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Breves reflexiones sobre los discursos de odio
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Freedom of expression in the Inter-American Human
Rights System: brief reflections on hate speech

Marcela I. Basterra

RESUMEN: la libertad de expresion constituye una piedra angu-
lar en las sociedades democraticas. Se vincula estrechamente
con el perfeccionamiento de la calidad democratica de los Es-
tados y la transparencia de las instituciones republicanas. Por
ello, la tendencia de los ordenamientos juridicos es la de deli-
near un amplio grado de proteccion de los discursos amparados
por la libertad de expresion.

En el tltimo tiempo, el surgimiento de Internet generd nuevos
desafios para la proteccion de este derecho fundamental, im-
poniendo nuevos retos para los ordenamientos juridicos. Una
cuestion sumamente conflictiva y sensible se da ante la prolife-
racion de expresiones de odio en los medios de comunicacion y
redes sociales, lo que supone una tension para las regulaciones
normativas protectoras de la libertad de expresion.

ABSTRACT: freedom of expression constitutes a cornerstone in
democratic societies. It is closely linked to the improvement
of the democratic quality of the States and the transparency of
republican institutions. For this reason, the tendency of legal
systems is to outline a broad degree of protection for speeches
protected by freedom of expression.
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Recently, the emergence of the Internet has generated new cha-
llenges for the protection of freedom of expression, imposing
new challenges for legal systems. An extremely conflictive and
sensitive issue arises from the proliferation of expressions of
hate in the media and social networks, which poses a strain on
the normative regulations protecting freedom of expression.

PALABRAS CLAVE: libertad de expresion, medios de comunica-
cion, redes sociales, internet, discursos de odio, Sistema Inte-
ramericano de Derechos Humanos, Corte Interamericana de
Derechos Humanos.

KeyworbDs: freedom of expression, media, social networks, in-
ternet, hate speeches, Inter-American Human Rights System,
Inter-American Court of Human Rights.

SuMaRio: I. La libertad de expresion en el Sistema Interameri-
cano de Derechos Humanos. II. Los lineamientos jurispruden-
ciales de la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre
la libertad de expresion. III. Libertad de expresién, medios de
comunicacién y redes sociales. IV. Consideraciones sobre los
discursos de odio. V. Conclusiones. Referencias.

I. LA LIBERTAD DE EXPRESION EN EL SISTEMA
INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS

Desde hace muchos afos, los organismos del Sistema Interame-
ricano de Derechos Humanos reconocen que la proteccion y
promocién de un concepto amplio de libertad de expresion es
la piedra angular en la existencia de una sociedad democratica e
indispensable para la formacion de 1a opinion publica.

Desde una perspectiva general, vale aclarar que el Tribunal
interamericano destaca la relevancia politica de este derecho
fundamental, en los siguientes términos;

En su dimension social la libertad de expresion es un medio para el
intercambio de ideas e informaciones y para la comunicaciéon ma-
siva entre los seres humanos. Asi como comprende el derecho de
cada uno a tratar de comunicar a los otros sus propios puntos de
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vista implica también el derecho de todos a conocer opiniones y
noticias. Para el ciudadano comun, tiene tanta importancia el cono-
cimiento de la opinion ajena o de la informacién de que disponen
otros, como el derecho a difundir la propia.!

La libertad de expresion es una de las libertades preferidas
en el emplazamiento juridico del Estado de derecho. En nume-
rosas oportunidades puntualicé l1a relacion inescindible entre de-
mocracia y libertad de expresion, afirmando que este derecho
fundamental es indispensable para la formacion de la opinion
publica. Ello en tanto posibilita que quienes asi lo deseen puedan
transmitir informacion de cualquier tipo a la sociedad, lo que a su
vez coadyuva a que la comunidad pueda ejercer libremente sus
opciones, dado que para que una eleccién determinada se con-
siderarse realmente libre deben conocerse todos los elementos
necesarios para formar la convicciéon.?

De alli, el riesgo que implica imponer desde el Estado limites
sobre la prensa. Por ello, estas limitaciones al derecho de infor-
mar, deben ser estrictamente necesarias e interpretarse con cri-
terio sumamente restrictivo, respetando su contenido y ejercicio
plenos. La propia Corte IDH ha sefialado en la Opinién Consul-
tiva OC 5/85 titulada “La colegiacion obligatoria periodistas”, y
ratificado —entre otros— en Herrera Ulloa vs. Costa Rica,® que
la libertad de expresion es condicion imprescindible para que la
comunidad a la hora de ejercer sus opciones esté suficientemente
informada.

Sentado lo expuesto, en el presente trabajo de investigacion
abordaré los casos contenciosos mas destacados que han sido so-

1 Corte IDH. OC-5/85. La colegiacion obligatoria de periodistas (arts. 13 y
29 Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos). Opinion Consulti-
va del 13 de noviembre de 1985, solicitada por el gobierno de Costa Rica.
Serie A, num. 5, parr. 32, https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/se-
riea_05_esp.pdf

2 Basterra, Marcela 1. y Espinosa Saldafia, B. Eloy, Libertad de expresion y
acceso a la informacion en Iberoamérica, Pera, Adrus, Arequipa Editorial,
2009.

3 Corte IDH. Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 2 de junio de 2004. Serie C,
num. 107, parr. 112.
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metidos al conocimiento de la Corte IDH en los que estd invo-
lucrada la libertad de expresion, con la finalidad de extraer de
su estudio pormenorizado, cudles son actualmente los estanda-
res de proteccion del Sistema Interamericano en relacion a este
derecho fundamental, para luego indagar las respuestas posibles
en torno al conflicto juridico que genera la reproduccion de los
discursos de odio.

II. LOS LINEAMIENTOS JURISPRUDENCIALES
DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS SOBRE LA LIBERTAD DE EXPRESION

En el fallo Ultima tentacion de Cristo, el Tribunal nteramericano
analiz6 una demanda contra la Republica de Chile por medio de
la cual se cuestionaba la decision de la Corte Suprema de Chile,
que dejo sin efecto la resolucion del Consejo de Calificacion Ci-
nematografica que admitia la exhibicion de la pelicula titulada
“La ultima tentacion de Cristo”. En definitiva, se controvertia la
censura judicial impuesta por el Tribunal chileno.

La Corte reconocio que;

[...] quienes estan bajo la proteccién de la Convencién tienen no
solo el derecho y la libertad de expresar su propio pensamiento,
sino también el derecho y la libertad de buscar, recibir y difundir
informaciones e ideas de toda indole. Es por ello que la libertad de
expresion tiene una dimension individual y una dimension social,
que requiere, por un lado, que nadie sea arbitrariamente menosca-
bado o impedido de manifestar su propio pensamiento y represen-
ta, por tanto, un derecho de cada individuo; pero implica también,
por otro lado, un derecho colectivo a recibir cualquier informaciéon
y a conocer la expresion del pensamiento ajeno.*

Afadié que ambas dimensiones, tanto la social como la indi-
vidual, poseen idéntica importancia y deben ser garantizadas en
forma simultdnea para dar efectividad total al derecho a la liber-

4 Corte IDH. Caso La Ultima Tentacién de Cristo” (Olmedo Bustos y otros) vs.
Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Serie C, num. 73. Sentencia del 5 de
enero de 2001. Seie C, nim. 71, parr. 64.
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tad de pensamiento y de expresion en los términos previstos por
el articulo 13 de la Convencién Americana.®

Teniendo en consideracién el marco normativo interameri-
cano, el Tribunal resolvié que el Estado viold el derecho a la li-
bertad de pensamiento y de expresion consagrado en el articulo
13 de la CADH.

En el caso Herrera Ulloa, la Corte Interamericana tuvo que
decidir si el Estado de Costa Rica viol6 el articulo 13 referido a
la libertad de pensamiento y expresion al condenar al periodista
Mauricio Herrera Ulloa, por publicar reportajes de la prensa bel-
ga que atribuian al diplomatico Félix Przedborski la comision de
hechos ilicitos graves.

En este precedente, la Corte realiz6 consideraciones sobre las
restricciones permitidas a la libertad de expresion en una socie-
dad democritica, sefialando que el derecho a la libertad de expre-
sién no es un derecho absoluto, toda vez que puede ser objeto de
restricciones, tal como lo senala el articulo 13 de la Convencién

wu

La mencionada disposicion prescribe “Libertad de Pensamiento y de Ex-
presién. 1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de
expresion. Este derecho comprende 1a libertad de buscar recibir y difundir
informaciones e ideas de toda indole, sin consideracion de fronteras, ya
sea oralmente por escrito o en forma impresa o artistica o cualquier otro
procedimiento de su elecciéon. 2. El ejercicio del derecho previsto en el
inciso precedente no puede estar sujeto a previa censura sino a responsabi-
lidades ulteriores, las que deben estar expresamente fijadas por la ley y ser
necesarias para asegurar: a) el respeto a los derechos o a la reputacion de
los demis, o b) 1a proteccién de la seguridad nacional, el orden publico o la
salud o la moral ptblicas. 3. No se puede restringir el derecho de expresion
por via o medios indirectos, tales como el abuso de controles oficiales o
particulares de papel para periddicos, de frecuencias radioeléctricas, o de
enseres y aparatos usados en la difusiéon de informacién o por cualesquiera
otros medios encaminados a impedir la comunicacion y la circulacion de
ideas y opiniones. 4. Los especticulos publicos pueden ser sometidos por
la ley a censura previa con el exclusivo objeto de regular el acceso a ellos
para la proteccion moral de la infancia y la adolescencia, sin perjuicio de
lo establecido en el inciso 2. 5. Estara prohibida por la ley toda propaganda
en favor de la guerra y toda apologia del odio nacional, racial o religioso
que constituyan incitaciones a la violencia o cualquier otra accion ilegal
similar contra cualquier persona o grupo de personas, por ningin motivo,
inclusive los de raza, color, religion, idioma u origen nacional.
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en sus incisos 4° y 5°. En idéntico sentido, el articulo 13.2 del
mismo instrumento prevé la posibilidad de establecer restriccio-
nes a la libertad de expresion, que se manifiestan a través de la
aplicacion de responsabilidades ulteriores por el ejercicio abusi-
vo de este derecho. Estas limitaciones en modo alguno deberan
extenderse mas all4 de lo estrictamente necesario, de manera que
no se obstaculice el alcance pleno del derecho a la informacion,
ni se conviertan en mecanismos directos o indirectos de censura
0 autocensura.

La propia Corte sefialé que la necesidad —y por ende—, la
legalidad de las restricciones a la libertad de expresion fundadas
en el articulo 13.2, dependera de que las mismas estén orientadas
a satisfacer un interés publico imperativo. Entre varias opciones
para alcanzar la finalidad perseguida, debe escogerse aquélla que
restrinja en menor escala el derecho protegido. Para que las limi-
taciones sean compatibles con la Convencion, deben justificarse
segun objetivos colectivos que prevalezcan claramente sobre la
necesidad social del pleno goce del derecho.

Por estos argumentos, el Tribunal tuvo en cuenta que Herrera
Ulloa era un periodista que estaba expresando hechos u opinio-
nes de interés publico. Es asi como el punto de este umbral di-
ferente de proteccion no se asienta en la calidad del sujeto, sino
en el caricter de interés publico que conllevan las actividades o
actuaciones de una persona determinada. Aquellas personas que
influyen en cuestiones de interés general o se han expuesto vo-
luntariamente a un escrutinio publico mas exigente, adquieren
mayor riesgo de ser objetos de critica ya que sus actividades sa-
len del dominio de la esfera privada para insertarse en el ambito
del debate publico.

Concluyendo que la sentencia aplicada al periodista conlleva
una restriccion incompatible con el articulo 13 de la Convencion,
toda vez que produce un efecto disuasivo, atemorizador e inhibi-
dor sobre todos los que ejercen la profesion de informar, que a su
vez impide el debate publico sobre temas que son de interés de
toda la sociedad. Por ello 1a Corte considerd que el Estado de Costa
Rica viol6 el derecho a la libertad de pensamiento y de expresion.®

¢ Corte IDH. Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica..., cit., parr. 133.
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Puede colegirse de la jurisprudencia de la Corte Interameri-
cana que la libertad de informar no reviste caracter absoluto, por
lo tanto, puede generar responsabilidades ulteriores para quienes
ejercen este derecho en forma abusiva e ilegitima. Ahora bien,
los limites que se impongan a la libertad de expresion deben te-
ner caracter sumamente restrictivo, aceptandose tinicamente los
que encuentren fundamento en el principio de legalidad.

Las limitaciones al derecho de informar deben ser estrictamen-
te necesarias e interpretarse con criterio sumamente restrictivo,
respetando su contenido y ejercicio pleno. La propia Corte IDH ha
senalado en la Opiniéon Consultiva OC 5/85 “La colegiacion obli-
gatoria periodistas”, que la libertad de expresion es un elemento
fundamental sobre el cual se basa la existencia de una sociedad de-
mocratica. Siendo indispensable para la formacion de una opinion
publica pluralista. “Es, en fin, condicion para que la comunidad, a la
hora de ejercer sus opciones esté suficientemente informada [ ...]"”

En sintesis, el Tribunal ha considerado que; i) una sociedad
bien informada es sinonimo de una sociedad libre; ii) el derecho
de libre expresion y acceso a la informacion, hacen notoria la
importancia de la transparencia de las actividades estatales; las
que favorecen a su vez el control ciudadano; iii) los medios de
comunicacion social juegan un rol esencial como vehiculos para
el ejercicio de la dimension social de 1a libertad de expresion, por
lo que es indispensable que tengan acceso a las diversas informa-
ciones u opiniones, y iv) una sociedad bien informada propicia y
robustece el debate publico.®

III. LIBERTAD DE EXPRESION, MEDIOS DE
COMUNICACION Y REDES SOCIALES

Los medios de comunicacion social permiten materializar el ejer-
cicio de la libertad de expresion, de tal modo que sus condiciones

7 Corte IDH. OC-5/85..., cit., parr. 77.

8 Basterra, Marcela I., “El alcance de la tutela constitucional sobre la libertad
de expresion. El caso de los sitios de internet”, Ciudad Autébnoma de Bue-
nos Aires, La Ley, 2014.
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de funcionamiento deben adecuarse a los requerimientos de esa
libertad. Para ello es indispensable, la pluralidad de medios, la
prohibicién de todo monopolio respecto de ellos, cualquiera sea
la forma que pretenda adoptar, y la garantia de proteccion a la
libertad e independencia de los periodistas.’

En tal sentido, no solo esta en juego el derecho de quien de-
sea expresarse, sino también el derecho de toda la sociedad, a
conocer las ideas de los demds y cotejarlas con las propias; asi
como el interés del sistema democratico en la circulacion fluida
de toda informacion. Es esta la posicion adecuada, o al menos, la
que coincide con los mejores estandares aplicados en las demo-
cracias constitucionales.

En el marco de la ONU, el 1 de junio de 2011 una Declara-
cion Conjunta sobre Libertad de Expresion e Internet'® dispuso
que;

La libertad de expresion se aplica a Internet del mismo modo que
a todos los medios de comunicacion. Las restricciones a la libertad
de expresion en Internet solo resultan aceptables cuando cumplen
con los estandares internacionales que disponen, entre otras cosas,
que deberan estar previstas por la ley y perseguir una finalidad legi-
tima reconocida por el derecho internacional y ser necesarias para
alcanzar dicha finalidad (1a prueba “tripartita”).™

Este test tripartito también rige en el ambito interamericano.
En efecto, cualquier limitacién a la libertad de expresion debe
superar este triple estindar de prueba; i) la limitacion debe haber
sido definida en forma precisa y clara a través de una ley formal

®  Corte IDH. OC-5/85..., cit., parr. 34.

10 En esta participaron el Relator Especial de las Naciones Unidas para la
Libertad de Opinion y de Expresion —Frank LaRue—, la Representante
para la Libertad de los Medios de Comunicacién de la Organizacién para
la Seguridad y la Cooperacion en Europa (OSCE) —Dunja Mijatovi—, la
Relatora Especial de la Organizacion de Estados Americanos (OEA) para
la Libertad de Expresion —Catalina Botero Marino—, y la Relatora Espe-
cial sobre Libertad de Expresion y Acceso a la Informacion de la Comision
Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos (CADHP) —Faith Pansy
Tlakula—.

" Ibidem, principio general 1.a.
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y material, ii) debe estar orientada al logro de objetivos impe-
riosos autorizados por la Convencién Americana, y iii) debe ser
necesaria en una sociedad democratica para el logro de los fines
imperiosos que se buscan; estrictamente proporcionada a la fina-
lidad perseguida; e idonea para lograr el objetivo imperioso que
pretende lograr."

En sentido similar, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
Argentina, en forma reiterada ha sehalado que el derecho de ex-
presarse a través de Internet fomenta la libertad de expresion
tanto en su dimensiéon individual como colectiva. Asi, a través
de la red se puede concretar el derecho personal que tiene todo
individuo a hacer publico, a transmitir, a difundir y a exteriorizar
—o a no hacerlo— sus ideas, opiniones, creencias, criticas, etc.
Desde el aspecto colectivo, dicha red constituye un instrumento
para garantizar la libertad de informacién y la formacion de la
opinién publica.’

IV. CONSIDERACIONES SOBRE
LOS DISCURSOS DE ODIO

Un tema que ha motivado un gran debate doctrinario en relacion
con la libertad de expresion es el referido a los discursos de odio
o “hate speech”.

Las expresiones de odio son conceptualizadas como aquellos
discursos cuya finalidad es intimidar, oprimir o incitar al odio o
a la violencia contra una persona o grupo de individuos en base a

12 Relatoria Especial para la Libertad de Expresion CIDH-OEA (RELE-OEA),
Marco juridico interamericano sobre el derecho a la libertad de expresion,
2010, parr. 67.

CSJN, Rodriguez, Maria Belén ¢/ Google Inc. s/ dafios y perjuicios, Fallos
337:1174, https://sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/documentos/verDocu-
mentoByIdLinksJSP.html?idDocumento=7162581&cache=1715796562290
Gimbutas, Carolina Valeria cl Google Inc. s/ dafios y perjuicios, Fallos
340:1236, https://sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/documentos,/verDocu-
mentoByIdLinksJSP.html?idDocumento=7399421&cache=1715796615646
y Paquez, José ¢/ Google, Fallos 342:2187, https://sjconsulta.csjn.gov.ar/
sjconsulta/consultaSumarios/buscarTomoPagina.html?tomo=342&pagi-
na=2187

13
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su raza, religion, nacionalidad, género, orientacion sexual, disca-
pacidad u otra caracteristica grupal.'

Los ordenamientos juridicos suelen esforzarse para limi-
tar y regular las consecuencias perjudiciales de estos discursos
nocivos que suelen amplificarse en las plataformas de internet
afectando la cohesion social. Las respuestas que se disefan de-
muestran que los discursos de odio implican una problematica
sumamente compleja al generar una tension entre el derecho a
la libertad de expresion y la proteccion contra la discriminacion.

Al respecto, resulta esclarecedor lo expuesto por Abramo-
vich'® al senalar,

Por un lado, los principios constitucionales sobre igualdad y no
discriminacion exigen que los Estados intervengan y restrinjan la
circulacion de los discursos de odio violentos y las expresiones es-
tigmatizadoras. Por otro lado, los principios juridicos que amparan
la libertad de expresion imponen la prohibicion de censura pre-
via, delimitan la facultad de regular el contenido de la expresion, y
acotan la atribucién de responsabilidades penales y civiles por las
expresiones sobre asuntos de interés publico.

Ante este panorama, se plantea el siguiente interrogante
scomo es posible resolver esta tension, de forma tal de garantizar
el principio de igualdad y revertir injusticias culturales sin per-
turbar los estindares basicos de la libertad de expresion?

Como vimos anteriormente, el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos reconoce un amplio grado de proteccion
de la libertad de expresion al proscribir la censura previa y solo
permite responsabilidades ulteriores en casos puntualmente de-
tallados. Asi, el articulo 13 de la CADH sefala que las responsa-
bilidades ulteriores, deben estar expresamente fijadas por la ley

14 Riquert, Marcelo, “Discursos de odio, inteligencia artificial e intervenciéon
penal”, Suplemento Innovacién & Derecho, num. 2, Buenos Aires, La Ley,
abril de 2023, p. 3.

15 Abramovich, Victor, “Dilemas juridicos en la restricciéon de los discursos
de odio”, en Abramovich, Victor Guembe, Maria José y Capurro Robles,
Maria (coords.), El limite democrdtico de las expresiones de odio, Ciudad Au-
tébnoma de Buenos Aires, Teseo, 2021, p. 17.
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y ser necesarias para asegurar: a) el respeto a los derechos o a la
reputacion de los demads, y b) la proteccion de la seguridad nacio-
nal, el orden publico, la salud o 1a moral publicas.

La proteccion a la libertad de expresion no es absoluta. En efec-
to, la Convencion reconoce que las expresiones o discursos de odio
no quedan abarcadas por la proteccion del articulo 13.5 al sefialar
“Estara prohibida por la ley toda propaganda en favor de la guerra
y toda apologia del odio nacional, racial o religioso que constitu-
yan incitaciones a la violencia o cualquier otra accion ilegal similar
contra cualquier persona o grupo de personas, por ningin motivo,
inclusive los de raza, color, religion, idioma u origen nacional”.

El Relator Especial para la Libertad de Expresion de la Comi-
sion Interamericana de Derechos Humanos ha sefalado ciertas
directrices que resultan trascendentales en esta materia. En efec-
to, las medidas que rigen las expresiones de odio, habida cuenta
de su interferencia con la libertad de expresion, deben estar pre-
vistas por ley, servir a un fin legitimo establecido en el derecho
internacional y ser necesarias para alcanzar ese fin.'

Existen ciertos parametros que se han sefialado en el dere-
cho internacional y regional que se pueden sintetizar en los si-
guientes requisitos: nadie debe ser penado por decir la verdad;
nadie debe ser penado por divulgar expresiones de odio a menos
que se demuestre que las transmite con la intencion de incitar
a la discriminacion, la hostilidad o la violencia; debe respetarse
el derecho de los periodistas a decidir cudl es la mejor forma de
transmitir informacién y comunicar ideas al ptblico, nadie debe
ser sometido a censura previa, y toda imposicion de sanciones
por la justicia debe estar en estricta conformidad con el principio
de proporcionalidad.'”

16 Relatoria Especial sobre la Libertad de Expresion, Informe anual de la Re-
latoria para la Libertad de Expresion 2004, Capitulo VII las expresiones
de odio y la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, parr.4, ht-
tps://www.oas.org/es/cidh/expresion/showarticle.asp?artID=459&ID=2

17 Declaracion Conjunta sobre el Racismo y los Medios de Comunicacion de
los Relatores para la Libertad de Expresion de las Naciones Unidas, 1a Or-
ganizacion para la Seguridad y la Cooperacion en Europa y la Organizacion
de los Estados Americanos, 27 de febrero de 2001, http://www.article19.
org/docimages/951.htm
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4.1. Los diferentes tipos de discursos
dentro del Sistema Interamericano

Preliminarmente corresponde sefialar que en el Sistema Intera-
mericano de Derechos Humanos rige la presuncion de cobertura
ab initio para cualquier tipo de expresion humana. En virtud de
este principio, se entiende que, como regla general, prima facie
todos los discursos independientemente de su contenido estan
abarcados por la tutela de la libertad de expresion, que se deriva
del articulo 13 de la CADH.*®

No obstante, a partir de la jurisprudencia interamericana, la
Relatoria Especial de Libertad de Expresion distingue diversos
tipos de discursos que son pasibles de diferentes grados de tute-
la. En efecto, es posible identificar tres tipos de discursos; 1) el
discurso no protegido; 2) el discurso protegido, y 3) el discurso
especialmente protegido.”

En primer lugar, el “discurso no protegido” es aquel que, en
virtud de su contenido, estd prohibido legalmente, y en conse-
cuencia, no esta amparado por la proteccion de la libertad de ex-
presion que reconoce el articulo 13. Dentro de estos se incluyen
por ejemplo la “propaganda de guerra y la apologia del odio que
constituya incitacion a la violencia”, la “incitacion directa y pu-
blica al genocidio” y la “pornografia infantil”. Este discurso de
odio no amparado por la tutela de la CADH se puede identificar
como “discursos de odio en sentido estricto”.

En relacion con estos se reconoce a los Estados atribuciones
para intervenir y limitar su difusion, a fin de evitar la discrimina-
cion y ademas prevenir conductas violentas, ya que las expresio-
nes suponen un peligro claro y actual para determinados indivi-
duos. Entre las medidas estatales que se pueden adoptar se sefiala
la imposicion de responsabilidades ulteriores o la restriccion de
circulacion de informacion.?

Excepcionalmente, es posible aplicar mecanismos preventi-
vos a los discursos de odio especialmente violentos, aunque al-

18 Relatoria Especial para la Libertad de Expresion CIDH-OEA..., cit., parr. 30.
1 Abramovich, Victor, op. cit., pp. 38 y ss.
20 Abramovich, Victor, op. cit., pp. 43 y ss.
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gunos doctrinarios, entienden que aun en estos supuestos rige la
prohibicidon absoluta de censura previa, postura que comparto.
Por ejemplo, coincido con quienes afirman que en la version en
inglés de la Convencion el articulo 13.5 no establece un deber de
prohibicion legal del discurso de odio, sino solo las responsabili-
dades posteriores a la expresion, sin habilitacion de la censura.*

En segundo término y en el otro extremo, el “discurso es-
pecialmente protegido” es aquel que, por su importancia para el
ejercicio de los demas derechos humanos o para la consolida-
cion, funcionamiento y preservacion de la democracia, recibe
una proteccion especial.

A partir de la jurisprudencia interamericana la Relatoria
sintetiza dentro de esta categoria al “discurso politico y sobre
asuntos de interés publico”; al “discurso sobre funcionarios pu-
blicos en ejercicio de sus funciones y sobre candidatos a ocupar
cargos publicos”; y aquel “discurso que configura un elemento
de la identidad o la dignidad personales de quien se expresa”.*?
En el caso Lopez Alvarez,? la Corte Interamericana entendié que
el derecho a expresarse en la lengua propia formaba parte de la
identidad cultural. Por lo tanto, prohibir a los miembros de la
comunidad indigena a hablar en su lengua constituia una medida
que restringia un discurso especialmente protegido por la liber-
tad de expresion.

Las limitaciones sobre estos discursos son practicamente
minimas o nulas, inicamente, en forma excepcional, se recono-
ce la posibilidad de establecer mecanismos de responsabilidad
posterior al acto expresivo cuando entra en conflicto con otros
derechos, como la intimidad o la reputacién. En estos casos, se

2 Véase Loreti, Damian, “Tensiones entre libertad de expresion y proteccion

contra la discriminacion: la incidencia de las regulaciones sobre censura
previa y el debate sobre el rol del Estado”, Democracia y Derechos, afo 1,
num. 1, Buenos Aires, Red Universitaria sobre Derechos Humanos y De-
mocratizaciones para América Latina, 2012 y Bertoni, Eduardo, La libertad
de expresion en el Estado de derecho, 2a. ed., Buenos Aires, Del Puerto, 2007,
pp. 179-184.

22 Relatoria Especial para la Libertad de Expresion CIDH-OEA..., cit., parr. 32.

23 Corte IDH. Caso Lopez Alvarez vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y Cos-
tas. Sentencia del 1 de febrero de 2006. Serie C, nim 141.
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debe cumplir con los pardmetros de legalidad, estricta necesidad
y proporcionalidad, y asegurar ademas mecanismos de réplica,
respuesta o rectificacion cuando sean posibles.

A modo de ejemplo podemos sefnalar la doctrina del caso Ki-
mel** en el que el Tribunal interamericano entendi6 que la con-
dena contra un periodista que habia informado sobre actividades
de un juez realizadas durante la dictadura en Argentina, consti-
tuia una medida desproporcionada, y por ende, vulneraba el de-
recho a la libertad de expresion del sefior Kimel.

Por ultimo, el “discurso simplemente protegido” es definido
por la Relatoria de Libertad de Expresion de la OEA como aquellas
ideas y pensamientos que no estan prohibidos por no ser discur-
sos de odio o incitar a la violencia, pero que tampoco abordan
asuntos de interés publico y por ende, no estan especialmente
protegidos.

En estos casos, tal como reconoce Abramovich?® “la protec-
cion estatal de este tipo de discurso es menos intensa al no estar
comprometidos de manera directa la deliberacion publica ni el
autogobierno democratico”. El Estado podra limitar o restringir
estos discursos, teniendo en cuenta los parametros y estandares
basicos que debe satisfacer cualquier medida restrictiva de dere-
chos fundamentales, en los supuestos en que el discurso afecte
gravemente los derechos de un tercero.

4.2. Las expresiones de odio en el derecho comparado

El conflicto en torno a los discursos de odio en sentido estricto
no es una materia que haya sido profundizada por la jurispruden-
cia de la Corte ni de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos.

Por ello, tal como reconoce el Relator Especial para la Liber-
tad de Expresion, resulta importante acudir al estudio de los li-

24 Corte IDH. Caso Kimel vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sen-
tencia del 2 de mayo de 2008. Serie C, nim. 177, parr. 86.

% Abramovich, Victor, op. cit., p. 49.
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neamientos del derecho comparado, cobrando especial impor-
tancia la jurisprudencia del Comité de Derechos Humanos de
Naciones Unidas y la Corte Europea de Derechos Humanos.*®

Al respecto, el Comité de Derechos Humanos en el caso Ross
c. Canadd* analizé si las opiniones antisemitas realizadas por un
docente, a raiz de las cuales fue separado del cargo, constituian
incitacion a la discriminacion, hostilidad o violencia.

En primer lugar, el organismo entendi6 que la remocién del
cargo era un “perjuicio importante” y, en consecuencia, consti-
tuia de hecho una restriccion a la libertad de expresion, abarcada
en el marco del articulo 19 del PIDCP.?®

En segundo lugar, al analizar si las restricciones a la libertad
de expresion del docente cumplian los requisitos consignados en
el PIDCP esto es, que estuviesen dispuestas por ley y que tengan
como objeto garantizar el respeto de los derechos y la reputacion
de los demas o a la proteccion de la seguridad nacional, el orden
publico o 1a salud o la moral ptblicas. El Comité concluy6 que las
mismas tenian como objetivo proteger la fe judia y garantizar a
esta minoria religiosa el derecho a disfrutar un sistema de educa-
cion publica libre de sesgo, prejuicios e intolerancia.

La dltima cuestion a ponderar era determinar si las restric-
ciones a la libertad de expresion eran necesarias para proteger el

26 Relatoria Especial sobre la Libertad de Expresion, op. cit.

27 Comité de Derechos Humanos, Malcolm Ross v. Canadd, Comunicacion No.
736/1997, U.N. Doc. CCPR/C/70/D/736/1997, sentencia del 26 de octu-
bre de 2000, http://hrlibrary.umn.edu/hrcommittee/spanish/736-1997.html

28 El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos establece en el ar-
ticulo 19 “1. Nadie podra ser molestado a causa de sus opiniones. 2. Toda
persona tiene derecho a la libertad de expresion; este derecho comprende
lalibertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indo-
le, sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma
impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion. 3. El
ejercicio del derecho previsto en el parrafo 2 de este articulo entrana debe-
res y responsabilidades especiales. Por consiguiente, puede estar sujeto a
ciertas restricciones, que deberan, sin embargo, estar expresamente fijadas
por la ley y ser necesarias para: a) Asegurar el respeto a los derechos o a
la reputacion de los demas; b) La proteccion de la seguridad nacional, el
orden publico o la salud o 1a moral ptblicas”.
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derecho o la reputacion de las personas de fe judia. EI Comité re-
conoci6 que el derecho a la libertad de expresion conlleva debe-
res y responsabilidades especiales, las cuales son especialmente
pertinentes en el contexto del sistema escolar a donde concurren
alumnos jovenes. Se comprob6 que las publicaciones antisemitas
del docente perturbaron el ambiente escolar, generando un “en-
torno enrarecido”. Por ende, podia concluirse que la remocion
del docente del senior Ross fue una medida restrictiva de la liber-
tad de expresion necesaria.*

En el marco de las disposiciones de la Convencion Europea
de Derechos Humanos también la libertad de expresion es una
prerrogativa ampliamente protegida. Al respecto, el articulo 10
incluye el derecho a tener opiniones, a recibir y divulgar infor-
macion e ideas “sin injerencia de la autoridad puablica”, aunque
sefala que estas libertades conllevan “deberes y responsabilida-
des”. Entre las limitaciones, el tratado dispone que el ejercicio de
la libertad de expresion

podra ser sometido a ciertas formalidades, condiciones, restriccio-
nes o sanciones previstas por la ley, que constituyan medidas nece-
sarias, en una sociedad democrdtica, para la seguridad nacional, la
integridad territorial o la seguridad publica, la defensa del orden y
la prevencion del delito, la proteccion de la salud o de 1a moral, la
proteccion de la reputacion o de los derechos ajenos, para impedir
la divulgacién de informaciones confidenciales o para garantizar la
autoridad y la imparcialidad del poder judicial. 3°

Si bien la Convencion no incluye dentro de las restricciones
la apologia del odio nacional, religioso o racial, la jurisprudencia
de la Corte Europea de Derechos Humanos, apelando a las legis-
laciones internas de cada pais, ha analizado las expresiones de
odio fundadas en estos motivos.

A modo de ejemplo, podemos sefialar el caso Jersild c. Di-
namarca31 relacionado con la demanda de un periodista de la

2 Comité de Derechos Humanos, Malcolm Ross v. Canada..., cit., parrs. 11y 12.
3 Convencién Europea de Derechos Humanos, art. 10, parr.2.

31 Corte Europea de Derechos Humanos, Jersild c. Dinamarca, Peticién nam.
15890/89, sentencia del 22 de agosto de 1994, https://hudoc.echr.coe.int/
eng#{%ZZitemid%ZZ:[%ZZOOZ—l 0556%22]}
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television danesa. En una entrevista que realizo, los entrevista-
dos formularon declaraciones denigrantes sobre los inmigrantes
y grupos étnicos de Dinamarca, llamando a algunos de estos “ani-
males”. A raiz de estas declaraciones, el periodista fue acusado de
violar la legislacion danesa que establece la prohibicion de expre-
sar amenazas e insultos contra un grupo de personas a causa de
su raza, color, origen nacional o étnico o creencias.

La Corte analiz6 la denuncia del periodista, tomando como
marco normativo la legislacion danesa, y determind que la res-
triccion a la libertad de expresion tenia como objetivo la protec-
cion de la reputacion de los individuos. Ademas, sefial6 que com-
batir 1a discriminacion racial era una medida necesaria en una
sociedad democratica. Sin embargo, concluy6 que la entrevista
no parecia tener la intencion de difundir ideas racistas, por ende,
en este caso puntual, la limitacion de la libertad de expresion no
estaba justificaba ya que no era necesaria en una sociedad demo-
cratica.®

En Argentina, puede destacarse la sentencia en el fallo Che-
rashny® en que la Camara de Apelaciones en lo Criminal y Co-
rreccional Federal juzgod, bajo la acusacion de provocacion del
odio religioso, las declaraciones realizadas por un periodista con-
tra el islam, en un programa televisivo.

El sefior Cherasnhy habia expresado que el islam es una reli-
gion basada en el endiosamiento de la guerra, que tiene un pro-
blema de convivencia con todas las demads religiones. Incluso,
comparo al dogma con el nazismo y afirmo6 que sus adeptos son
personas violentas que deben ser asesinadas.

La Camara de Apelaciones en lo Criminal y Correccional
Federal reprodujo un test elaborado por la jurisprudencia esta-
dounidense denominado “peligro claro y actual” para determinar
cuiles son los limites del Estado para restringir el derecho a la
libre expresion de ideas. En efecto, la Corte Suprema de Estados

32 [bidem, parr. 37.

33 Camara de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal, Cherashny,
G. s/procesamiento, sentencia del 10 de octubre de 2004.

403 |



MARCELA |. BASTERRA

Unidos en el caso Schenk vs. United States,** sostuvo que para ca-
lificar un discurso deben ponderarse las circunstancias en las que
la expresion es manifestada. La aplicacion del estindar del peli-
gro claro y actual condiciona la responsabilidad penal al hecho
de que el discurso haya podido promover o incitar una accion
ilegal, en forma inminente, o un mal sustancial que la ley debe
impedir. En consecuencia, se debe tener en cuenta si el discurso
es idoneo o apto para generar acciones ilegales, lo cual no puede
determinarse sin atender al contexto social en que se vertieron
las expresiones cuestionadas.

En este sentido, ratifico la doctrina sentada en el caso Bona-
vota en el cual expresd que “la capacidad para alentar o incitar a
la persecucion o al odio debe ser merituada en cada caso concre-
to, debiéndose prestar particular atencion a las circunstancias de
modo y lugar en que la conducta es desplegada, a fin de poder
asegurar que con ella se ha creado el peligro de que se produzcan
las consecuencias que la ley intenta prevenir”.?®

Siguiendo con esta linea de anélisis, el Tribunal ponderd que
las expresiones del periodista Cherashny tuvieron lugar cinco
dias después de que el movimiento islaimico taliban realizara los
atentados terroristas contra las Torres Gemelas y el Pentagono.
En este contexto, se propagd una sensacion de terror en la po-
blaciéon mundial, lo que constituye un aspecto relevante para de-
terminar si sus dichos tuvieron entidad para alentar o incitar la
persecucion o el odio de un grupo de personas a causa de su raza,
religion, nacionalidad o ideas politicas.

En efecto, la Cimara considerd que las palabras de Cherashny
cobraron aptitud para promover la persecuciéon contra la comu-
nidad islamica. Afiadi6 que los dichos del imputado implicaron
una desvaloracion de la religion isldmica, fomentando un clima
que podria incitar a cometer actos violentos o discriminatorios
contra el grupo religioso en cuestion.

3 Corte Suprema de Estados Unidos, Schenk vs. United States, sentencia del 3
de marzo de 1919.

35 Camara de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal, Bonavota
Liliana Graciela, sentencia del 19 de febrero de 1998.
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Por las consideraciones expresadas, la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal confirmo el
procesamiento del periodista Guillermo Cherashny por incita-
cion al odio contra la religion islamica.

V. CONCLUSIONES

La cuestion de la reproduccion de expresiones discriminatorias
plantea una problematica trascendental para los ordenamientos
juridicos ya que supone la colision entre derechos humanos fun-
damentales. La temdtica plantea el enorme desafio de garantizar
el derecho a la igualdad y el interés social en revertir las injusti-
cias culturales sin alterar el nicleo duro de la libertad de expre-
sion.

Lo cierto es que no existen en este escenario respuestas uni-
formes por parte de la doctrina y la jurisprudencia interamericana.

Sin lugar a duda, la clasificacion y los parametros sentados
por la Relatoria Especial de la OEA puede ser de gran utilidad
para que los Estados actuen ante la reproduccion de discursos
discriminatorios. A partir de estos estindares interamericanos
los Estados pueden crear pautas de regulacion para legislar las
expresiones discriminatorias.

Considero importante tener en cuenta que los discursos de-
nigrantes que reproducen estigmas y estereotipos sobre deter-
minados individuos o grupos de personas pueden cercenar su
libertad de expresion, tal como reconoce el Comité para la Eli-
minacion de la Discriminacion Racial al sefialar que “El discur-
so de odio racista puede llegar a silenciar la libre expresioén de
sus victimas [...] y la libertad de expresion ayuda a los grupos
vulnerables a restablecer el equilibrio de poder entre los com-
ponentes de la sociedad, promueve la comprension y tolerancia
entre las culturas, favorece la deconstruccion de los estereotipos
raciales”.*

3 Comité para la Eliminacién de la Discriminacion Racial (CERD), Reco-
mendacion general nim. 35, “La lucha contra el discurso de odio racista”,
2013, parr. 27.
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La aplicacion de medidas restrictivas a la libertad de expre-
sion debe proceder con cardcter sumamente restringido dado el
especial lugar que esta prerrogativa posee en una sociedad demo-
cratica. Corresponde apelar a otro tipo de medidas de reparacion
no coercitivos que puedan combatir los estereotipos discrimina-
torios y al mismo tiempo, no perturben el derecho a la libertad
de expresion, superando la respuesta penal. En definitiva, coin-
cido con Riquert® en que debe incentivarse la reproduccion de
contradiscursos que se opongan a los que promocionan el odio
y la violencia, tal como propone Article 19 al sefialar que la so-
lucion contra el odio no es en primera instancia el castigo, sino
un debate publico robusto, incluyente y abierto que exhiba estos
discursos.
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