan los colectivos sociales vulnerados y
sus identidades.

Porque tienen en cuenta todos estos elementos, los
articulos de este libro brindan perspectivas y propuestas
interesantes no sélo en respuesta a las expresiones de odio,
sino en relacién con las diversas formas del negacionismo,
la discriminacidn, las noticias falsas y las propuestas corpo-
rativas unilaterales de autorregulacién, de un escenario cre-
cientemente concentrado de los medios de comunicacidn,
tanto los tradicionales como los nuevos entornos digitales.

Gustavo Federico Palmieri

Director del Instituto de Justicia y Derechos Humanos
“Eduardo Luis Duhalde”

de la Universidad Nacional de Lanus






Prélogo

La necesidad de pensar en los limites de los discursos de
odio tiene en su raiz una cuestién politica: cdmo abordar
la regeneracién de estos discursos en un espacio comuni-
cacional ampliado —que comprende a los medios de comu-
nicacién tradicionales y a los entornos digitales— desde
la defensa del poder regulatorio del Estado para asegurar
condiciones de igualdad esenciales, sin caer en la trampa
punitiva.

Con frecuencia, sectores hegemonicos en el control
de los medios y plataformas invocan la libertad de expre-
sién como una coraza protectora para impugnar cualquier
tipo de injerencia legal, y ofrecen como solucién medidas
de “autorregulacion” y debida diligencia empresarial. Esta
formula conduce a privatizar asuntos complejos para la
democracia, que deberian ser abordados desde la perspecti-
va de las politicas publicas. Al mismo tiempo, y en sentido
opuesto, algunos sectores del activismo igualitario proyec-
tan expectativas desmedidas sobre el sistema penal como
herramienta de la lucha antidiscriminatoria, sin advertir
los riesgos que entrana para la accidn colectiva afilar esos
peligrosos engranajes.

Motivadas por esa cuestion, las primeras discusiones
que sirven de base a este libro surgieron de un conjunto de
ponencias presentadas en el marco del seminario Platafor-
mas para el Didlogo: Nuevos Discursos de Odio y sus Con-
tradiscursos en América Latina, convocado por el Centro
Maria Sibylla Merian de Estudios Latinoamericanos Avan-
zados en Humanidades y Ciencias Sociales (CALAS) y la
Universidad Nacional de San Martin.

En ese ambito, abordamos el tema desde un enfoque
amplio que es el que pretendemos darle a esta publicacidn.
Por un lado, examinamos diversos problemas juridicos de la
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restriccion de los discursos de odio, asi como las diferentes
concepciones de la libertad de expresion y de la proteccién
antidiscriminatoria en el derecho internacional y constitu-
cional. Por otro lado, revisamos los diversos modelos regu-
latorios comparados, asi como las experiencias de politicas
publicas dirigidas a contrarrestar esas expresiones, y brin-
dar medidas de reparaciéon adecuadas para sus victimas.

Esas ponencias preliminares fueron luego enriquecidas
durante un proceso de investigacién, analisis y lecturas cru-
zadas, hasta conformar varios articulos de este libro. Ade-
mas, convocamos a otras autoras y autores con amplia tra-
yectoria de investigacién académica en esta tematica, que
trataron temas novedosos y con especiales aristas técnicas.
También invitamos a expertos internacionales y activis-
tas sociales que, sobre la base de un cuestionario pautado
por quienes editamos este libro, aportaron puntos de vis-
ta ilustrativos sobre experiencias concretas de trabajo en
este campo.

Bajo esa premisa inicial, el libro se estructura en cuatro
partes. En la primera seccién, en los dos primeros capitulos,
Victor Abramovich, Natalia Torres y Victor Taricco procu-
ran trazar un panorama general de los debates juridicos y
conceptuales sobre discursos de odio, expresiones discrimi-
natorias y libertad de expresién en la normativa internacio-
nal. El tercer capitulo, de Gerardo Halpern, complementa
ese esfuerzo, y profundiza en la complejidad de definir el
concepto “discurso de odio” fuera de un determinado con-
texto histérico y social.

La segunda parte de la publicacién profundiza el estu-
dio de diversos problemas juridicos vinculados a la regu-
lacién de los discursos de odio y expresiones discrimi-
natorias, las concepciones de la libertad de expresiéon y
las obligaciones de los Estados en materia de igualdad y
no discriminacién. Estos textos abordan la cuestion desde
diversas perspectivas legales: Damian Loreti y Luis Lozano
ponen el énfasis en el derecho internacional de los dere-
chos humanos; Roberto Saba y Guadalupe Vasquez, en la
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doctrina y jurisprudencia constitucional; Andrea Pochak,
en las respuestas del sistema penal.

En la tercera seccién del libro, los capitulos de Martin
Becerra, Guillermo Mastrini y Brenda Dvoskin discuten los
modelos regulatorios del discurso de odio en internet y en
las redes sociales, y la disputa entre regulaciéon estatal y
autorregulacién empresarial. Al mismo tiempo analizan las
tensiones, y posibles complementaciones, entre las norma-
tivas nacionales y un incipiente régimen internacional de
reglas basicas, inspiradas en principios de derecho interna-
cional de derechos humanos. A su vez, Mariana Marques
describe experiencias concretas de activismo para contra-
rrestar expresiones de violencia de género en redes sociales.

En la cuarta seccién se examinan experiencias de
politicas publicas preventivas y de reparacion individual y
colectiva. Asi, Maria José Guembe y Maria Capurro Robles
abordan las iniciativas de las defensorias de las audiencias
en el tratamiento de expresiones discriminatorias en los
medios audiovisuales.

Por dltimo, el epilogo recoge los aportes de Flavia Pio-
vesan, de la Comision Interamericana de Derechos Huma-
nos; de Luciana Wisky, Macarena Marey y Blas Radi de la
Facultad de Filosofia y Letras de la Universidad de Buenos
Aires; y de Marti Petit del Consell de ’Audiovisual de Cata-
lunya (CAC), enfocados en el diagndstico de la problematica
y los desafios en el disenio de politicas publicas.

Mas alla de las diversas cuestiones examinadas, todas
las contribuciones del libro comparten el propésito final
de orientar respuestas practicas a los dificiles dilemas que
presenta este tipo de expresiones violentas, de modo de
inspirar y promover iniciativas concretas de accién en la
esfera social y politica.

Agradecemos muy especialmente las contribuciones de
todas las autoras y autores y a la Editorial Teseo y la Univer-
sidad Nacional de Lanus (UNLa) por el apoyo para el libro.






Dilemas juridicos en la restriccion
de los discursos de odio

ViCTOR ABRAMOVICH

Las expresiones discriminatorias contribuyen a reafirmar
estigmas que afectan a diferentes sectores sociales. Ello se
ve agravado desde el inicio del siglo por la emergencia
de grupos politicos que construyen identidad a partir de
discursos de odio sostenidos en visiones autoritarias de
temas como la migracion, la seguridad publica, los modelos
de familia y sexualidad, y las identidades de género, entre
otros asuntos.

En el plano juridico los Estados nacionales enfrentan
ciertas tensiones a partir de la imposicién de mandatos de
actuacién en apariencia contradictorios. Por un lado, los
principios constitucionales sobre igualdad y no discrimina-
cién exigen que los Estados intervengan y restrinjan la cir-
culacidn de los discursos de odio violentos y las expresiones
estigmatizadoras. Por otro lado, los principios juridicos que
amparan la libertad de expresiéon imponen la prohibicién de
censura previa, delimitan la facultad de regular el contenido
de la expresidn, y acotan la atribucién de responsabilida-
des penales y civiles por las expresiones sobre asuntos de
interés publico.

En este articulo nos proponemos examinar esta apa-
rente contradiccion. Para ello partiremos de una somera
descripcion de las transformaciones producidas en el alcan-
ce de los derechos a la igualdad y a libre expresién en
los regimenes internacionales de derechos humanos, para
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ofrecer luego, a la luz de los estandares juridicos desarrolla-
dos en esos ambitos, algunas pautas béasicas para orientar la
respuesta estatal ante este tipo de discursos hostiles.

1. La evolucidn del principio de igualdad y las esferas
de intervencion de las politicas publicas

El concepto de igualdad evoluciona en el régimen inter-
nacional de los derechos humanos desde su formulacién
inicial como regla formal (“todos somos iguales ante la ley”),
basada en la nocién de igual tratamiento legal, que demanda
del Estado neutralidad y no injerencia, a otra concepcion
de igualdad estructural, positiva o sustancial, que obliga a los
Estados a considerar las condiciones econdémicas, cultu-
rales y sociales que generan para algunos sectores de la
poblacién disparidades en el ejercicio de los derechos, y
que requieren por ello intervenciones publicas dirigidas a
su transformacién.!

Este principio de igualdad presupone que ciertos con-
flictos de derechos emergen de estructuras sociales carac-
terizadas por fuertes asimetrias entre sectores, por lo que
estos conflictos persisten luego de alcanzado un piso de
igualdad juridica formal, y aun cuando se eliminen las
segregaciones consagradas en los sistemas normativos. Por
lo tanto, para este enfoque, la restitucién de los derechos
vulnerados a partir de un cuadro de relaciones desiguali-
tarias no se alcanza tinicamente a través de un tratamiento
imparcial, o “ciego a las diferencias”, que se le limite a evitar
los sesgos en los dispositivos juridicos. Se impone, por el

1 Las conferencias mundiales de la mujer, de Beijing, de 1995, y contra el
racismo, de Durban, de 2001, configuran puntos de inflexion en el debate de
la comunidad internacional sobre el concepto de igualdad y no discrimina-
cidn, lo que se refleja en los recientes instrumentos internacionales de dere-
chos humanos y en los cambios de interpretacién de los 6rganos de los tra-
tados.
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contrario, una accién publica dirigida a crear condiciones
de igualdad real, en especial respecto de colectivos histori-
camente marginados. La igualdad formal de trato permite
superar situaciones de segregacion legal, sin embargo, en
la medida en que invisibiliza las disparidades que subsisten
en la vida social, puede conducir a preservar e incluso a
profundizar las relaciones de subordinacién. De ese modo,
esta perspectiva estructural se enfoca en el contexto social
en que se desarrolla un conflicto, y observa, mas alla de la
situacidn particular de una victima, las condiciones de mar-
ginacién del grupo social que integra o al que se la adscribe.

La nocién de igualdad material o estructural, entonces,
parte del reconocimiento de que ciertos sectores de la
poblacién estan en desventaja en el ejercicio de sus dere-
chos por obstaculos legales o facticos, y requieren por
consiguiente la adopcién de medidas especiales de equi-
paracidn, e incluso en ocasiones las transformaciones de
los factores estructurales que definen esas asimetrias. Ello
implica la necesidad de un trato diferenciado -o bien
el reconocimiento de derechos colectivos diferenciados—
cuando, debido a las circunstancias que afectan a un grupo
desaventajado, la igualdad formal de trato suponga coartar
o empeorar el acceso a un servicio o bien, o el ejercicio de
derechos. También conduce a examinar, mas alla del plano
normativo formal, el impacto material de la aplicacion de
las leyes, asi como de las politicas y acciones publicas cues-
tionadas, para lo cual este enfoque se abastece de datos
sociales que explican las condiciones y la dinamica de los
procesos de marginacion.

A su vez este concepto de igualdad positiva proyecta
sobre los Estados una expectativa de accién mas enérgi-
ca. Se espera que brinden un tratamiento legal imparcial
a las personas, y ademas que actien cuando se lo requie-
ra para compensar desequilibrios y desventajas, haciendo
valer el peso del poder publico en pos del objetivo igualita-
rio. Para cumplir con este mandato los Estados deben desa-
rrollar politicas, organizar prestaciones y servicios sociales
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e incluso establecer marcos regulatorios de la actividad de
los particulares —y de los mercados— con el propdsito de
revertir patrones de desigualdad y de violencia. Esto dltimo
produce un cambio profundo de la funcién estatal, pues se
amplia al mismo tiempo la érbita de las facultades y de las
responsabilidades publicas.?

En linea con lo expuesto la Corte Interamericana (Cor-
te IDH) ha establecido que existen en el Sistema Interameri-
cano de Derechos Humanos dos concepciones de igualdad,
una igualdad negativa relacionada con la prohibiciéon de
diferencias de tratamiento arbitrarias, y una igualdad posi-
tiva relacionada con la obligaciéon de los Estados de crear
condiciones de igualdad real frente a grupos que han sido
histéricamente excluidos o que se encuentran en riesgo de
ser discriminados.’

Es posible identificar aqui, al menos esquematicamen-
te, algunas consecuencias juridicas que se derivan de la
adopcidn de este principio de igualdad sustancial, a partir
de la jurisprudencia del Sistema Interamericano de Dere-
chos Humanos. En primer lugar, la Corte IDH sostiene que
los Estados estan obligados a adoptar medidas de accién
positivas para revertir o transformar situaciones discrimi-
natorias existentes en sus sociedades en perjuicio de deter-
minados grupos subordinados. Esto implica el deber espe-
cial de proteccién que el Estado debe ejercer con respecto
a actuaciones y practicas de particulares —actores no esta-
tales— que, bajo su tolerancia o aquiescencia, creen, man-
tengan o favorezcan las situaciones discriminatorias, o bien
cuando la actuacién de esos particulares represente un ries-
go previsible y evitable de violencia para las personas o

2 En un informe de la CIDH se sistematizan algunas decisiones jurispruden-
ciales del sistema que marcan esta evolucion en el concepto de igualdad en
relacion con los derechos de las mujeres: CIDH, “El acceso a la justicia para
las mujeres victimas de violencia en las Américas”, 20 de enero de 2007, pp.
33-51.

3 Corte IDH, caso “Furlan y Familia c. Argentina”, 2012, parr. 26.
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grupos afectados.* También requiere que los Estados, como
un presupuesto para la formulacién de sus politicas pre-
ventivas, identifiquen a aquellos sectores en situacién de
mayor vulnerabilidad para ejercer sus derechos, y cuenten
con diagndsticos adecuados sobre la dinamica de los pro-
cesos de exclusion.”

En segundo lugar, las acciones afirmativas o de trato
diferenciado mas favorable en beneficio de un grupo vulne-
rado no pueden en principio ser impugnadas con el argu-
mento de que violan la igualdad formal. En todo caso la
impugnacién debera basarse en criticas concretas de su

4 Cfr. Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados, opi-
nién consultiva 18/2003, de 17 de septiembre de 2003, parr. 104. Caso
“Comunidad Indigena Xakmok Kasek. vs. Paraguay”. Fondo, reparaciones y
costas. Sentencia del 24 de agosto de 2010, parr. 271; caso “Norin Catriman
y otros (dirigentes, miembros y activista del Pueblo Indigena Mapuche) vs.
Chile”. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 29 de mayo de 2014, parr.
201; caso “Espinoza Gonzales vs. Perd”. Excepciones preliminares, fondo,
reparaciones y costas. Sentencia del 20 de noviembre de 2014, parr. 220;
caso “Atala Riffo y nifas vs. Chile”. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia
del 24 de febrero de 2012, parr. 80; caso “Duque vs. Colombia”. Excepciones
preliminares, fondo, reparaciones y costas, supra, parr. 92; caso “Flor Freire
vs. Ecuador”. Excepcidn preliminar, fondo, reparaciones y costas. Sentencia
del 31 de agosto de 2016, parr. 110; caso “Trabajadores de la Hacienda Brasil
Verde vs. Brasil”. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas.
Sentencia del 20 de octubre de 2016, pérr. 318; caso “Azul Rojas Marin y
otra vs. Perd’, sentencia del 12 de marzo de 2020, parr. 89. Asimismo, ver
Observacion General N. © 18, “No Discriminacién”, Naciones Unidas,
Comité de Derechos Humanos, del 10 de noviembre de 1989, parr. 5.

5 Varios instrumentos internacionales que abordan esta concepcién de la pro-
teccién antidiscriminatoria establecen deberes de produccién de informa-
cién estadistica e investigacion cualitativa para determinar esas condiciones
estructurales y formular politicas publicas. Asi, por ejemplo, el articulo 31
de la Convencién de Derechos de las Personas con Discapacidad de la ONU,
el articulo 7.3 del Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Triba-
les, el articulo 8, inciso h de la Convencion de Belém do Pard ~-OEA-, articu-
lo 4, inciso g de la Convencién Interamericana sobre la Proteccion de los
Derechos de las Personas Mayores ~-OEA-. Sobre la implementacidn efecti-
va de los sistemas de datos estadisticos para identificar situaciones de vio-
lencia estructural, puede consultarse el debate en el caso “Favela Nova Brasi-
lia” sobre el déficit de la informacién disponible sobre violencia policial en
Brasil, y las medidas reparatorias fijadas por la Corte IDH. Ver Corte IDH,
caso “Favela Nova Brasilia vs. Brasil”, sentencia del 16 de febrero de 2017,
parr. 316y 317.
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razonabilidad en funcién de la situacién de los grupos bene-
ficiados en un momento histérico determinado. En ter-
cer lugar, se presume arbitraria y contraria al principio de
igualdad la utilizacién de un criterio diferenciador basado
en los factores expresamente prohibidos por la Convencién
(articulo 1.1), o bien que corresponda a rasgos permanen-
tes de las personas inherentes a su identidad, y que carac-
terizan a grupos tradicionalmente marginados. El uso de
estos criterios sera examinado bajo un estandar de revi-
sién estricto.®

En cuarto lugar, resultan contrarias al principio de
igualdad las normas, politicas o practicas que generan un
impacto discriminatorio sobre ciertos grupos marginados,
aunque en su formulacién parezcan neutrales respecto de
ellos, o no medie la intencién directa de afectarlos. A esta
regla se la denomina discriminacién indirecta, y tiene gran
relevancia en la cuestion que analizamos.” Cuando analiza-
mos actos o conductas que puedan tener un efecto discrimi-
natorio, debemos considerar a los discursos de autoridades
y funcionarios publicos y el lenguaje estigmatizador de las
propias normas juridicas, pero también el efecto concre-
to que puede producir en la autoestima de un grupo las
expresiones estigmatizadoras, mas alla de la intencién de
quien las emite.?

6  Ver Corte IDH, Iv. vs. Bolivia, sentencia del 30 de noviembre de 2016, parr.
240, y Atala Riffo y Ninas vs. Chile, parr. 85.

7 Ver sobre el concepto de discriminacién indirecta e impacto discriminato-
rio: Corte IDH, caso “Nadege Dorzema y otro vs. Reptiblica Dominicana’,
sentencia del 24 de octubre de 2012, parr. 234-236; caso “Norin Catriman y
otros vs. Chile”, sentencia de 29 de mayo de 2014, péarr. 214; Comité DESC,
caso “Trujillo Calero, Maria Cecilia c. Ecuador”, dictamen del 14/11/2018,
parr. 13.2y 13.3.

8 Por ejemplo, la Recomendaciéon General nro. 31 del Comité para la Elimina-
cion de la Discriminaciéon Racial (2005) sefnala los efectos discriminatorios
indirectos que pueden tener ciertas legislaciones nacionales sobre terroris-
mo o migraciones, indicando que los Estados deber eliminar esos efectos
discriminatorios respecto de las personas que pertenecen a ciertos grupos
raciales o étnicos, como los inmigrantes, refugiados, apatridas y solicitantes
de asilo, entre otros.
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En quinto lugar, deben considerarse situaciones espe-
cificas en las que confluyen diferentes factores o catego-
rias clasificatorias que combinadas agudizan la condicién
de vulnerabilidad, o bien el riesgo de sufrir violencia y
segregacion. Es lo que se denomina discriminacion multiple
o interseccional.’

A su vez, la normativa internacional de los derechos
humanos asume un enfoque “multidimensional” de la
desigualdad, pues considera la dindmica de los procesos de
categorizacién en las diferentes esferas de las relaciones
sociales, econdmicas, politicas y culturales. Estas dimensio-
nes interconectadas contribuyen también a demarcar, en
un plano tedrico, los diversos ambitos en que se recono-
cen derechos diferenciados y se desarrollan las politicas
afirmativas.'®

En primer término, la dimensién econdémica y social de la
desigualdad, que Fraser denomina “injusticias distributivas”,
comprende entre otras cuestiones la marginalizacién de los
sistemas productivos, de los mercados de trabajo, de las bre-
chas salariales y de las condiciones de pobreza extrema.!!
En segundo término, la dimension politica de la desigualdad,
o injusticias politicas, abarca aquellos asuntos referidos a la
exclusion de los sistemas electorales y del acceso al poder
politico, pero también el cierre de la esfera publica politica,
lo que se vincula, por ejemplo, con la criminalizacién de las
movilizaciones sociales y de la actividad sindical o politica,
asi como con las distorsiones en el ambito de la comuni-
cacién social yla ausencia de pluralismo en los medios de
comunicacién, entre muchas otras cuestiones. Un aspecto

9 Ver Corte IDH, Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador, parr. 290.

10 Asi, por ejemplo, la Convencién contra la Discriminacién Racial (CDR)
sefiala que aborda la discriminacidn racial en las esferas politica, econémica,
social, cultural o en cualquier otra esfera de la vida publica (articulo 1). La
Convencidn para la Eliminacion de todas las formas de Discriminacién con-
tra las Mujeres especifica las esferas politica, econdmica, social, cultural y
civil, y en cualquier otra esfera (articulo 1y 3 de la CEDAW).

11 Fraser, Nancy, Justitia Interupta. Reflexiones criticas desde la posicion “postsocia-
lista”, Bogota, Siglo del Hombre - Universidad de Los Andes, 1997.
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de las injusticias politicas son las dificultades expresivas
que enfrentan determinados sectores marginados, sobre lo
cual volveremos luego. Iris Young incorpora una tercera
cuestion relevante para la temética examinada, que es la
exposicion a patrones de violencia.'

En ese marco tedrico cabe desagregar una cuarta
dimensién que merece especial tratamiento en el estudio de
los discursos de odio y estigmatizacién, representada por
las denominadas injusticias culturales o de reconocimiento.

2. Las injusticias de reconocimiento y los estereotipos
negativos

La esfera cultural de la desigualdad esta vinculada con los
conflictos de reconocimiento. El concepto de reconocimiento
surge en los debates sobre multiculturalismo y diversidad
cultural. En un clasico texto, Charles Taylor define a las

12 Young, Iris, “Vida politica y diferencia de grupo: una critica del ideal de ciu-

dadania universal’, en Castells, C. (comp.), Perspectivas feministas en teoria
politica, Barcelona, Paidés, 1996.
Como dije, estas dimensiones de la desigualdad -la social, la politica, la vin-
culada a la violencia- configuran los campos en los que se desarrollan las
politicas igualitarias que incluyen el reconocimiento de derechos colectivos
diferenciados en favor de determinados grupos sociales. Podemos encon-
trar politicas en la esfera distributiva que buscan reducir las brechas salaria-
les entre varones y mujeres, o una distribucién equitativa de las tareas de
cuidado, o que promueven el acceso de las mujeres a los sistemas de protec-
cién social o los cupos raciales y por estratos sociales en el acceso a los siste-
mas educativos. En la esfera politica las acciones afirmativas o los mecanis-
mos de participacion diferenciados, como los distritos indigenas, las cuotas
electorales y las reglas de paridad en los organismos publicos. Por su parte,
en la tercera dimensién mencionada ubicamos las politicas de prevencion y
erradicacion de la violencia de género, racial, homofébica o xendfoba, asi
como las politicas de control del uso de la fuerza publica dirigidas a la pre-
vencidén de practicas discriminatorias como el hostigamiento policial hacia
los jovenes en los barrios populares o los perfiles raciales en los interrogato-
rios, cacheos y razzias, entre otros asuntos. Ver recomendacién general N.°
31 sobre la prevencién de la discriminacion racial en la administracion y el
funcionamiento de la justicia penal del Comité para la Eliminacién de la
Discriminacién Racial, doc. A/60/18 del 2005, obs. 20.
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injusticias de reconocimiento en el marco de los procesos
histéricos de dominacién colonial. Segin este autor, desde
el punto de vista social, la identidad se construye en un
dialogo abierto, sin un guion social predeterminado, como
el que plantea un sistema de castas, donde el lugar de naci-
miento impone el rol en la sociedad. Por el contrario, la
identidad se construye en un proceso social de didlogo de
unos con otros. En consecuencia, la proyeccién sobre el
otro de una imagen inferior o humillante puede deformar y
oprimir hasta el grado de que esa imagen sea internalizada.
Un individuo o un grupo pueden sufrir un verdadero dano,
una auténtica deformacion, si la sociedad que lo rodea le
muestra como reflejo un cuadro limitativo, degradante o
despreciable de si mismo."?

Este concepto adquirié centralidad en los debates por
la igualdad desde la segunda mitad del pasado siglo. El
feminismo, los movimientos contra el racismo y la xeno-
fobia y en favor de las diversidades sexuales y de género
promueven que las politicas de reconocimiento igualitario
ocupen un lugar clave en las estrategias publicas, sobre el
presupuesto de que la ausencia de reconocimiento, o bien
los falsos reconocimientos, pueden constituir una forma
de opresion. Bajo esta perspectiva, las injusticias cultura-
les favorecen y legitiman practicas de violencia, asi como
procesos de marginacién del acceso a bienes, recursos y
servicios sociales. Al mismo tiempo socavan la capacidad
de los sectores discriminados para participar en la esfera
publica politica, debilitan la accidon colectiva e impiden que
sus demandas sectoriales sean percibidas por la comunidad
como asuntos relevantes de interés general.'

En el marco de las injusticias culturales cobra rele-
vancia el concepto de “estereotipo negativo’, recogido en

13 Taylor, Charles, El multiculturalismo y la politica del reconocimiento, México,
Fondo de Cultura Econémica, 1993.

14 Véase en este sentido Fraser, 1997, y Fiss, Owen, “Grupos y cldusulas de
igual proteccién” en R. Gargarella (comp.), Derechos y grupos desaventajados,
Barcelona, Gedisa, 1999, pp. 137-167.
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varios instrumentos internacionales de derechos huma-
nos'® y contemplado en los andlisis de conflictos de dere-
chos por los 6rganos de aplicacién.'® Los estereotipos nega-
tivos —motivados por el origen nacional, el género, la filia-
cidn étnica o racial- socialmente dominantes y persistentes
constituyen de forma consciente e inconsciente la base de
practicas que refuerzan las clasificaciones categoriales y la
posicion de subordinacién.'”

Asi, por ejemplo, Cook y Cusack definen a los estereo-
tipos de género como una visién negativa o una preconcep-
cién sobre atributos y caracteristicas de los miembros de un
grupo particular o sobre los roles que los miembros de ese
grupo deben cumplir, en razén de sus diferentes funciones
fisicas, bioldgicas y sexuales.'®

A su vez, la Corte IDH ha definido los estereotipos
negativos de género como la preconcepcién de atributos,
conductas, caracteristicas o funciones sociales que son o
deberian ser ejecutados por hombres y mujeres respectiva-
mente.'” En el marco de otros conflictos ha considerado las
construcciones sociales de estereotipos raciales, homofébi-
cos o xendfobos, y su influencia decisiva en el desarrollo de
practicas arraigadas de discriminacién y violencia.

Sobre la base del principio de igualdad sustancial
enunciado los Estados estan obligados a definir politicas y

15 La CDR, enlos articulos 4y 7, y la CEDAW, en los articulos 5 (inciso a) y 10
(inciso c).

16 Ver Corte IDH, IV c. Bolivia, sentencia del 30 de noviembre de 2016, parr.
186y 187.

17" Los estudios sociales han abordado el uso de los estereotipos y estigmas
sociales en los complejos procesos de categorizacion que definen desigual-
dades persistentes. Ver Tilly, Charles, La desigualdad persistente, Buenos
Aires, Manantial, 2000.

18 Cook, Rebecca y Cusack, Simone, Gender Stereotyping: Transnational Legal
Perspectives, University of Pennsylvania Press, 2010. Publicado en castellano
por Profamilia, Colombia.

19 Ver sobre el concepto de estereotipos negativos de género, entre otros, Cor-
te IDH, Gonzalez, J. y otras c¢. México “Campo algodonero’, sentencia del
16/11/2009, parr. 401; Espinoza, Gonzalez y otra c. Pert, sentencia del
20/11/2014, parr. 268.
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estrategias dirigidas a revertir las injusticias culturales. Esta
obligacién estatal conduce a desplegar estrategias especi-
ficas en el area de las politicas educativas y culturales, y
proyecta sus consecuencias en la esfera de la comunicaciéon
social, pues se prohibe que los Estados promuevan discur-
sos estigmatizadores, y ademas se les exige un papel activo
para restringir, desmantelar y contrarrestar la circulacion
de esos discursos cualquiera sea su emisor.

En esa linea, la Convencién contra la Discriminacién
Racial impone a los Estados la prohibicién y sancién de los
discursos de incitacién al odio racista, y el deber de promo-
ver medidas inmediatas y eficaces en las esferas de la edu-
cacidn, la cultura y la informacién para combatir prejuicios
raciales (articulos 4y 7 de la CEDR). Por su lado, el Pacto de
Derechos Civiles y Politicos (PDCP) y la Convencién Ame-
ricana (CA) imponen la prohibicidn legal de los discursos
de odio que inciten a la violencia contra cualquier persona
o grupo social (articulo 20 del PDCP y 13.5 de la CA).%°

La normativa internacional de derechos humanos vin-
cula la construccién de estigmas sociales no solo con la
exclusién socioecondmica y politica, sino también con la
exposicion a riesgos de violencia. En esa linea, la Conven-
cién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar
la Violencia contra la Mujer, conocida como Convencién

20 La Convencion Interamericana contra Toda Forma de Discriminacién e
Intolerancia, y la Convencién Interamericana contra el Racismo, la Discri-
minacién Racial y Formas Conexas de Intolerancia, ambas firmadas por
Argentina, pero adn no ratificadas, entraron en vigor en 2020 y en 2017 res-
pectivamente, y establecen en su articulo 4, en similares términos, que “los
Estados se comprometen a prevenir, eliminar, prohibir y sancionar, de
acuerdo con su normas constitucionales y con las disposiciones de esta
Convencion, todos los actos y manifestaciones de discriminacion e intole-
rancia, incluyendo: [...] ii. La publicacién, circulacién o diseminacién, por
cualquier forma y/o medio de comunicacidn, incluida la internet, de cual-
quier material que a) defienda, promueva o incite al odio, la discriminacién
y la intolerancia; b) apruebe, justifique o defienda actos que constituyan o
hayan constituido genocidio o crimenes de lesa humanidad, segin se defi-
nen en el derecho internacional, o promueva o incite a la realizacién de tales
actos”.
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de Belém do Para reconoce (en su articulo 8) la existencia
de estereotipos y representaciones en los medios de comu-
nicacién, y plantea como parte de las politicas de accién
positiva del Estado para prevenir la violencia de género
la intervencién en la reversién de estos patrones sociocul-
turales que pueden reproducir, naturalizar o profundizar
la desigualdad. Ademas, el articulo 6 de la Convencién de
Belém do Para senala que el derecho de toda mujer a una
vida libre de violencia incluye el derecho a ser libre de toda
forma de discriminacién y a ser valorada y educada libre
de patrones estereotipados de comportamiento y practicas
sociales y culturales basadas en conceptos de inferioridad
o subordinacién.

De ello se sigue que las medidas de restriccién de
discursos de odio violentos contra grupos discriminados
encuentran un sélido fundamento adicional en la obliga-
cidn estatal de prevenir la afectacion del derecho a la vida'y
a la integridad fisica, que conlleva a su vez el deber especi-
fico de actuar con debida diligencia para evitar la materiali-
zacién de riesgos de violencia, lo cual incluye, en un sentido
mas abarcativo, el deber de actuar para revertir patrones y
practicas extendidas de violencia desarrolladas por érganos
estatales y por particulares.

Si bien la Convencién Americana establece un deber
general de garantia respecto a la proteccion del derecho a
la vida y a la integridad personal, la Corte IDH, por via
jurisprudencial, ha establecido un deber reforzado de pro-
teccion con base en el principio de igualdad sustancial ante
riesgos de violencia que enfrentan grupos o sectores socia-
les en condicién de extrema vulnerabilidad. Esta obligacion
es consistente con el deber de diligencia que establece el
mencionado articulo 7 de la Convencién de Belém do Para
con relacién a la violencia de género.?!

21 Véase en este sentido Abramovich, Victor, “Responsabilidad estatal por vio-
lencia de género. Comentarios al caso “Campo Algodonero de la Corte
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Al respecto la Corte IDH ha desarrollado una valiosa
jurisprudencia interpretativa de esta obligacién diferencia-
da de proteccién, y ha precisado su alcance en relacién con
los diversos ambitos sociales en que se originan y desarro-
llan las situaciones de riesgo.?? El tribunal ha sostenido que
existe una obligacion reforzada de debida diligencia en la
prevencién de riesgos particularizados, ciertos y actuales de
violencia, en que se encuentran las victimas, incluso por su
posicion econdémica y social.??

En ese marco conceptual, el tribunal interamericano
ha reconocido que las personas LGBTI han sido histéri-
camente victimas de discriminacién estructural, estigma-
tizacién, diversas formas de violencia y violaciones a sus
derechos fundamentales. En este sentido, ha establecido que
la orientacién sexual, la identidad de género o la expre-
sién de género de las personas son categorias protegidas
por la Convencién Americana. En consecuencia, el Estado
no puede actuar en contra de una persona sobre la base
de esa categoria, ni emplearla para sostener un trato legal
diferenciado mas gravoso.

A juicio de la Corte IDH, las formas de discriminacién
en contra de las personas LGBTI se manifiestan en nume-
rosos aspectos en el ambito publico y privado. Una de las
formas mas extremas de discriminacién en contra de las
personas LGBTI es la que se materializa en situaciones de
violencia. La violencia contra las personas LGBTI tiene a
juicio del tribunal interamericano en muchos casos un fin
simbdlico, la victima es elegida con el propdsito de
comunicar un mensaje de exclusién o de subordinacidén.

Interamericana de Derechos Humanos”, en Anuario de la Universidad Nacio-
nal de Chile, Santiago, 2010.

22 Ver Corte IDH, caso “Campo Algodonero’, ya citado. Ademds, Corte IDH,
“Veliz Franco c. Ecuador”, sentencia del 19/5/2014; “Veldsquez Paiz y otros
c. Guatemala”, sentencia del 19/11/2015; “Gutiérrez Hernandez y otros c.
Guatemala”, sentencia del 24/8/2017; “IV. c. Bolivia”, sentencia del 30/11/
2016.

23 Ver Corte IDH, caso “Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde c. Brasil’,
sentencia del 20 de octubre de 2016, parr. 322 y ss.
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Sobre este punto, el tribunal ha senalado que la violencia
ejercida por razones discriminatorias tiene como efecto
o propésito el de impedir o anular el reconocimiento,
goce o ejercicio de los derechos humanos y libertades
fundamentales de la persona objeto de dicha discri-
minacién, independientemente de si dicha persona se
autoidentifica o no con una determinada categoria. En
palabras de la Corte IDH: “Esta violencia, alimentada por
discursos de odio, puede dar lugar a crimenes de odio”.?*
En otros casos, la Corte IDH examiné cdmo algunas
practicas de violencia institucional —como por ejemplo
las detenciones basadas en perfiles— guardan una estre-
cha relacién con la construccién social de estereotipos
raciales y xen6fobos.?> Observé ademas que en una 16gi-
ca circular esas practicas violentas reafirman la estigma-
tizacién y agravan las condiciones de desigualdad.
Ahora bien, con relacién a la obligacién convencio-
nal de restringir expresiones estigmatizadoras, corres-
ponde puntualizar que en nuestro pais el Congreso de
la Nacién ha establecido pautas precisas en diversas
normativas. Asi, por ejemplo, la Ley de Servicios de
Comunicacién Audiovisual sancionada en 2009 estable-
ce que seran objetivos de los medios de comunicacién
audiovisual y de sus contenidos, entre otros, “promo-
ver la proteccién y salvaguarda de la igualdad entre
hombres y mujeres, y el tratamiento plural, igualitario
y no estereotipado, evitando toda discriminacién por
género u orientacién sexual” (articulo 3, inciso m). Por
otro lado, la Ley de Proteccion Integral para Prevenir la
Violencia contra las Mujeres incorpora el concepto de
“violencia mediatica” derivado de la nocién mas amplia

24 Caso “Azul Rojas Marin y otra vs. Pert”, sentencia de 12/3/2020, parr. 90 a
94. Corte Interamericana, opinion consultiva 24/2017, parr. 36.

25 Ver Corte IDH, caso “Personas dominicanas y haitianas expulsadas vs.
Reptiblica Dominicana”, sentencia del 28/8/2014, parr. 167-171, 404;
caso “Acosta Martinez vs. Argentina”, sentencia del 31/8/2020, parr.
95-110.
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de “violencia simbdlica”, que apunta a intervenir ante
este tipo de expresiones discriminatorias. Estas normas
se integran a una serie de disposiciones juridicas de pro-
tecciéon antidiscriminatoria, articuladas sobre la base de
la ley 23592, que sanciona expresamente las conductas
encuadradas como “propaganda de odio” (articulo 3).

En este marco conceptual y normativo cabe concluir
que existe en nuestro orden constitucional un deber
juridico especifico a cargo del Estado de intervenir
para limitar la circulacién de las expresiones de odio
violentas, y, en un sentido mas amplio, las expresiones
estigmatizadoras y discriminatorias.

Esta obligacién positiva estatal dispara una evidente
tension con el alcance de la libertad de expresién. En
particular si el punto de partida del examen se apoya en
la postura tradicional respecto de esta libertad, segun la
cual los Estados deben abstenerse de establecer regula-
ciones sobre los contenidos expresivos en resguardo del
pluralismo de ideas de toda indole, y de una amplia y
desinhibida deliberacién publica.

Entonces, ;como resolver esa tensién? Si tenemos
en cuenta que el ambito de la expresién es clave para
hacer avanzar las agendas de igualdad, ;en qué medida
podemos garantizar igualdad y revertir injusticias cultu-
rales sin afectar ciertos principios basicos de la libertad
de expresiéon? ;Cémo podemos desarrollar un marco
regulatorio ante estas expresiones denigrantes que no
acote la esfera publica, ni imponga cargas excesivas
sobre los medios? ;Hasta donde llega la prohibicién de
censura y de supresiéon de contenidos? ;Qué responsa-
bilidades juridicas se pueden imponer a los emisores
y a los medios por la difusiéon de discursos de odio y
expresiones discriminatorias?
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3. La evolucion del derecho a la libertad de expresion:
dimensiones y fundamentos

Una de las claves para intentar responder esas preguntas es
advertir que la evolucién del concepto de igualdad determi-
né una nueva conceptualizacion del derecho a la expresion.

La postura clasica sobre la libertad de expresidn, aso-
ciada a las teorias liberales conservadoras, que vincula el
derecho a expresarse con la autonomia individual, comenzé
a dejar paso a una visiéon mas compleja, en la que el dere-
cho individual de cada persona a expresarse se vincula con
el derecho social a buscar y a recibir informacion, ideas y
pensamientos, y que considera como condicién del ejercicio
de ambos derechos a la solidez y amplitud de la delibera-
cién publica en el marco del proceso democratico. Para esta
mirada mas amplia las condiciones de desigualdad persis-
tentes afectan tanto el derecho a expresarse de cada persona
como el derecho de la comunidad a recibir informacién.

Asi, en el Sistema Interamericano de Derechos Huma-
nos (SIDH) se considera la libertad de expresién como un
derecho que presenta dos dimensiones, como derecho indi-
vidual y social. Es el derecho de cada persona a emitir una
expresion o una informacién, pero es también el derecho
del conjunto de la sociedad a recibir informacién y a tomar
conocimiento de las ideas y pensamientos de otros. Estas
dos dimensiones son interdependientes, lo que genera des-
de ya distintas tensiones, provocadas a su vez por diferentes
concepciones acerca de los fundamentos de la libertad de
expresion.

En tal sentido, segin el informe de la Relatoria de
Libertad de Expresion de la OEA del afio 2009 —que reco-
ge jurisprudencia del sistema interamericano y del sistema
universal-, podemos identificar tres grandes fundamentos
para proteger la libertad de expresién. Por un lado, la liber-
tad de expresidn protege el derecho de autonomia indivi-
dual. En segundo lugar, protege el funcionamiento de la
democracia y los procesos de autogobierno colectivo. En
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este sentido, la libertad de expresién es un pilar donde se
construye un debate publico, plural, abierto, sin exclusiones
y es, al mismo tiempo, la condicién para que la democra-
cia funcione como un proceso de autogobierno, para que
la comunidad decida sus politicas y lo haga sin discursos
excluidos, pero también sin personas o grupos expulsados
de esos procesos deliberativos. El tercer fundamento de la
protecciéon de la libertad de expresion es que, ademas de
ser un derecho en si mismo, resulta una garantia para el
ejercicio de otros derechos, como ocurre con la proteccién
judicial o los derechos de participacién politica. Entonces,
para el sistema interamericano, la libertad de expresion
defiende la autonomia, garantiza el autogobierno demo-
cratico y es una herramienta para la proteccién de otros
derechos fundamentales.

Mas alla de este postulado tedrico sobre la posibilidad
de articular las diferentes funciones de la libertad de expre-
sién, en la practica no siempre es posible lograr equilibrios
y evitar conflictos entre las distintas facetas. Esto se ve
reflejado en los debates que tienen lugar en nuestra region
en materia de regulacion de la propiedad y concentracion
de los medios de comunicacién. Desde una concepcién cla-
sica de la libertad de expresidn, se pone el énfasis en el
primer fundamento de la libertad de expresién, en la idea
de la autonomia, y, por lo tanto, la libertad de expresién
funciona como una suerte de coraza protectora frente a la
accion estatal. Desde esta postura, se sospecha de cualquier
intervencion publica, y se sostiene como regla la prohibi-
cién de regular contenidos de la expresion y de fijar reglas
para la propiedad y concentracién de medios. En cambio,
para otra concepcion de la libertad de expresién —que no
escapa del amplio marco del liberalismo politico-, el énfasis
esta en garantizar un debate publico robusto y sin distor-
siones significativas. Ello exige asegurar el acceso en con-
diciones igualitarias a la posibilidad de expresién. También
la participacién politica democratica, en el marco de las
estructuras sociales desiguales que caracterizan a nuestros
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paises. En este enfoque cobra centralidad el analisis del
papel de los poderes facticos y econémicos concentrados,
su capacidad de determinar el ingreso a la esfera publica,
de influir en aspectos de la agenda y de los actores de la
comunicacién social, amplificando algunas voces y enmu-
deciendo a otras.

Esta segunda concepcién de libertad de expresién que
podemos denominar “igualitaria” no asume una descon-
fianza ciega en el papel de los Estados. Es verdad que su
intervencién puede obturar el debate libre de ideas y opi-
niones y se justifica imponerle limites y resguardos, por
ejemplo para que no reprima el discurso politico disidente.
Pero en ocasiones, ante el papel hegemdnico de algunos
jugadores privados del ecosistema de la comunicacién, la
accién distributiva de los Estados contribuye a asegurar la
discusién equilibrada y el pluralismo informativo a través
de la inclusién de sectores y perspectivas sisteméaticamente
silenciadas. Ante estructuras desiguales de comunicacién el
Estado puede ser un amigo de la libertad de expresiéon.?® No
solo puede regular, sino que en ocasiones estd obligado a
hacerlo para revertir injusticias expresivas, o bien injusti-
cias politicas. De alli que la agenda de la intervencién estatal
comprende varios temas relevantes, como las regulaciones
sobre la concentracién de propiedad de medios, las politicas
para cerrar las brechas de acceso a internet y a las tecnolo-
gias de la informacién y las politicas sobre medios publicos
y comunitarios, entre otras cuestiones.?’

Al mismo tiempo, esta concepcién igualitaria de la
libertad de expresién promueve mecanismos regulatorios,
prohibiciones y sistemas de observaciéon y de responsabi-
lizacién ante expresiones de odio y discriminatorias. En
los Estados Unidos, cuya Primera Enmienda constitucional

26 Véase al respecto Fiss, Owen, Libertad de expresion y estructura social, México,
Fontamara, 1997.

27 Véase sobre este tema Loreti, Damién y Lozano, Luis, El derecho a comunicar.
Los conflictos en torno a la libertad de expresion en las sociedades contempordneas,
Buenos Aires, Siglo XXI, 2014.
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contribuyé a forjar en gran medida el marco conceptual
con el que ain hoy concebimos la libertad de expresion, se
desarrollan agudos debates sobre el alcance de esas prohi-
biciones, por su potencial efecto inhibidor o de silencia-
miento (chilling effect).?®

Ahora bien, si tenemos en cuenta que los discursos dis-
criminatorios contribuyen a configurar representaciones
distorsivas y denigrantes que profundizan la subordinacién
de grupos sociales, cabe concluir que este tipo de expre-
siones no solo ahondan la desigualdad, sino que afectan
la libre expresion de estos colectivos. Ello ocurre asi pues
la construccién de estigmas sociales agrava las dificultades
expresivas de los sectores vulnerados y limita su capacidad
de movilizacién y de accién colectiva, asi como su acceso
a la esfera publica politica. Al mismo tiempo reducen la
posibilidad de que sus demandas sectoriales sean aceptadas
y compartidas como asuntos transversales a la comunidad
y de interés general. Por ende, el sentido excluyente de este
tipo de discursos dana el debate democratico.

En estos términos, entonces, la tensiéon que enfrenta-
mos no es Unicamente entre la libre expresién y la igual-
dad, sino entre dos concepciones —una conservadora y otra
igualitaria— de la propia libertad de expresién. Bajo esta
perspectiva, la preservacién de una esfera publica integra,
plural y heterogénea requerird estrategias para desmontar
estereotipos y segregaciones en los procesos comunicativos.

Como sostiene el Comité de para la Eliminacién de la
Discriminacién Racial:

28 Véase Fiss, Owen, 1997, y Post, Robert, “Igualdad y autonomia en la juris-
prudencia sobre la primera enmienda’, en R. Post y Siegel, R. (Eds.), Constitu-
cionalismo democrtico. Por una reconciliacién entre Constitucion y pueblo, Bue-
nos Aires, Siglo XXI, 2013, pp. 141-172, y Post, Robert, Racist Speech,
Democracy, and the First Amendment, 32 Wm. & Mary L. Rev. 267, 1991. Asi-
mismo, puede consultarse el articulo de Roberto Saba publicado en este
libro.
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El discurso de odio racista puede llegar a silenciar la libre
expresion de sus victimas [...] y la libertad de expresién ayuda
a los grupos vulnerables a restablecer el equilibrio de poder
entre los componentes de la sociedad, promueve la compren-
sién y tolerancia entre las culturas, favorece la deconstruc-
cién de los estereotipos raciales”.?

De alli que los principios de la Convencién se veran
enaltecidos si se alienta el pluralismo de los medios de difu-
sion, por ejemplo facilitando a las minorias, a los grupos
indigenas y a otros grupos amparados por la Convencién
el acceso a los medios y la propiedad de estos, incluidos los
que difundan informacién en su idioma. El empoderamien-
to local gracias al pluralismo de los medios facilita el sur-
gimiento de discursos que pueden contrarrestar el discurso
de odio racista.*® Asi comprendido el problema, puede afir-
marse que las injusticias de reconocimiento profundizan
las dificultades expresivas y de participacidn politica de los
grupos afectados por los procesos de estigmatizacion, de
modo que en este tipo de conflictos la libertad de expresion
se encuentra en ambos extremos de la ecuacion.

La lectura en clave igualitaria de la libertad de expre-
sién brinda un fundamento complementario a las obliga-
ciones juridicas de los Estados de combatir los discursos
de odio y revertir patrones de estigmatizacién. Este enfo-
que ademas contribuye a orientar la solucién de ciertos
conflictos que surgen al imponer restricciones a esos dis-
cursos y expresiones.

29 Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial (CERD), recomen-
dacién general N.o 35, “La lucha contra el discurso de odio racista”, 2013,
parr. 27.

30 CERD, supra, parr. 41. En igual sentido ver Alto Comisionado en Derechos
Humanos de Naciones Unidas (ACDH-ONU), Plan de Accién de Rabat,
2013, parr. 38.
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4. La clasificacion del discurso y los diferentes
estandares de proteccion

En la interpretacion del articulo 13 de la Convencién Ame-
ricana se ha definido un nucleo basico de garantia de la
libertad de expresiéon que se integra con tres resguardos
o “candados” fundamentales. El primero es la prohibicién
absoluta de la censura previa, que limita también la supre-
sion de informacién ya emitida. El segundo es el princi-
pio de neutralidad, que limita la regulacién de conteni-
dos expresivos. El tercero es la regla que sujeta a estrictas
condiciones la procedencia de las responsabilidades poste-
riores a la expresion, determina la no penalizaciéon de las
expresiones sobre asuntos de interés publico y circunscri-
be la responsabilidad civil indemnizatoria a supuestos de
real malicia.

El segundo “candado” del engranaje protectorio merece
algunas aclaraciones adicionales. El principio de neutrali-
dad significa que el Estado tiene que garantizar la circu-
lacién de cualquier tipo de expresion o de ideas. No solo
se deben permitir las ideas y las informaciones recibidas
favorablemente, o consideradas inofensivas o diferentes,
sino también aquellas que ofenden, chocan, inquietan, que
resultan ingratas o perturban al Estado o a cualquier sector
de la poblaciéon. Un punto para destacar es que el articulo
13 de la Convencidn Americana sefiala que se tutelan las
expresiones de “cualquier indole”. El principio de neutra-
lidad establece que el contenido de la expresién no puede
justificar por si mismo la restriccidon, y que toda restriccion
basada en el contenido de lo que se expresa debe sujetar-
se a un escrutinio estricto. Esta regla surge para evitar la
censura directa e indirecta de los discursos politicos cali-
ficados como subversivos, disolventes o peligrosos para la
seguridad y el orden publico, situacién comun en el esce-
nario de la Guerra Fria y de las dictaduras americanas. La
jurisprudencia constitucional diferencia por eso las regu-
laciones basadas en criterios de oportunidad y tiempo de
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la expresién de aquellas basadas en el contenido de esta,
y somete a estas ultimas a un test de escrutinio riguroso
de razonabilidad.’! En este punto es bueno recordar que
la preservacién de la regla de neutralidad que contribuye a
evitar la censura de las ideas y discursos “peligrosos” para
la defensa del orden establecido es una condicién necesaria
para promover en la arena politica la agenda de cambios
sociales que demanda la igualdad, sobre todo en su dimen-
sién mas profunda y estructural.

¢Pero cémo se aplican estos principios al caso de las
expresiones de odio y discriminatorias? ;Hasta dénde se
pueden autorizar o permitir?

Para determinar los niveles de injerencia estatal sobre
los discursos en circulacién, el sistema interamericano —la
Relatoria, la CIDH y la Corte IDH- ha desarrollado una
suerte de clasificacién de los discursos segtn el grado de
tutela requerido por la libertad de expresién, e identifi-
c6 tres niveles: en los extremos, el discurso no protegido y
el discurso especialmente protegido, y en el medio, el discurso
protegido.**

Para el sistema interamericano es discurso no protegido
aquel que por su contenido debe ser prohibido legalmen-
te, y que por ende no estd amparado por el sistema de
garantias del articulo 13 de la Convencién Americana, de
modo que sobre ese tipo de discursos los Estados tienen
amplias facultades de intervencion.’> Pueden avanzar en el
establecimiento de responsabilidades ulteriores, y en cier-
tos supuestos pueden imponer mecanismos limitados de
censura o de restriccién de circulaciéon de informacién, para

31 Ver Corte Suprema de los Estados Unidos, caso “United States et al. vs. Play-
boy Entertainment Group Inc.’, del 22 de mayo de 2000; ver ademas votos
de Petracchi y Belluscio en el caso “Asociacién de Telerradiodifusoras
Argentinas y otros c. Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires”, 7 de junio de
2005, de la Corte Suprema.

32 Relatoria Especial para la Libertad de Expresién CIDH-OEA (RELE-OEA),
Marco juridico interamericano sobre el derecho a la libertad de expresion, 2009.

33 Ibidem.
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evitar la materializacién de riesgos particularizados, claros
e inminentes de violencia. La posibilidad de aplicar meca-
nismos de censura previa a los discursos de odio violentos
es, sin embargo, una cuestion debatida. Algunas posiciones
consideran que aun en estos casos rige la prohibicién abso-
luta de censura previa que caracteriza al sistema regional de
derechos humanos. Sefialan por ejemplo que en la versién
en inglés del articulo 13.5 de la Convencién no se establece
un deber de prohibicién legal del discurso de odio, y solo
se impone la sancién de la ofensa, lo que apuntaria a las
responsabilidades posteriores a la expresion, sin habilita-
cién de la censura.**

El articulo 13.5 de la Convencién Americana se refiere
a la prohibicion legal de la propaganda de la guerra y de la
apologia del odio (nacional, racial o religioso, entre otros)
que constituya incitacién a la violencia o cualquier otra
accién ilegal similar contra cualquier persona o grupo de
personas por ningin motivo. Esa misma definicién se con-
templa en otros instrumentos internacionales vinculantes
—conforme el articulo 20 del PDCP y 4 de la CDR-. Asi-
mismo, la Convencidén Internacional contra el Genocidio
impone castigar las expresiones que constituyan instiga-
cién directa y publica al genocidio —articulo 3 de la Con-
vencion-—.

El discurso no protegido entonces es el discurso de
odio cuando concurre otro requisito esencial que lo iden-
tifica, que es la incitacién directa a la violencia, lo que
comprende la violencia fisica, la amenaza a la vida y a la
integridad fisica, y también la creaciéon de un clima grave
de hostigamiento y persecucién directa de un grupo social
determinado. Corresponde precisar que la prohibicién de

34 [bidem. Véase ademas Loreti, Damién, “Tensiones entre libertad de expre-
sién y proteccién contra la discriminacion: la incidencia de las regulaciones
sobre censura previa y el debate sobre el rol del Estado”, Democracia y dere-
chos. Red Universitaria sobre Derechos Humanos y Democratizaciones para Améri-
ca Latina, Ano 1, N.° 1, 2012; Bertoni, Eduardo, La libertad de expresion en el
Estado de derecho, Buenos Aires, Del Puerto, 2007, pp. 179-184.
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este tipo de discursos de odio obedece a un propdsito que
trasciende el objetivo de evitar la discriminacién racial,
étnica o religiosa, pues integra ademas las politicas de pre-
vencién y no repeticién de los crimenes masivos. La obli-
gacion de prohibir y de penalizar este tipo de expresiones
surge con mayor nitidez en contextos histéricos o estruc-
turales especificos en los que la politica de prevencion esta-
tal emerge por la existencia de un riesgo real e inminente
de violencia que enfrentan determinados grupos sociales,
nacionales, étnicos o religiosos, por ejemplo en el marco de
conflictos en curso o en funcién de antecedentes cercanos
de exterminio o ataques sistematicos.*

Un punto relevante es que el discurso de odio no prote-
gido por la Convencién Americana es aquel que podriamos
denominar discurso de odio en sentido estricto. Este tipo de
discurso no abarca a cualquier discurso estigmatizador por
los factores enunciados, sino que comprende solo aquellas
expresiones que conllevan un peligro claro, actual y particu-
larizado, pues estan en condiciones de determinar compor-
tamientos violentos inminentes, o un clima ostensible de
hostigamiento, o de persecucién en perjuicio de un deter-
minado sector de la poblaciéon por sus caracteristicas ya
mencionadas.*® En estos casos el discurso de odio que incita
directamente a la violencia se entiende como una conducta
hostil hacia un grupo de personas, que tiene la vocacién de

35 Ver al respecto: Tribunal Constitucional de Espafia, sentencia 235/2007
sobre constitucionalidad de delitos de negacidn y de justificacion de genoci-
dio en Cddigo Penal espafiol, caso TEDH, “Garaudy vs. Francia”, 2001, y
“Perincek vs. Suiza”, 2013. El debate més complejo se refiere a las normas
que penan la negacion y justificaciéon del genocidio y crimenes de lesa
humanidad, asimilando estas expresiones con discursos de incitacién al
odio, y por lo tanto calificando a esas expresiones como no protegidas por la
libertad de expresidn, a fin de extender los mérgenes de restriccidn estatal.

36 Ver doctrina de la Corte Suprema de Estados Unidos en Brandenburg vs.
Ohio 395 U.S. 444, de 1969, y en sentido similar, la observacion general N.°
35 del Comité Contra la Discriminacién Racial de las Naciones Unidas. Al
respecto, consultar Bianchi, Henrique y Gullco, Hernan V., El derecho a la
libertad de expresion. Andlisis de fallos nacionales y extranjeros, La Plata, Edito-
rial Platense, 2009, pp. 9-139; y Bertoni, Eduardo, 2007.
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producir un dano en ellas, y que por lo tanto trasciende y va
mas alla del simple intercambio de opiniones o ideas.

El Comité Contra la Discriminacién Racial de las
Naciones Unidas (CERD), retomando el Plan de Accién de
Rabat de la ONU, brinda algunos factores contextuales para
considerar que un discurso de odio debe ser punible, entre
los que menciona: i) el contenido y la forma del discurso: si
el discurso es o no provocativo y directo, la forma en que
esta construido y es difundido y el estilo en el que se expre-
sa; ii) el clima econémico, social y politico que prevalecia en
el momento en que se formuld y difundié el discurso; iii) la
posicién o condicién del emisor del discurso en la sociedad
y el publico al que se dirige el discurso; iv) el alcance del
discurso, con inclusion del tipo de audiencia y los medios de
transmision y la frecuencia y amplitud de la comunicacién,
en particular cuando la repeticién del mensaje sugiere la
existencia de una estrategia deliberada para suscitar hostili-
dad hacia grupos sociales; v) los objetivos del discurso.”’

Respecto a la valoracién de la posicién o condicién
del emisor del discurso de odio, se ha sefialado en diver-
sos organismos de los sistemas de protecciéon de derechos
humanos la influencia de los dirigentes politicos, funcio-
narios y formadores de opinién en la creacién de climas
negativos favorecedores de violencia respecto de grupos
sociales vulnerados.*®

Un aspecto para precisar es que la prohibicién del dis-
curso de odio violento apunta siempre a proteger a grupos
en situacion de riesgo histérico o estructural de violencia o
persecucion. Por eso los supuestos que se sancionan deben
ser definidos estrictamente atendiendo a abarcar los casos
graves y sin perder de vista ese objetivo igualitario. De lo
contrario puede ocurrir que el concepto resulte malversado

37 Ver recomendacién general N.© 35 del CERD, y el Plan de Accién de Rabat.

38 Ver, entre otros, Corte IDH, Rios y otros c. Venezuela, sentencia del 28/
1/2009. Relatoria Especial para la Libertad de Expresién CIDH-OEA
(RELE-OEA), Informe Anual de la Relatoria Especial para la Libertad de
Expresion, 2015.
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y se lo utilice en un sentido contrario al objetivo tenido
en miras por la normativa internacional, por ejemplo como
herramienta para censurar de manera directa o indirecta
discursos contestatarios que impugnan un orden politico o
social, o que cuestionan un sistema de creencias religiosas.

Otra cuestion que debe puntualizarse es que existe una
amplia gama de discursos o expresiones de odio (racial, reli-
gioso, xendfobo, clasista o de género, por ejemplo) que no
encuadran en esta definicidn estricta, pues no conducen a
actos lesivos inminentes, y por lo tanto no pueden situarse
estrictamente como discursos no protegidos por la libertad
de expresion. Por el contrario, ese tipo de expresiones, que
no alcanzan el umbral del articulo 13.5 de la Convencién
Americana, se insertan en el concepto mas amplio y abarca-
dor de las expresiones discriminatorias, que incluyen ademas
otras expresiones denigrantes, agraviantes o que promue-
ven estereotipos negativos, o bien la estigmatizacién de
grupos sociales vulnerados. Las expresiones discriminato-
rias también originan deberes de intervencién del Estado en
aras de asegurar igualdad en la esfera de la comunicacién y
el debate publico, pero, a diferencia de los discursos de odio
en sentido estricto, se encuentran alcanzadas por el sistema
de garantias de la libertad de expresion de la Convencién
Americana. Por eso el examen de las restricciones que se
impongan a este tipo de expresiones requiere un estudio
mas cuidadoso.*

Admito que esta clasificacién tedrica no es sencilla de
aplicar en los casos particulares. Por ejemplo, si tomamos
el concepto de “violencia mediatica” de la Ley de Protec-
cién Integral para Prevenir la Violencia contra las Mujeres,
es importante diferenciar entre un discurso que incita a
la violencia directa contra una mujer o un grupo determi-
nado de personas en circunstancias particulares de aquel
otro discurso que profundiza la desigualdad al reproducir
estereotipos negativos, aun cuando resulte correcto afirmar

39 Véase, RELE-OEA, 2015, y RELE-OEA, 2009.



El limite democratico de las expresiones de odio e 43

que este discurso estigmatizador, en una perspectiva mas
amplia, contribuye a la reproduccién de patrones de violen-
cia, como lo evidencia la misma Convencion de Belém do
Para. Entonces, en el estricto sentido juridico de la regula-
cién de la libertad de expresidn, tinicamente puede enten-
derse como no protegido bajo la Convencién Americana un
discurso que incita o promueve la violencia o el hostiga-
miento de forma directa y determinada hacia una persona
o un grupo de personas. Por el contrario, la amplia gama de
expresiones discriminatorias que difunden agravios, inju-
rias o estereotipos negativos de género, pero que no conten-
gan ese elemento lesivo inmediato, deben examinarse como
expresiones discriminatorias, y por lo tanto la respuesta estatal
debera formularse dentro de las opciones que autoriza el
sistema de garantias basicas de la libertad de expresion.

En el otro extremo de la clasificacién encontramos lo
que se denomina discursos especialmente protegidos. Son aque-
llos discursos respecto de los cuales la intervencién estatal
no esta permitida o deberia ser minima, excepcional y basa-
da en los mecanismos de responsabilidad posterior al acto
expresivo. Se trata de las expresiones vinculadas con las
criticas al gobierno, a los funcionarios publicos o a quienes
aspiran a serlo, o bien intervienen en la formulacién de
politicas, asi como en general el discurso politico y cual-
quier expresion que verse sobre asuntos de interés publico.
En los ultimos anos se agregan también los discursos vincu-
lados con elementos de la identidad cultural o religiosa.*

Seglin los estandares internacionales de derechos
humanos, cuando el discurso especialmente protegido coli-
siona con otros derechos (la intimidad o la reputacién, por
ejemplo), el establecimiento de responsabilidades ulteriores

40 En este sentido, en el caso “Lépez Alvarez”, 1a Corte IDH analiz6 la situaciéon
de miembros de la comunidad garifuna detenidos en una cércel en Hondu-
ras a quienes que no se les permitia hablar en su idioma. Para la Corte IDH,
en la medida en que la lengua propia es expresion de la identidad cultural, se
trata de un discurso especialmente protegido por la libertad de expresion
-RELE-OEA, 2009-.
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a la expresion debe ajustarse a los parametros de legalidad,
estricta necesidad y proporcionalidad antes mencionados.
Ademas se deben priorizar los mecanismos de réplica, res-
puesta o rectificacién cuando sean posibles, en lugar de las
medidas de reparacién econdmicas. También se ha definido
con claridad que la responsabilidad ulterior, en este tipo de
discursos especialmente protegidos, en principio no debe
ser la sancién criminal. La CIDH y su Relatoria han esta-
blecido que este tipo de expresiones de interés publico no
deberian en ningtn caso originar responsabilidades penales
por ser estas una respuesta desproporcionada y con un efec-
to inhibidor grave sobre la expresion y el debate de ideas."!
La Corte IDH, por ejemplo, en el caso Kimel* sostuvo que
la responsabilidad penal por expresiones de interés publico
es una medida excepcional y un ultimo recurso, y ponderé
que la condena que recaia contra un periodista que habia
informado sobre el comportamiento de un juez durante la
dictadura era de una severidad desproporcionada en rela-
cién con el perjuicio causado, por lo que resultaba violatoria
de lalibertad de expresion. La Corte regional también se ha
pronunciado sobre las responsabilidades civiles en el caso
de expresiones especialmente protegidas en el caso Fonte-
vecchia.*® Alli considerd que solo se podran aplicar sancio-
nes civiles para reparar los daios provocados por este tipo
de expresiones (en este caso, se trataba de informacién vin-
culada a la situacién familiar del entonces presidente Carlos
Menem) cuando sean en un sentido estricto necesarias para
satisfacer un interés social imperioso, y la reparacién resul-
te proporcional a la magnitud del dano causado. La CIDH

41 RELE-OEA, 2009, y CIDH, alegatos ante la Corte IDH en el caso “Herrera
Ulloa vs. Costa Rica