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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
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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.
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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-.



44 e E| limite democratico de las expresiones de odio

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”, transcritos en: Corte IDH, caso “Herrera Ulloa vs.
Costa Rica”, sentencia del 2/7/2004. Serie C, N.° 107, parr. 101.2; CIDH,
alegatos ante la Corte IDH en el caso “Ricardo Canese vs. Paraguay”, trans-
critos en: Corte IDH, caso “Ricardo Canese vs. Paraguay’, sentencia del 31/
8/2004. Serie C, N.o 111, parr. 101. 4) C).

42 Corte IDH, caso “Kimel vs. Argentina”, sentencia del 2/5/2008.

43 Corte IDH, caso “Fontevecchia y D’Amico vs. Argentina’, sentencia del 29/
11/2011.
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y su Relatoria tienen una postura mas garantista, y consi-
deran que en estos supuestos la imposicién de reparaciones
patrimoniales civiles debe guiarse por la doctrina de la real
malicia, que obliga a quien reclama la reparacién a demos-
trar que la informacién difundida es inexacta, y que quien
la divulgé actud a sabiendas de su falsedad, o con absoluto
desinterés por corroborar su veracidad.*

Cuando se trata de opiniones sobre asuntos de interés
publico, a lo que se asimilan las expresiones artisticas y
humoristicas como la sétira politica, el principio es la abso-
luta libertad de expresion, pues no se trata de afirmaciones
de hechos sobre las que se puedan realizar juicios de veraci-
dad o falsedad.*> Unicamente puede establecerse alguna for-
ma de responsabilidad civil ulterior cuando se trate de opi-
niones estricta y nitidamente agraviantes, en la medida que
ese agravio ademds no guarde ningtn tipo de relacién con
las ideas expresadas en el debate sobre asuntos ptblicos.*®

Sobre la base de esta clasificacion, la cuestion mas
ardua consiste en determinar las reglas que corresponde
aplicar a aquellas expresiones discriminatorias emitidas en el
marco de discursos especialmente protegidos, tales como las
criticas politicas, electorales, los debates con funcionarios
publicos, sobre politicas publicas, o bien las expresiones de
valor histérico o cientifico o sobre cualquier otro asun-
to de interés general. Lo que resulta paraddjico de este
tipo de discursos es que reciben la maxima proteccién al
amparo del articulo 13 de la Convenciéon Americana, y al
mismo tiempo, por su alcance social, tienen la mayor poten-
cia discriminatoria. La paradoja podria formularse en estos

44 RELE-OEA, 2009; CIDH, alegatos ante la Corte IDH en el caso “Ricardo
Canese vs. Paraguay’, transcritos en: Corte IDH, caso “Ricardo Canese vs.
Paraguay”, sentencia del 31/7/2004. Serie C N.° 111, parr. 72.h).

45 Corte IDH, “Kimel vs. Argentina”, parr. 93; Corte IDH, caso “Tristan Dono-
so vs. Panama”, sentencia de 27/1/2009, parr. 124.

46 Ver dictamen de la Procuracién General ante la Corte Suprema en la causa
“Pando de Mercado, Maria Cecilia c. Gente Grossa SRL s. dafios y perjui-
cios”, y jurisprudencia alli citada, en www.fiscales.org.ar.
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términos: como expresiones deben ser protegidas, por ser conduc-
tas discriminatorias deben ser limitadas.

Considero importante pensar algunas cuestiones al
momento de graduar el alcance de su regulacion.

En primer lugar, en la medida que estas expresiones
discriminatorias estan amparadas por el sistema de garan-
tias de la libertad de expresion del articulo 13 de la Con-
vencién Americana, no corresponde aplicar mecanismos de
censura previa.

En segundo lugar, al insertarse estas expresiones dis-
criminatorias en el marco de un discurso especialmente
protegido, cualquier restriccion debera limitarse a la impo-
sicién de responsabilidades ulteriores a la expresion, y a
su vez estas seran examinadas en su configuracién legis-
lativa y en su revisién judicial bajo parametros de razo-
nabilidad estrictos.

Por un lado las medidas de responsabilidad posterior
a la emisién deben ser establecidas por una ley formal, en
la cual corresponde definir de manera clara y precisa, sin
ambigiiedades, en qué supuestos objetivos se podra restrin-
gir esa expresion y el tipo de sanciones o reparaciones que
afrontara su emisor. Esto es igual a sostener que la restric-
cién debe estar tipificada en una ley formal.

Por otro lado las responsabilidades posteriores deben
obedecer a una necesidad social imperiosa y no basta invo-
car razones de mera conveniencia o utilidad de la medida.
Ademas su alcance debe ser estrictamente necesario para
satisfacer esa finalidad, lo que implica demostrar que la
medida es idonea para alcanzar el fin propuesto y que no
existen otras medidas menos lesivas disponibles para alcan-
zar igual objetivo. Acreditada la necesidad de la medida,
debera ponderarse ademas que la magnitud de la restriccién
impuesta a la libertad de expresién por la sancién civil o
penal guarde relacion de adecuada proporcionalidad con la
magnitud del perjuicio causado por la expresion cuestiona-
da. No existe una formula rigida para realizar ese examen,
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pero corresponde graduar ambos extremos de la ecuacion
en funcidén de las circunstancias especificas de cada caso.

El hecho de que la regulacién estatal deba ponderarse
bajo un estandar de escrutinio estricto obedece ademas a la
idea de que se trata, como dijimos, de una restriccién no
neutral, basada en el contenido de la expresion. Pero si bien
las restricciones a la expresion basadas en el contenido de
la expresion disparan una revision estricta, existen casos en
que aun bajo esa vara es posible justificarlas. Se exige que
quien propuso la restriccion pruebe algo mas que la mera
razonabilidad de la norma, su necesidad para el logro de
un “apremiante interés publico”, y que esta “ajustadamente
disefiada” para servir a ese interés.*’

Podria observarse la contradiccién de que exista un
interés estatal en resguardar la circulaciéon de una expresion
estigmatizadora de un grupo social. Sin embargo es posible
identificar situaciones que evidencian este tipo de conflicto.
Pensemos, en el marco de un debate electoral, en un diri-
gente politico y candidato a un cargo electivo que al referir-
se a la politica migratoria alude a una colectividad migrante
por su tendencia a cometer determinados delitos y con ello
refuerza su argumento en favor de extremar el control en
las fronteras. El asunto discutido reviste interés publico,
e incluso también reviste ese interés general conocer las
ideas de un candidato sobre esa tematica. Otro ejemplo: un
periodista con alta audiencia critica la ley de identidad de
género sancionada por el Congreso de la Nacién y sostie-
ne su resistencia a considerar la nueva identidad de una
famosa actriz. En la medida en que se expresa una critica
sobre una politica especifica adoptada por el Congreso el
asunto que se debate presenta interés social evidente. En
ambos casos, las expresiones discriminatorias se emiten en
el contexto de un discurso de interés para la sociedad. Las
restricciones que se impongan a esas expresiones en aras de

47 Por ejemplo, votos de Petracchi y Belluscio, en Asociacién de Telerradiodi-
fusoras Argentinas, citado.
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revertir patrones estigmatizadores tienen también el efec-
to de limitar o inhibir la circulacién de ideas u opiniones
politicas y por lo tanto estrechan el terreno de la discusion.
De alli se explica por qué las restricciones deben ser cuida-
dosamente disenadas.

Ahora bien, el hecho de que se imponga un escrutinio
mas estricto de la restriccién no significa que el Estado
no puede establecer limites y responsabilidades posteriores
por este tipo de expresiones.

Por un lado, el objetivo de evitar la difusiéon de este-
reotipos negativos y denigrantes es una finalidad social impe-
riosa de suficiente entidad como para justificar restricciones a la
expresion aun en el marco de asuntos piiblicos. Aqui es donde
las politicas de igualdad en la esfera del reconocimiento le
brindan a los Estados democraticos argumentos de sufi-
ciente peso para intervenir en la esfera comunicativa.

El examen estricto de la medida se volcara entonces al
siguiente paso del test de control, que es la evaluaciéon de
su necesidad y de su alcance proporcional, para determinar
si se ajusta adecuadamente a la finalidad igualitaria perse-
guida. Dicho de otro modo, en la medida en que la limita-
cidén de la circulacién de expresiones discriminatorias es en
general una necesidad social imperiosa, el examen estricto
quedara acotado a calibrar el grado de esa restriccién, o
bien si es adecuado el diseno de la medida restrictiva.

En este punto, deberd acreditarse la estricta necesi-
dad de la medida de restriccidn, y la ausencia de mecanis-
mos de responsabilidad menos lesivos disponibles e id6-
neos para alcanzar el objetivo igualitario enunciado. Para
ponderar el alcance de las responsabilidades posteriores,
deberan considerarse también los factores contextuales de
cada acto expresivo, como antes dijimos. Sin entrar en deta-
lles sobre esta compleja cuestion, se puede adelantar que
la imposicién de sanciones penales privativas de libertad
resultard excepcional por su severidad, y requerira acredi-
tar que no existen otras vias menos lesivas para alcanzar
iguales objetivos antidiscriminatorios. En gran medida las
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consideraciones jurisprudenciales tenidas en vista para evi-
tar la penalizacién de expresiones sobre asuntos publicos en
los conflictos que involucran la reputacién o la intimidad,
que vedan la via penal, o bien la conciben como ultima ratio,
seran también de aplicacion en esta tematica particular.

Entiendo, por el contrario, que el interés social impe-
rioso en la reversién de este tipo de expresiones discrimi-
natorias brinda un margen mayor para imponer en deter-
minados casos responsabilidades indemnizatorias y admi-
nistrativas y mecanismos de réplica o respuesta individual
y colectiva, incluso con un criterio mas amplio que el que
rige la responsabilidad ante las expresiones injuriantes o
invasivas.

Finalmente, en medio de ambos extremos, encontra-
mos un discurso que la Relatoria de Libertad de Expresion
de la OEA denomina “discurso simplemente protegido™ se
trata de expresiones de informacién, ideas y pensamien-
tos que no estan prohibidos, pero que tampoco abordan
asuntos de interés publico. Por eso la proteccién estatal de
este tipo de discurso es menos intensa al no estar com-
prometidos de manera directa la deliberacién publica ni
el autogobierno democratico. La intervencién del Estado
ante expresiones discriminatorias insertas en discursos de
esta indole dependera entonces de la gravedad de la afec-
tacion que haya provocado la expresién en algin derecho
de un tercero, y del tipo o alcance de la injerencia esta-
tal que se pretende ejercer. En esta categoria podriamos
incluir a ciertos discursos discriminatorios que, al no ser
discursos de odio o de incitacién directa a la violencia,
no pueden ser considerados “no protegidos”, pero tampoco
son discursos politicos o de interés publico que justifiquen
ser “especialmente protegidos”. Por ejemplo, las expresiones
discriminatorias que circulen en una esfera privada, o entre
particulares, en el ambito laboral o profesional, o bien en
la esfera de la propaganda comercial, o cuando el asunto
discutido no revista interés mas alla de las personas direc-
tamente involucradas en esa comunicacién. En estos casos
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no procede la censura previa. Las responsabilidades ulterio-
res de las expresiones discriminatorias en el marco de este
tipo de discursos seran examinadas con mayor laxitud, y
requeriran el respeto de las reglas basicas de razonabilidad y
proporcionalidad inherentes a cualquier medida restrictiva
de derechos fundamentales.

5. Algunas alternativas reparatorias
frente a expresiones discriminatorias

Entonces, el desafio méas complejo es cdmo garantizar
el derecho a la igualdad y el interés social en revertir
las injusticias culturales sin alterar el nticleo duro de la
libertad de expresion.

En definitiva, en el caso de expresiones discrimi-
natorias insertas en un discurso especialmente protegi-
do -vinculado a asuntos de interés publico—, el mar-
gen de intervencion estatal es menor. No puede haber
mecanismos de censura previa, y las responsabilidades
posteriores estardn acotadas a aquellas que resulten
estrictamente necesarias para el objetivo de igualdad
ya mencionado.

En este punto, entiendo que es necesario explorar
otro tipo de medidas de reparacién no tradicionales,
que contribuyan a combatir estereotipos y al mismo
tiempo no afecten la circulacién de expresiones en la
esfera publica.

Por un lado, una politica de intervencidn posible reside
en los mecanismos no sancionatorios ni coactivos que
apuntan a revertir prejuicios y preconceptos, y a modifi-
car précticas profesionales en los medios de comunicacién
en el abordaje de ciertas tematicas. Podemos mencionar
al respecto los mecanismos que promueve la Defensoria
del Publico de Argentina, que, sin ser vinculantes, instan
al didlogo con los medios de comunicacidn, elaboran guias
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orientadoras para las politicas de comunicacién y contem-
plan la reparacién del dafio provocado por los discursos
discriminatorios.

Este tipo de experiencias —también podria incluirse
el Observatorio de Medios en el ambito de la Facultad
de Ciencias Sociales o los observatorios de medios de los
institutos contra la discriminacién-, si bien implican una
cierta fiscalizacién ciudadana sobre el discurso social y
sus enunciados discriminatorios, no constituyen injeren-
cias arbitrarias en el campo de la libre expresion. Estos
mecanismos influyen sobre las politicas editoriales de los
medios de comunicacién pero no para censurar informa-
cién u opiniones, sino para explorar formas alternativas de
comunicacién no discriminatorias. Al no conllevar sistemas
sancionatorios ni disciplinarios, no afectan ni restringen el
derecho a expresarse.

Otra alternativa es la regulacién de la via de la répli-
ca. El derecho de réplica, tal como estd consagrado en el
articulo 14 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (CADH), fue considerado histéricamente como
un mecanismo de respuesta individual frente a afectaciones
al honor o a la honra personal y la intimidad frente a infor-
maciones inexactas o agraviantes, dirigidos a una persona
en particular. Sin embargo, también podrian contemplarse
mecanismos de réplica mas amplios que abarquen la res-
puesta a expresiones discriminatorias de alcance general, no
dirigidas a una persona determinada, pero que afecten de
manera directa y desproporcionada a determinados grupos
o a sectores sociales. Es aqui que valoramos el principio
de prohibicién de cualquier forma de “discriminacién indi-
recta’, entendida como el resultado o impacto gravoso en
perjuicio del estatus de un grupo, mas alla de la intencién
del emisor de la expresion, o incluso del destinatario de
su mensaje. En cuanto a la naturaleza del agravio causado
por el acto expresivo, consideramos aplicable el concepto
de “injusticia de reconocimiento” al que ya aludimos. La
expresion estigmatizadora agravia la reputacién del sector
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directamente perjudicado por ella. Este agravio es equipara-
ble ala referencia del articulo 14 de la Convencidn y habilita
la posibilidad de la réplica de indole colectiva. Aqui, enton-
ces, el bien juridico tutelado por la réplica no seria la honra
en sentido estricto, sino el derecho a no ser discriminado
que comprende la reputacion e identidad del grupo agra-
viado, en la medida que, como sostuvimos, los agravios de
reconocimiento son vias para profundizar la subordinacién
y el sometimiento.*® La proteccion especial tiene su punto
de apoyo en el principio constitucional de no discrimina-
cion (articulo 75, inciso 23 y tratados de derechos humanos
que integran la Constitucion).

El problema juridico en este caso es escapar del limite
formal del articulo 14 de la CADH, que solo contempla la
réplica frente a la informacién inexacta o agraviante que
provoque afectacién individual. En cambio, con el mecanis-
mo de la réplica colectiva se busca actuar en representacién
de un grupo social afectado para alcanzar una rectificacién
voluntaria del emisor, en el marco de una solucién amistosa
del conflicto, o bien que se lo condene judicialmente a emi-
tir o sostener un mensaje alternativo para revertir —restituir
ala situacion previa, en la medida de lo posible- el efecto de
la expresién discriminatoria. Este procedimiento de tutela
busca generar un mensaje comunicacional alternativo, que
podria producirse en formato de entrevista, comunicado,

48 Al respecto, consultar doctrina desarrollada por el TEDH en Perincek vs.
Suiza de 2015, citado. Ver ademas el anélisis de la Corte Constitucional
colombiana en la accién de tutela, sentencia T-500 de 2016, expediente
T-5336862, asunto Accién de tutela instaurada por Organizacién Nacional
Indigena de Colombia, ONIC, en contra del director del programa Séptimo
Dia, del director del canal Caracol y de la Agencia Nacional de Television
(ANTYV). En este caso el tribunal aceptd la legitimacion activa de las organi-
zaciones indigenas para actuar en representacion de la honra, dignidad y el
derecho a la igualdad de las comunidades indigenas afectadas por informa-
cién errénea y estigmatizadora referida al funcionamiento de la jurisdiccién
auténoma y la vinculacién de las comunidades con grupos armados ilegales,
disponiendo medidas de rectificacién de la informacién al medio de prensa
accionado. Se tramité el caso como una accién de tutela de alcance colecti-
vo.
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produccién audiovisual o programa de capacitacion. Se tra-
taria de una medida reparatoria que, segun los estandares
de derechos humanos, puede ser considerada como medida
simbdlica de no repeticion.

El concepto de “afectacion colectiva” puede traer
inconvenientes. En algunos paises esta regulada la “inju-
ria religiosa”, en otros, la “injuria patridtica” o el ultraje
patridtico; esto es, la posibilidad de un grupo de sentirse
afectado en sus sentimientos religiosos o patridticos, y asi
se contempla la posibilidad de intervenir en la regulacién
de contenidos: similar a lo que la Corte Suprema decidi6 en
el caso Ekmekdjian, en el cual se buscaba reparar el agravio
de un sentimiento religioso colectivo ante una expresion de
indole artistica. La definicién normativa de un agravio de
esa extension puede resultar un riesgo para la libertad de
expresion. El Comité de Derechos Humanos sefalé que la
prohibicién de las demostraciones de falta de respeto por
una religiéon u otro sistema de creencias incluidas en las
leyes sobre blasfemia es incompatible con el alcance de la
libertad de expresioén consagrada en el Pacto de Derechos
Civiles y Politicos, con excepcién de los casos de discurso de
odio violento. Seria inadmisible la aplicacién de institutos
de esta indole para impedir o sancionar las criticas contra
dirigentes religiosos o los comentarios sobre la doctrina
religiosa o el dogma de las iglesias.*

Para evitar un sistema de réplica o respuesta de esta
latitud entiendo que es necesario encuadrar el procedi-
miento en la tutela antidiscriminatoria, acotando el sistema
para reaccionar ante expresiones que produzcan un dano
comprobable, y no frente a cualquier discurso agraviante,
hiriente u ofensivo. En el caso de las expresiones discrimi-
natorias la afectacién o agravio colectivo se produce como
consecuencia de estereotipos negativos, estigmatizaciones,

49 Ver observacion general N.© 34 del Comité de Derechos Humanos de
Naciones Unidas, parrafo 48, y en igual sentido, el Plan de Accién de Rabat-
ONU, pérrafo 17.
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ridiculizaciones, humillaciones y descalificaciones insertos
en practicas sociales que naturalizan, reproducen y profun-
dizan las condiciones de dominacién o desigualdad.

Otra manera de evitar la malversacién del mecanismo
es contar con una definiciéon precisa de la expresién dis-
criminatoria que puede valerse de los conceptos de este-
reotipos y de acto discriminatorio que se establecen en
los instrumentos internacionales referidos y en la ley anti-
discriminatoria vigente. Este punto es relevante porque la
mayoria de los proyectos de reforma de la ley antidiscri-
minatoria incluyen implicitamente a las expresiones discri-
minatorias dentro del acto discriminatorio genérico pero
no cuentan con una definicién especifica. El problema es
que por la propia naturaleza de la normativa antidiscrimi-
natoria se tiende a una definicién amplia de la conducta
prohibida, a fin de captar la variedad de practicas y com-
portamientos posibles, pero esto no es compatible con el
principio de tipicidad que impone el sistema de garantias
de la libertad de expresién. Este principio exige que la defi-
nicién de la expresién discriminatoria que habilitara una
restriccion a su emisién y circulacién esté pormenoriza-
damente detallada en la ley. De acuerdo a lo que hemos
enunciado una definicién tentativa podria ser la siguien-
te: son expresiones discriminatorias las expresiones denigrantes,
difamatorias o aquellas que se basan en o promueven estereotipos
negativos en razon de la raza, etnia, nacionalidad, identidad de
género, orientacion sexual, opinion politica o gremial, posicion
econdmica, clase social, religion o cualquier otra condicion social,
cualquiera sea el medio de expresion empleado, y que afectan el
ejercicio en condiciones de igualdad de los derechos fundamentales
reconocidos por la Constitucion.

Un proyecto de reforma de la ley antidiscriminatoria
elaborado por el INADI contemplaba una “accion colectiva
antidiscriminatoria”>® Si bien no estaba pensada para

50 Proyecto del senador Juan Manuel Abal Medina, proyecto S-1552716, Sena-
do de la Nacién.
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expresiones discriminatorias, sino para cualquier acto de
esta indole, preveia la posibilidad de que grupos, colectivos
o instituciones en su representacion instaran a una serie
de medidas reparatorias como las que proponemos (de no
repeticion). No serfa un mecanismo de “respuesta” en el
sentido tradicional de la réplica, pues no buscaria rectificar
una informacidén inexacta, sino el acceso a un medio de comu-
nicacion para permitir la realizacion de una expresion alternativa
a la discriminatoria.

Las expresiones discriminatorias, como especie de un
acto discriminatorio, generan ademas un derecho a la repa-
racién tanto para victimas individuales, que pueden esta-
blecer un dafio concreto particular, como en beneficio de
grupos afectados por expresiones peyorativas de alcance
general. Este sistema de reparacién civil colectivo podria
regularse junto con el mecanismo de respuesta resenado. La
ley antidiscriminatoria en su actual redaccién prevé la repa-
racién de danos materiales y morales derivados del acto
discriminatorio, ademas del derecho a dejar sin efecto y a
hacer cesar ese acto. Para regular el remedio podria con-
siderarse la practica relevante del SIDH sobre reparacio-
nes econdmicas en beneficio de comunidades afectadas, por
ejemplo el establecimiento de fondos de fomento o desarro-
llo comunitario, o de los tribunales nacionales en materia de
reparaciones patrimoniales colectivas en acciones de clase
de consumidores o en asuntos ambientales.

Por dltimo, entiendo que deberia establecerse en la
regulacion del mecanismo un listado de legitimados activos
para promover la accién, similar al de un amparo colecti-
vo 0 una accién por derechos de incidencia colectiva por
intereses individuales homogéneos. Deberia contemplarse
la capacidad de demandar en representacién del grupo o
clase afectada por la expresion discriminatoria, a miembros
del grupo como afectados directos, o bien a organizaciones
sociales representativas del sector afectado, al Defensor del
Pueblo y a los ministerios publicos.
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Sin perjuicio de lo dicho, entiendo conveniente que la
regulacién del mecanismo se efectie en el marco de la mis-
ma ley antidiscriminatoria, pues esa norma ha sido encua-
drada por la propia Corte Suprema como reglamentacién
directa de la garantia de igualdad y no discriminacién de
la Constitucidén, y fuente de un remedio de proteccién de
naturaleza federal. La insercién en ese marco normativo de
las expresiones discriminatorias permitiria brindar a todo
el sistema remedial especifico de las expresiones discrimi-
natorias esa naturaleza federal.

El mecanismo reparatorio también deberia incluir
las expresiones discriminatorias realizadas en internet, en
redes sociales y en plataformas digitales. Si tenemos en
cuenta que internet ofrece posibilidades de réplica o de
respuesta mucho mas amplias que otros medios, especial-
mente en el caso de discursos especialmente protegidos, la
regulacion deberia abordar los aspectos propios del entorno
digital. En este libro se analizan los dilemas regulatorios
referidos a estas plataformas.

6. Palabras de cierre

En suma, las tensiones que se generan en la relacion entre
libertad de expresion e igualdad provienen de la evolucién
que atravesaron ambos conceptos en las tltimas décadas.

La nocién de igualdad estructural impacta en el campo
de las politicas publicas y plantea como una de las esferas
de intervencién del Estado para promover la igualdad la
comunicacién social y los medios. Para asegurar la igualdad,
el Estado debe intervenir y en muchos casos regular el dis-
curso para contrarrestar injusticias de reconocimiento.

La libertad de expresién también ha evolucionado.
De la concepcién liberal, tradicional, de proteccién de la
autonomia individual frente a cualquier injerencia estatal,
a la idea de la libertad de expresién como herramienta del
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debate publico y del autogobierno democratico, para la cual
el Estado no solo puede sino que debe intervenir, por ejem-
plo regulando la concentracién de las voces y garantizando
que no haya discriminacién en el acceso a la esfera comuni-
cativa. En esta perspectiva las expresiones discriminatorias
no solo afectan la igualdad, sino también contribuyen a
silenciar sistematicamente las voces de determinados sec-
tores sociales en la esfera publica, agudizando injusticias
distributivas y politicas y exponiendo a estos sectores a
riesgos de violencia. Al mismo tiempo, la preservacién de la
libertad de expresiéon como limite a la injerencia estatal es
un aspecto relevante para resguardar la capacidad de accién
colectiva de los movimientos sociales y de los colectivos
que luchan por la igualdad en el escenario publico politico,
asi como para evitar la criminalizacién de la movilizacién
y la protesta social.

La distincién entre discurso no protegido, discurso
especialmente protegido y discurso simplemente protegido
puede resultar de utilidad para determinar pautas de regu-
lacién y generar estrategias diferenciadas frente a distintos
tipos de expresiones discriminatorias. Si bien los discursos
de odio que incitan directamente a la violencia no estan
amparados por la libertad de expresion, aquellas expresio-
nes discriminatorias emitidas en el contexto de discusiones
sobre asuntos de interés publico requieren por el contra-
rio especial proteccién, y limitan el margen de la inter-
vencion estatal.

En ese sentido, si el objetivo es revertir patrones de
discriminacién y estereotipos negativos en la esfera de la
comunicacién social, el énfasis debe ser puesto en meca-
nismos no coercitivos, de accién colectiva, que superen la
respuesta penal. De esta manera, avanzariamos en el plano
de la igualdad sin sacrificar el nucleo de la libertad de
expresion.






Los discursos de odio como amenaza
a los derechos humanos

NATALIA TORRES Y ViCTOR TARICCO'

1. Introduccion

En los ultimos tiempos se ha registrado un preocupante
aumento en la circulacién de los denominados discursos
de odio en la esfera publica. La discusién sobre la lega-
lizacién del aborto, los debates sobre la politica migrato-
ria y sobre el desempeno de las fuerzas de seguridad en
Argentina han puesto en circulacidon expresiones violentas,
agresivas o discriminatorias en la conversacidn publica. La
exacerbada confrontacién politica en las tltimas eleccio-
nes presidenciales de Brasil, la escalada de hostigamientos
y amenazas que llevaron a la renuncia del diputado bra-
sileno Jean Wyllys, las situaciones de violencia racial en
Estados Unidos, las expresiones de odio relacionadas con
personas migrantes en Hungria, los ataques contra la comu-
nidad musulmana en Myanmar, la campana del Brexit en
Gran Bretana y mas recientemente los ataques sufridos por
migrantes venezolanos en Ecuador han puesto en escena la

1 Este articulo fue realizado en el &mbito del Centro de Estudios en Libertad
de Expresion y Acceso a la Informacién (CELE) de la Universidad de Paler-
mo, y puede consultarse en linea (https://bit.ly/3n7db2k). Las referencias
bibliograficas en linea han sido actualizadas para su publicacién en este
libro.
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relevancia de la tematica y la necesidad de avanzar en su
conceptualizacién y la obtencién sistematica de datos.

Estados, 6rganos de gobernanza multilaterales interna-
cionales y organizaciones de la sociedad civil han realizado
esfuerzos por comprender y hacer frente a este fenémeno.
Dichos analisis e intentos de respuestas se han apoyado
mayoritariamente en herramientas que el derecho propor-
ciona para analizar una tematica que presenta una comple-
jidad especial, en tanto que los discursos de odio se ubican
en tension entre el derecho a expresar todo tipo de ideas
en el debate publico y la necesidad de garantizar a todas
y todos los ciudadanos la posibilidad de ejercer en pie de
igualdad sus derechos. La forma en que los discursos de
odio han sido definidos en los diferentes marcos juridicos
vigentes da cuenta de la manera en que se ha intentado
resolver el conflicto entre libertad de expresién y promo-
cién de la igualdad.

Frente a esta cuestién, asumimos que entre libertad
de expresion y derecho a la igualdad existe una relacién
afirmativa, positiva y complementaria, como senalan los
principios de Candem:

La realizacion del derecho a la libertad de expresion facilita
un debate de interés puiblico vibrante y multifacético que da
voz a distintas perspectivas y puntos de vista. La desigualdad
resulta en la exclusion de ciertas voces, socavando el debate.
El derecho de toda persona a ser oida, a hablar y a participar
en la vida politica, artistica y social es, a su vez, indispensable
para la realizacién y el disfrute de la igualdad.?

La necesidad de realizar investigaciones tedricas sobre
los discursos de odio y de recolectar datos sobre la cues-
tion ha sido destacada —como veremos en este documento—
por diferentes organismos multilaterales y referentes en la
promocion de la libertad de expresion y la igualdad. Este

2 Articulo 19, Los principios de Camden sobre libertad de expresion e igualdad,
2009 [en linea), https://bit.ly/2QM5qDh [Consulta: 30 de abril de 2021].
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trabajo apunta a contribuir a esa discusién. Nuestro objeti-
vo es considerar la amplia gama de fenémenos contenidos
bajo el concepto de “discursos de odio” que amenazan el
ejercicio efectivo de los derechos humanos para avanzar
en el diseno de politicas que no se reduzcan a la prohibi-
cién y que propongan un rol activo para los Estados en la
deconstruccién de estereotipos, en las acciones destinadas
a contrarrestar discursos discriminatorios, en la promocién
del pluralismo y la garantia para todos y todas del acceso
irrestricto al debate publico.

En la primera seccién presentaremos una aproxima-
cién a los discursos de odio como discursos sociales, en
tanto articulaciones discursivas que se apoyan en una con-
cepcién del mundo que busca excluir y segregar las diver-
sidades, las diferencias y las disidencias. En esta seccién
también presentaremos una distincién posible entre distin-
tos tipos de discursos de odio.

En la segunda seccién, analizaremos cémo han sido
conceptualizados los discursos de odio en el marco juridi-
co interamericano, europeo e internacional, considerando
su tratamiento tanto desde la defensa y promocién de la
libertad de expresion como desde la lucha contra la discri-
minacién y el racismo.

En la tercera seccidn, revisaremos las politicas disponi-
bles para contrarrestar los discursos de odio, construyendo
sobre la conceptualizacién de discursos sociales de odio y
la diferenciacién de fendmenos englobados en ellos. En la
ultima parte, presentaremos conclusiones y una serie de
recomendaciones sobre la cuestion.

2. Los discursos de odio como discursos sociales

Una primera y amplia aproximacion al tema de los discur-
sos de odio nos permitird senalar que estas expresiones, en
sus multiples niveles, son utilizadas para acosar, perseguir,
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segregar y justificar la violencia o la privacién del ejercicio
de derechos, que genera un ambiente de prejuicios e into-
lerancia que incentiva la discriminacién, la hostilidad o los
ataques violentos a ciertas personas o grupos de personas,
por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones
politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social,
posicion econdémica o cualquier otra condicidn social.® Esta
capacidad de los discursos de odio de generar un ambiente
de intolerancia e incentivar la discriminacién y la violencia
puede comprenderse de una manera mas profunda si se los
analiza en tanto discursos sociales.

Segtin Marc Angenot, los discursos sociales pueden ser
comprendidos como todo aquello que se dice y se escribe en
un determinado momento histdrico en una sociedad dada,
todo lo que “se narra y se argumenta” en un determina-
do momento a través de los medios de comunicacidn, las
conversaciones publicas o las redes sociales. Otra forma,
mas especifica, de comprender los discursos sociales sera
asumir que estos estan constituidos por ciertas reglas de
encadenamiento que organizan lo decible, lo opinable en
un determinado momento histdrico. Estos encadenamien-
tos discursivos prescriben formas legitimas del decir que,
al hacerse un lugar en el todo indiferenciado del murmullo
social, tienen “eficacia social y publicos cautivos”.*

Segtin el historiador belga-canadiense, los discursos
sociales constituyen memorias discursivas cargadas de for-
mas de esquematizar el funcionamiento del mundo, llevan
las marcas de las maneras de conocer y de representar lo
conocido, manifiestan intereses sociales y las normas de
conducta que se deben desarrollar en la comunidad que se
habita, y generan una memoria discursiva, de formas y de

3 Gagliardone, Ignio; Gal, Danit; Alves, Thiago y Martinez, Gabriela, Counte-
ring Online Hate Speech, UNESCO, 2015 [en linea], https://bit.ly/332k8IN
[Consulta: 30 de abril de 2021].

4 Angenot, Marc, El discurso social: los limites historicos de lo pensable y lo decible,
Buenos Aires, Siglo XXI, 2012.
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contenidos, que sobredetermina globalmente lo que legiti-
mamente se puede decir y lo que no se puede decir.

Esta sobredeterminacién va conformando lentamente
una doxa, “lo que cae de maduro’, lo necesario para poder
pensar lo que se piensa y decir lo que se dice. Las memo-
rias discursivas que constituyen esta doxa estan cargadas de
una serie de ideas y preconceptos sobre las caracteristicas
y las intenciones del “otro”. Este otro, como han demos-
trado diferentes estudios, resulta siempre menos conocido
por sus propios atributos que por las fantasias y temores
que encarna. Como plantea Slavoj Zizek cuando recupera a
Jacques Lacan, el otro solo puede ser conocido a través de
una presuposicion, como “un objeto de creencia”’

Estas presuposiciones sobre el otro, que existen bajo
la forma de miedos o temores desde épocas inmemoriales,
articulan en periodos de incertidumbre politica y social una
serie de explicaciones evidentes sobre las dificultades que
se atraviesan, a través de ciertas esquematizaciones sobre
el funcionamiento del mundo. Como proponen Patricia
Berrotaran y Alejandro Kaufman, estas explicaciones cons-
tituyen una “precondicién déxica” sobre los motivos que
dan cuenta de los acontecimientos que nos rodean.®

La precondicién déxica funciona entonces como el
campo simbdlico necesario para que actos de responsabi-
lizacién, difamacidn, hostigamiento, discriminacién, nega-
cién de derechos o violencias puedan ser llevados adelante.
Todo nuevo acto de discurso participa en la formacién de
esa trama ideoldgica y discursiva que da forma al mundo
social. Como senala Angenot, los discursos sociales crean

5 Zizek, Slavoj, Sobre la violencia: seis reflexiones marginales, Buenos Aires, Pai-
dés, 2009.

6  Kaufman, Alejandro y Berrotaréan, Patricia, “La construccion de la tirania: el
Libro Negro”, en M. T. Bonet y Ciappina, C. (Comps.), Representaciones, dis-
curso y comunicacion: el peronismo entre 1945-1970, La Plata, Editorial de la
Universidad de La Plata, 2014, pp. 23-42.
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“una gnoseologia sobre el mundo, una serie de esquemati-
zaciones que constituyen la precondicion de los juicios”.”

En el caso especifico de los discursos de odio, en tanto
discursos sociales, entendemos que en su interior se articula
una fuerte unidad entre una determinada concepcion del
mundo y unas normas de conductas conforme a esta con-
cepcién. Formas que rechazan la diversidad, la diferencia
o la disidencia o, como afirma Ezequiel Ipar, “el ejercicio
de la libertad de parte del otro”® Los discursos de odio,
en cualquiera de sus niveles, son articulaciones discursivas
que intentan impedir en el otro el ejercicio del derecho a la
libertad y a la igualdad.

Los discursos de odio, en tanto discursos sociales, bus-
can imponer una forma unica de interpretacion sobre los
acontecimientos, asi como una forma correcta, por lo gene-
ral tradicional, de desenvolverse en la comunidad que se
habita. Es por estas caracteristicas que los discursos de odio
son generalmente dirigidos contra grupos disidentes, vul-
nerables, migrantes o cualquier persona o grupo de perso-
nas que se visualice como amenazante (o responsable por la
pérdida) de un orden politico y social que debe reponerse.

Los discursos de odio articulan temores histéricamente
constituidos y prejuicios socialmente sostenidos y organi-
zan una voluntad politica de unificaciéon sobre la elimi-
nacién de todo aquello que no se corresponda con cierta
forma de entender y habitar el mundo. Retomando a Anto-
nio Gramsci,’ que inspira gran parte de las reflexiones de
Angenot, los discursos de odio se organizan como una “doc-
trina de hierro” donde todas las diversidades, diferencias y
disidencias deben ser silenciadas, segregadas o eliminadas

7 Angenot, 2012.

8 Ipar, Ezequiel, Instituciones desfondadas generan un enorme espacio para el auto-
ritarismo social (entrevista de Nicolas Tereschuk) [en linea], https://bit.ly/
3xB4HoR [Consulta: 30 de abril de 2021].

9 Gramsci, Antonio, El materialismo histérico y la filosofia de Benedetto Croce,
Buenos Aires, Nueva Visién, 2008.
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para reponer ese orden social ideal (e idealizado) que se ha
extraviado por la accién de los otros.

Los discursos de odio, al no buscar la incorporacién
de la diferencia bajo una légica de dominacién hegemdonica,
intentan reponer una “funcién unificadora” similar a la que
los discursos religiosos ejercian en las formaciones sociales
premodernas. Una voluntad de dominio no hegemonista
sobre el otro.

Una de las formas mas comunes de ejercicio de esa
voluntad de dominio no hegemonista es la difamacién.
Segin Jeremy Waldron,' lo que constituye a los discur-
sos de odio es la practica regular de la difamacién sobre
ciertas personas o grupo de personas, que afecta “la base
normativa de igualdad” para el ejercicio de los derechos.
La difamacién a una persona o grupo de personas afecta
directamente su reputacién y las posibilidades de ejercer
sus derechos a la educacidn, al trabajo, la salud y todos los
que les corresponden en tanto ser humano. Estos ataques a
la reputacién constituyen un “asalto a la dignidad”, enten-
diendo por dignidad la posicién social basica que permite
el reconocimiento del otro como un igual, como sujeto de
derechos, como ciudadano.

Entendemos que es importante sefalar que los dis-
cursos de odio en tanto discursos sociales deben alcanzar
formas legitimas del decir, tener eficacia social y un publico
adherente. Para lograr este estatus, los discursos de odio
deben salir del ambito privado y conseguir legitimidad en el
espacio publico. El inicio de este proceso, de construccién
de la precondicién doéxica, requiere de una habilitacidn,
un permiso, un (pre)rreconocimiento de legitimidad social
para esos enunciados.

Para Waldron, esa busqueda de habilitacion sera enun-
ciada a través de un discurso que dice: “Sabemos que algu-
nos de ustedes estan de acuerdo en que estas personas no

10 Waldron, Jeremy, The Harm in Hate Speech, Cambridge, Harvard University
Press, 2012.
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son queridas aqui. Sabemos que algunos de ustedes sienten
que ellas son sucias (o peligrosas o criminales o terroris-
tas). Sepan que no estan solos. Mas alla de lo que diga el
gobierno, somos suficientes para asegurarnos de que estas
personas no sean bienvenidas. Hay suficientes de nosotros
para llamar la atencién sobre cémo es realmente esta gente.
Habla con tus vecinos, habla con tus clientes. Y sobre todo,
no dejes entrar a ninguno mas de ellos”.!!

2.1. Hacia una tipologia de los discursos de odio

La identificacién y distincién de los discursos de odio ha
sido objeto de multiples estudios y conceptualizaciones. Las
distintas clasificaciones sobre los discursos de odio combi-
nan la regularidad o sistematicidad de los enunciados, sus
contenidos especificos, las condiciones de enunciacidn, los
contextos en que circulan y su capacidad de dafio.

Una de las primeras contribuciones en este sentido fue
aportada por un conjunto de organizaciones de la sociedad
civil a partir de una iniciativa de la organizacién Articulo
19. Los principios de Camden sobre la libertad de expresion
y la igualdad recomiendan que:

Los sistemas nacionales juridicos deberan dejar en claro,
ya sea explicitamente o mediante interpretacién autoritati-
va, que: (i) los términos “odio” y “hostilidad” se refieren a
emociones intensas e irracionales de oprobio, enemistad y
aversion del grupo objetivo; (ii) el término “promocién” se
entenderd como requiriendo la intencién de promover publi-
camente el odio contra el grupo objetivo; (iii) el término
“incitacién” se refiere a declaraciones sobre grupos naciona-
les, raciales o religiosos que puedan crear un riesgo inminen-
te de discriminacidn, hostilidad o violencia contra las perso-
nas que pertenecen a dichos grupos.!?

11 [bidem, p. 13. (La traduccién es de los autores).
12 Articulo 19, 2009.
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Por su parte, y retomando algunas cuestiones anali-
zadas por los principios de Camden, el Plan de Accién de
Rabat de la ONU (2013) establece una serie de criterios
para la identificacién de discursos de odio y su eventual
penalizacion: (i) el contexto social y politico prevalente al
momento en que el discurso fue emitido y diseminado;
(ii) la posicién o el estatus social del emisor del discurso,
incluyendo la postura del individuo o de la organizacién en
el contexto de la audiencia a la cual se dirige el discurso;
(iii) la intencién del emisor del discurso; (iv) el contenido
o la forma del discurso, que puede incluir la evaluacién de
hasta qué grado el discurso fue provocador y directo, asi
como un enfoque en la forma, estilo y naturaleza de los
argumentos expresados en el discurso en cuestién o en el
balance alcanzado entre los argumentos expresados; (v) el
ambito del discurso, incluyendo elementos como el alcance
del discurso, su naturaleza publica, la magnitud y el tamano
de la audiencia; y (vi) la posibilidad, inclusive la inminencia,
de que exista una probabilidad razonable de que el discurso
tenga éxito en incitar a una accién real contra el grupo al
que se dirige, reconociendo que esa relacion de causalidad
debe ser més bien directa.'?

Este marco interpretativo —similar al elaborado ese
mismo ano por el Comité para la Eliminacién de la Discri-
minacién Racial de la ONU (CERD)™- es el que le permite
al Plan de Accidn distinguir entre tres tipos de discursos: (i)
las expresiones que constituyan un delito, (ii) las expresio-
nes que no son sancionables penalmente pero que podrian
justificar un proceso civil o sanciones administrativas y (iii)
las expresiones que no son legalmente sancionables “pero

13 Alto Comisionado de Derechos Humanos de Naciones Unidas, Plan de
accién de Rabat, 2013 [en linea], https://bit.ly/2SfTUjY [Consulta: 30 de abril
de 2021].

14 Recomendacién general N.° 35, “La lucha contra el discurso de odio racista’,
Comité para la Eliminacion de la Discriminacién Racial de la Organizaciéon
de Naciones Unidas (CERD), 2013 [en linea], https://bit.ly/3eJuaUz [Con-
sulta: 30 de abril de 2021].
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que atin generan preocupacion en términos de la tolerancia,
el civismo y el respeto de los derechos de los demas”™.!> Es
decir, la diferenciacién de los discursos de odio de acuerdo
con el dano que producen permite distinguir la gama de
acciones posibles y no limitarlas a la penalizacién, prohibi-
cién y restriccién del discurso.

En Kenia, luego de las violentas elecciones del ano 2007
(que dejaron mas de 1.000 muertos y 600.000 desplazados),
se formd en el ano 2013 el Proyecto UMATI, con el fin de
analizar la circulacién de discursos de odio en internet. El
proyecto desarrollé una metodologia especifica para iden-
tificar, recopilar y clasificar este tipo de discursos a partir
de las definiciones aportadas por Susan Benesch sobre dis-
curso peligroso, en tanto discurso que tiene el potencial
de catalizar la violencia colectiva.'® Las variables clave de
la perspectiva de Benesch indican que se debe tener en
cuenta: (i) la influencia del orador, (ii) la receptividad de
la audiencia, (iii) entender el contenido del discurso como
una llamada a la accidn, (iv) el contexto social e histérico
en que se despliega el discurso y (v) el medio de difusion
por el que se emite.

A partir de estas variables, el proyecto UMATTI definié
tres categorias: (i) discurso ofensivo, (ii) discurso moderada-
mente peligroso y (iii) discurso extremadamente peligroso,
especialmente en funcién del nivel de influencia del hablan-
te y lo que se percibe como un llamado a la acciéon.”” En
el discurso ofensivo, segiin UMAT], la intencién principal

15 “Discurso de odio incitacién violencia LGTBI”, aprobado por la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos el 12 de noviembre de 2015, elabora-
do conjuntamente por la Relatoria sobre los Derechos de las personas les-
bianas, gays, bisexuales, trans e intersex y la Relatoria Especial para la Liber-
tad de Expresion de la CIDH [en linea,], https://bit.ly/3uxzDUy [Consulta:
27 de mayo de 2021].

16 Benesch, Susan, “Vile Crime or Inalienable Right: Defining Incitement to
Genocide”, Virginia Journal of International Law, Vol. 48, N.© 3, 2008 [en linea],
https://bit.ly/3t4voPy.

17" iHub Research, Umati Final Report, 2013 [en linea], https://bit.ly/2QC6QAk
[Consulta: 30 de abril de 2021].



El limite democratico de las expresiones de odio e 69

es insultar a un miembro de cierto grupo debido a su
pertenencia, o directamente insultar a todo el grupo. En
esta categorizacion, el orador tiene poca influencia sobre
el publico o la audiencia, lo que dice genera pocas reac-
ciones y las declaraciones no instan a cometer acciones
daninas contra el grupo objetivo ofendido. Por lo tanto, las
declaraciones en esta categoria son calificadas de “ofensi-
vas” ya que apuntan a discriminar verbalmente, pero tie-
nen un bajo potencial para provocar violencia. También se
observé que si estas palabras o declaraciones eran repe-
tidas por oradores mas influyentes y ante audiencias mas
receptivas, podian aumentar su peligrosidad hasta encen-
der la violencia.

En los discursos moderadamente peligrosos, los orado-
res generan intervenciones con poca o moderada influencia
sobre su publico o audiencia. El contenido tiene un efecto
mixto: para algunos podrian verse como inflamatorias, para
otros son simplemente ofensivas. Para UMATI, la influen-
cia que un orador tiene sobre una audiencia particular tiene
mayor relevancia que el contenido de la declaracién.

En los discursos peligrosos, las declaraciones que
entran en esta categoria son hechas por oradores con
influencia moderada o alta sobre sus audiencias. Sus dichos
tienen un caracter fuertemente inflamatorio y gran riesgo
de desencadenar situaciones de violencia. UMATTI acot6 a
discursos peligrosos a aquellas expresiones que tienen lla-
madas claras o implicitas a vencer, desalojar por la fuerza o
matar a una persona o un grupo de personas. Los comen-
tarios que entran en la categoria “discurso extremadamente
peligroso” tienen mayor potencial para generar situaciones
de violencia al proporcionar un plan de accién claro que
puede ser bien comprendido por el ptblico al que se dirige.
Como podemos observar, las distintas clasificaciones sobre
los discursos de odio disponibles combinan la regularidad
o sistematicidad de los enunciados y sus contenidos espe-
cificos, como también las condiciones de enunciacién y los
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contextos en que circulan, lo que ayuda a determinar con
claridad su capacidad de dano.

Siguiendo estas premisas y antecedentes, diremos que
los discursos de odio, en plural, constituyen un tipo de
discurso genérico, al estilo del discurso politico, el juridico
o el académico, compuesto por otros discursos especificos
que pueden clasificarse a partir del tipo de dano que gene-
ran. Llamaremos “discurso de odio” (en singular) cuando el
discurso se articula en practicas enunciativas de incitacién
a cometer actos violentos, que atentan contra la vida y la
seguridad de una persona o un grupo de personas. Los “dis-
cursos discriminatorios”, que pretenden que una persona o
un grupo de personas sean excluidos, segregados o imposi-
bilitados de ejercer sus derechos, son otro de los tipos espe-
cificos de este discurso genérico. Este tipo de discurso de
odio no atentara contra la vida o la integridad fisica de las
personas, sino que amenazara su “dignidad ciudadana’, es
decir, el derecho a ejercer libremente sus derechos, su ciu-
dadania. Como sefiala Waldron, los discursos de odio emi-
ten un mensaje difamatorio que dice: “No te dejes enganar
pensando que eres bienvenido aqui. Usted no es querido, y
usted y su familia seran rechazados, excluidos, golpeados y
expulsados, siempre que podamos salirnos con la nuestra”.!®
Un tercer tipo de discurso de odio sera el “discurso hostiga-
dor” en tanto practica discursiva sistematica realizada con
la intencién de impedir o limitar el uso de la palabra en el
espacio publico. Este tipo de discursividad busca lesionar
el derecho a la libertad de expresién a través del acoso o
el amedrentamiento. Este tipo de practicas es muy comun
en redes sociales y ha sido analizado en Argentina y otras
partes del mundo por organizaciones de la sociedad civil e
instituciones académicas.'” Segun el informe, “contrarrestar

18 'Waldron, 2012.

19 A partir de un trabajo realizado por la oficina argentina de Amnistia Inter-
nacional, se analizé este tipo de fenémenos y se concluyé que “la informa-
cién critica, asi como la defensa de derechos humanos, estdn expuestas en
los tdltimos tiempos a ataques en redes sociales digitales que en muchos
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el discurso de odio en linea”, la aparicién y difusién del
discurso del odio en las plataformas digitales, “es un fené-
meno en evolucién y se necesitan esfuerzos colectivos para
comprender su importancia y sus consecuencias, asi como
para desarrollar respuestas efectivas”.?

3. Los discursos de odio en el marco juridico
internacional

La forma en que ha sido tematizado el discurso de odio en
los distintos marcos juridicos vigentes da cuenta de cémo
se ha resuelto con distintas miradas la tensién entre libertad
de expresion y promocion de la igualdad, entre el derecho a
expresar todo tipo de ideas en el debate publico y la nece-
sidad de garantizar a todos los ciudadanos la posibilidad
de ejercer en pie de igualdad sus derechos. Un estado de la
cuestion sobre los discursos de odio en los marcos juridicos
vigentes, sea el americano, el europeo o el internacional,
requiere analizar conjuntamente el cuerpo normativo vin-
culado a la libertad de expresion y aquellos instrumentos
que abordan cuestiones referidas a la lucha contra el racis-
mo y la discriminacién, términos generalmente en tensién
que deben ser armonizados de manera integral y sistémica
para garantizar la vigencia plena de los tratados internacio-
nales de derechos humanos.

casos son coordinados y buscan inhibir la expresion de perspectivas plurales
y limitar la circulacién de opiniones diversas sobre temas cardinales del
espacio publico”. El estudio de Amnistia Internacional El debate piiblico
limitado. Trolling y agresiones a la libre expresion de periodistas y defenso-
res de DD.HH. en Twitter Argentina, de 2018, se encuentra disponible en
https://bit.ly/32xqAHs (ultimo acceso, febrero de 2021). El estudio Trolls
Just Want to Have Fun, desarrollado por Erin Buckels, Paul Trapnell y Delroy
Paulhus presenta una completa revision bibliografica sobre la tematica y
se encuentra disponible en https://bit.ly/32y0zb9 (iltimo acceso, febrero
de 2021).
20 Gagliardone et al.,, 2015.
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3.1 Los discursos de odio en el marco juridico
de la libertad de expresién

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(PIDCP) ofrece una respuesta especifica a la tension entre
libertad de expresion e igualdad. E1 PIDCP otorga a la liber-
tad de expresion un lugar de relevancia y establece restric-
ciones en situaciones especificas. El articulo 19 senala que
el ejercicio de la libertad de expresion

entrafia deberes y responsabilidades especiales. Por consi-
guiente, puede estar sujeto a ciertas restricciones, que debe-
ran, 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 demés; b) la proteccion de la seguridad
nacional, el orden publico o la salud o la moral ptiblicas.?!

Por su parte el articulo 20 establece que “toda apologia
del odio nacional, racial o religioso que constituya incita-
cién a la discriminacion, la hostilidad o la violencia estara
prohibida por la ley”. Como puede verse, en el &mbito inter-
nacional, el PIDCP no establece la incitacién a la violencia
como requisito exclusivo para dejar a determinado discurso
al margen de la proteccién establecida en el articulo 19.
Para el PIDCP, aquellos discursos sociales de odio que inci-
ten a la discriminacién u hostilidad también deberan ser
prohibidos por ley.

La Convencién Europea de Derechos Humanos
(CEDH) presenta un amplio reconocimiento a la libertad de
expresion en su articulo 10: “Toda persona tiene derecho a
lalibertad de expresion. Este derecho comprende la libertad
de opinidn y la libertad de recibir o de comunicar informa-
ciones o ideas sin que pueda haber injerencia de autoridades

21 Alto Comisionado en Derechos Humanos de Naciones Unidas, Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos, 1966 [en linea], https://bit.ly/2QJd1Cy
[Consulta: febrero de 2021].
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publicas y sin consideracién de fronteras”. De modo similar
al articulo 19 del PIDCP, la CEDH establece que:

El ejercicio de estas libertades, que entranan deberes y res-
ponsabilidades, podra ser sometido a ciertas formalidades,
condiciones, restricciones o sanciones previstas por la ley,
que constituyan medidas necesarias, en una sociedad demo-
crética, 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 la moral, la proteccién de
la reputacion o de los derechos ajenos, para impedir la divul-
gacién de informaciones confidenciales o para garantizar la
autoridad y la imparcialidad del poder judicial.??

La CEDH no ha incluido referencias para el trata-
miento de los discursos de odio, algo que ha sido com-
pensado con la adopcién de diferentes documentos? y por

22 Comisién Europea de Derechos Humanos, Convencién Europea de Dere-
chos Humanos, 1950 [en linea], https://bit.ly/2Rhdsnl [Consulta: febrero de
2021].

23 A la lectura de lo estipulado en la CEDH debe incorporarse una serie de
documentos que contribuyen a la construccién de un marco juridico de
relevancia para comprender el modo en el que los casos vinculados a los dis-
cursos de odio son tratados en el d4mbito europeo. Quizas la ausencia de
mencién explicita sobre el tema sea lo que haya impulsado la adopcién de
diferentes documentos, entre los que se destacan las recomendaciones y
resoluciones de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa; la Deci-
sién Marco del Consejo 2008/913/JHA de 2008 sobre la lucha contra cier-
tas expresiones de racismo y xenofobia mediante el derecho penal; la Direc-
tiva 2010/13/EU del Parlamento Europeo y del Consejo de 2010 sobre la
coordinacidn de ciertas disposiciones previstas en la legislacion, reglamento
o acciones administrativas en los Estados miembros sobre la prestacién de
servicios de comunicaciéon audiovisual; el Protocolo Adicional al Convenio
sobre Ciberdelincuencia, que exige a los Estados miembros que adopten
medidas para que se consideren delitos penales la difusién de material racis-
ta y xendfobo a través de medios informaticos y el uso de sistemas informa-
ticos para amenazar o insultar por motivos racistas o xendfobos y para
negar, minimizar manifiestamente, aprobar o justificar el genocidio o los
delitos de lesa humanidad; el Convenio Europeo sobre la Television Tras-
fronteriza, que exige que los programas no puedan incitar al odio racial, y el
Convenio del Consejo de Europa sobre Prevencién y Lucha contra la Vio-
lencia contra las Mujeres y contra la Violencia Doméstica, que hace referen-
cia a formas de violencia contra las mujeres que también pueden ser mani-
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la relevancia otorgada a los casos analizados por la Corte
Europea de Derechos Humanos:

Lajurisprudencia de la Corte Europea de Derechos Humanos
analiza ampliamente el tema de las expresiones de odio con
base en la interseccion del articulo 10 de la Convencién
Europea con las legislaciones internas que proscriben estas
formas de incitacion. En sus decisiones, la Corte ha utilizado
las disposiciones del inciso 2 del articulo 10 para determinar
cuando se justifica una restriccion a la libertad de expresion:
una interferencia con la libertad de expresion viola el articulo
10 a menos que esté ‘prescrita por ley, esté destinada a la
consecucion de, por lo menos, uno de los objetivos estipu-
lados en el inciso 2 del articulo 10 y sea ‘necesaria en una

sociedad democratica’?*

Por su parte, el Sistema Interamericano ha sido des-
cripto como uno de los marcos juridicos mas protectores
de la libertad de expresion. Este amplio reconocimiento se
refleja en la letra del articulo 13 de la Convencién America-
na sobre Derechos Humanos (CADH), que garantiza a todas
las personas el derecho a “buscar, recibir y difundir infor-
maciones e ideas de toda indole”,? lo que tendra eminentes
consecuencias practicas en el modo en que se analizaran
las cuestiones vinculadas a toda potencial restricciéon en la
circulacién de discursos.

El articulo 13.2 de la CADH prohibe la censura previa
y habilita, en cambio, un régimen de responsabilidades
ulteriores en situaciones especificamente delimitadas. La

festaciones de discursos de odio sexista tanto en linea como fuera de linea
(recomendacion de politica general N.° 15, relativa a la lucha contra el dis-
curso de odio y memorandum explicativo de la Comisién Europea contra
el Racismo y la Intolerancia, de 2016 (disponible en https://bit.ly/32yy8dd)
[Consulta: febrero de 2021].

24 RELE-OEA, Informe Anual de la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion,
2004 [en linea], https://bit.ly/3t0Z0O5a [Consulta: febrero de 2021].

25 Organizacién de los Estados Americanos (OEA), Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, 1969 [en linea], https://bitly/3t86WMY [Consulta:
febrero de 2021].
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aplicacién de este régimen de responsabilidades ulteriores
debe ajustarse siempre a tres condiciones establecidos por
la CADH:

(@) Las limitaciones deben establecerse mediante leyes redac-
tadas de manera clara y precisa; (b) las limitaciones deben
estar orientadas al logro de los objetivos imperiosos auto-
rizados por la Convencién Americana; y (c) las limitaciones
deben ser necesarias en una sociedad democratica para el
logro del objetivo que persiguen, estrictamente proporcio-
nales a la finalidad que buscan, e idéneas para lograr dicho
objetivo.?¢

Mientras que el articulo 13.2 establece un régimen de

responsabilidades ulteriores para garantizar el respeto a los
derechos o a la reputacion de los demas, o la proteccién de
la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral
publicas, el articulo 13.5 establece que:

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,
religién, idioma u origen nacional.?’

Entendemos que del articulo 13.5 se desprende que la

CADH contempla a la apologia del odio como un fenémeno
que comprende diversas situaciones o niveles de discur-
so entre los cuales deben quedar al margen de proteccién
aquellas expresiones que constituyen incitacién a la violen-
cia o cualquier otra accién ilegal. Sobre esto ultimo, cabe
aclarar que una expresiéon enmarcada dentro de lo que se

26

27

Cfr. Relatoria Especial para la Libertad de Expresion de la Organizacién de
los Estados Americanos (RELE-OEA), Marco juridico interamericano sobre el
derecho a la libertad de expresién, 2009 [en linea], https://bit.ly/2SIndf1 [Con-
sulta: 27 de mayo de 2021].

OEA, 1969.
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denomina discursos de odio, pero que no incite a la violen-
cia, puede quedar protegida en los términos del articulo 13
pero sujeta a responsabilidades ulteriores:

Segun el articulo 13.2 de la Convencién Americana, otras
expresiones o comentarios intolerantes que no constituyan
estrictamente “incitacién a la violencia” pueden ser sujetos al
establecimiento de responsabilidades ulteriores para garan-
tizar los derechos a la dignidad y no discriminacién de un
grupo particular de la sociedad.?®

Retomando el articulo 13.5 y la indicacidn de la CADH
de prohibir las expresiones de odio que constituyan incita-
cidén a la violencia, y dadas las diferencias entre las versiones
en inglés y espafol de la CADH, se ha dado en el marco
del Sistema Interamericano una controversia sobre si las
expresiones de odio deben ser consideradas delitos punibles
por ley o si deben estar prohibidas por ley, lo que supone
tomar medidas de censura. Si bien no hay respuesta especi-
fica sobre el tema, algunos especialistas afirman que ni las
opiniones consultivas ni los fallos de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos (Corte IDH) han admitido res-
tricciones previas a cualquier tipo de discurso “aun cuando
el texto diga ‘estara prohibido™.?

Asi, la CADH -interpretada exclusivamente desde la
perspectiva de la proteccion a la libertad de expresion—
ordena y organiza la proteccién y promocién de los dere-
chos humanos en el sistema interamericano y proporcio-
na una respuesta a la tensién entre libertad de expresion
y lucha contra la discriminacién y el racismo, en donde
—en principio- la restricciéon a la circulacién de discursos
de odio en el Sistema Interamericano solo se encuentra

28 RELE-OEA, Informe Anual de la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion,
2015 [en linea), https://bit.ly/2R8ysNc [Consulta: febrero 2021].

29 Loreti, Damian, “Tensiones entre libertad de expresion y proteccién contra
la discriminacién: la incidencia de las regulaciones sobre censura previa y el
debate sobre el rol del Estado”, Democracia y Derechos, Afio 1, N.© 1, 2012 [en
linea], https://bit.ly/2SOIQJE [Consulta: 1 de junio de 2019].
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homologada en casos especificos y donde la incitacién de la
violencia se encuentre probada de manera fehaciente.

Entendemos necesario aclarar que la CADH -ni el
PIDCP, como vimos con anterioridad— no utiliza la expre-
sién “discursos de odio” de manera explicita para referirse a
las expresiones que incitan al odio o la violencia contra las
personas o grupos de personas. Asi, mientras la CADH no
otorga una definicién precisa sobre el término, y en tanto
la Corte IDH atn no se ha expedido sobre la cuestidn, la
vacancia sobre el tema ha sido ocupada por los informes
de los Relatores Especiales en Libertad de Expresiéon de
los afios 2004 y 2015, que brindan aproximaciones valiosas
para la comprensién del término.*

Como podemos observar, el Sistema Interamericano
es mucho mas protector de la libertad de expresién que
los otros sistemas, aunque todos comparten la importancia
de cumplir con los procedimientos tripartitos en los casos
en que corresponda aplicar regimenes de responsabilidades
ulteriores. En esta linea, y por mencionar un ejemplo de
documentos recientes, la Declaracién Conjunta de los Rela-
tores sobre Libertad de Expresion y “Noticias Falsas” (fake
news), Desinformacién y Propaganda recuerda que:

Los Estados tnicamente podran establecer restricciones al
derecho de libertad de expresion de conformidad con el test
previsto en el derecho internacional para tales restricciones,
que exige que estén estipuladas en la ley, alcancen uno de
los intereses legitimos reconocidos por el derecho interna-
cional y resulten necesarias y proporcionadas para proteger
ese interés.

En el mismo documento, se estipula que:
Se podran imponer restricciones a la libertad de expresion,

siempre que sean conformes con los requisitos sefialados en
el parrafo 1(a), con el fin de prohibir la apologia del odio por

30 RELE-OEA, 2004 y RELE-OEA, 2015.
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motivos protegidos que constituya incitacién a la violencia,
discriminacién u hostilidad (conforme al articulo 20 del Pac-
to Internacional de Derechos Civiles y Politicos).?!

3.2 Los discursos de odio desde el marco juridico
de la lucha contra el racismo, la discriminacién
y la intolerancia

Ahora bien, los discursos sociales de odio no han sido
tematizados solamente desde la perspectiva de la defensa
y promocion de la libertad de expresion. La lucha contra
la discriminacién y el racismo ha construido, por su parte,
un corpus normativo que busca responder al fendmeno de
los discursos de odio como forma de garantizar el ejercicio
igualitario de derechos.

El 21 de diciembre de 1965, la Asamblea General de
Naciones Unidas adopt6 la Convencién Internacional sobre
la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminaciéon
Racial (CERD). La Convencién se basa en la Declaracion
de 1963 sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Dis-
criminacién Racial y presenta una posicidn enfatica frente
a toda doctrina de diferenciacién o superioridad racial, a
las que clasifica como “cientificamente falsa, moralmente
condenable y socialmente injusta y peligrosa y no tiene jus-
tificacidn tedrica o practica”.

En el entendimiento que la discriminacién racial dana
no solo a aquellos que son sus victimas, sino también a los
que la practican, el articulo 4 de la Convencidn llama a los
Estados a condenar toda propaganda y a todas las organi-
zaciones basadas en ideas de superioridad racial, a actuar
en la eliminacion de toda incitacion a la discriminacion,
a prohibir la difusién de ideas basadas en la superioridad
racial y los actos de violencia o incitacién a la violencia
contra cualquier raza. Asi, con el objetivo de impedir el odio

31 RELE-ONU, RELE-OSCE, RELE-OEA y CADHP, Declaracion Conjunta
sobre Libertad de Expresion y “Noticias Falsas” (fake news), Desinformacion y Pro-
paganda, 2017 [en linea], https://bit.ly/3vxkMKB [Consulta: febrero 2021].
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racial como horizonte, la Convencién establece un mayor
margen para las restricciones a la libertad de expresion.
De esta manera, el articulo 4 dispone que:

Los Estados parte condenan toda la propaganda y todas las
organizaciones que se inspiren en ideas o teorias basadas en
la superioridad de una raza o de un grupo de personas de un
determinado color u origen étnico, o que pretendan justificar
o promover el odio racial y la discriminacion racial, cual-
quiera que sea su forma, y se comprometen a tomar medidas
inmediatas y positivas destinadas a eliminar toda incitacién a
tal discriminacién o actos de tal discriminacidn, y, con ese fin,
teniendo debidamente en cuenta los principios incorporados
en la Declaracién Universal de Derechos Humanos, asi como
los derechos expresamente enunciados en el articulo 5 de
la presente Convencidn, tomaran, entre otras, las siguientes
medidas: i) declarardn como acto punible conforme a la ley
toda difusion de ideas basadas en la superioridad o en el odio
racial, toda incitacion a la discriminacidn racial, asi como
todo acto de violencia o toda incitacién a cometer tales actos
contra cualquier raza o grupo de personas de otro color u ori-
gen étnico, y toda asistencia a las actividades racistas, incluida
su financiacidn; ii) declararan ilegales y prohibiran las orga-
nizaciones, asi como las actividades organizadas de propa-
ganda y toda otra actividad de propaganda, que promuevan
la discriminacién racial e inciten a ella, y reconoceran que la
participacion en tales organizaciones o en tales actividades
constituye un delito penado por la ley; iii) no permitirdn que
las autoridades ni las instituciones publicas nacionales o loca-
les promuevan la discriminacion racial o inciten a ella.®?

Otro de los hechos destacados en relacién con la lucha
contra el racismo lo constituye la Conferencia Mundial
contra el Racismo celebrada en Durban, Sudéafrica, en 2001.
De esta conferencia surgié la Declaracién de Durban y su
Plan de Accién, documentos que abordan una amplia gama

32 ONU, Convencion Internacional sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Dis-
criminacion Racial, 1965 [en linea], https://bitly/3xBHumD [Consulta:
febrero 2021].
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de problematicas y proponen politicas concretas y esfuer-
zos globales para el combate contra el racismo, la discrimi-
nacion racial y la xenofobia. La Conferencia de Examen de
Durban, desarrollada en 2009 en Ginebra, evalué el avance
en la implementacién de las medidas de la Declaracién y
el Programa de Accién de Durban. Alli, se reforzaron los
términos analizados por el PIDCP y se resolvié:

Prohibir plena y eficazmente toda apologia del odio nacional,
racial o religioso que constituya incitacion a la discrimina-
cidn, la hostilidad o la violencia, y hacer efectiva esa disposi-
cién mediante la adopcion de todas las medidas legislativas,
normativas y judiciales que sean necesarias.*3

Con estos ejemplos podemos observar cdmo se ratifi-
can en el ambito internacional las restricciones a los discur-
sos de odio en sentido amplio, aunque se destaca la funcién
de la libertad de expresidn en la lucha contra el racismo,
la discriminacidn racial, la xenofobia y las formas conexas
de intolerancia.**

Otro documento de relevancia para la conceptualiza-
cién de los discursos de odio desde la perspectiva de la
discriminacién en el plano internacional es la Convencién
sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discrimina-
cién contra la Mujer adoptada por la Asamblea General de
Naciones Unidas el 18 de diciembre de 1979, con entra-
da en vigor el 3 de septiembre de 1981. La Convencién
impone obligaciones a los Estados para condenar y prohibir
todo acto discriminatorio contra la mujer. Si bien la Con-
venciéon no hace referencia especifica al tratamiento que
debera darse a los discursos de odio y su consideracién
frente a la libertad de expresion, si permite su referencia
para el encuadre de aquellas expresiones discriminatorias
hacia la mujer.

33 ONU, Informe de la Conferencia de Examen de Durban, 2009 [en linea],
https://bit.ly/3eC4bOI [Consulta: febrero 2021].
34 Jbidem.
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También se han referido al tema el Relator Especial
sobre las formas contemporaneas de racismo, discrimina-
cién racial, xenofobia y formas conexas de intolerancia,
quien ha exhortado en su informe* a los Estados a que
aprovechen todas las oportunidades, incluidas las que ofre-
ce internet, para combatir el racismo y fomentar los valo-
res de la igualdad, la no discriminacién, la diversidad y la
democracia, respetando a la vez las obligaciones dispuestas
por el PIDCP. El Relator solicit6 a los Estados fortalecer la
libertad de expresion, “que contribuye de manera esencial
a promover la democracia y combatir las ideologias racis-
tas y xen6fobas basadas en la superioridad racial”. De gran
relevancia es el informe elaborado por la Relatora Especial
sobre cuestiones de las minorias, quien analiza el impacto
de la circulacién de los discursos de odio contra las mino-
rias en los medios de comunicacién y el cual ha sido de
referencia permanente en este texto.*

Llegado a este punto, podemos observar que en el
plano internacional la tensioén entre proteccion de la liber-
tad de expresion y lucha contra el racismo y la discrimi-
nacion tiene sus puntos de referencia en el PIDCP, por un
lado, y las convenciones contra la discriminacidn racial y la
discriminacién contra las mujeres, por el otro.

El Comité para la Eliminacién de la Discriminacién
Racial (CERD) de la ONU present6 en 2013 la recomenda-
cién N.° 35 sobre la lucha contra el discurso de odio racista,
conscientes de la necesidad de armonizar esfuerzos y con
la intencién de aportar una mirada integral y sistémica en
la defensa de la libertad de expresién y la lucha contra el
racismo. Alli, el Comité afirma que:

35 ONU, Formas contempordneas de racismo, discriminacion racial, xenofobia y for-
mas conexas de intolerancia, 2016 [en linea], https://bit.ly/3vvuBbV [Consulta:
febrero 2021].

36 ONU, Informe de la Relatora Especial sobre cuestiones de las minorias, Rita Izsdk,
2015 [en linea), https://bit.ly/2RbIAGf [Consulta: febrero 2021].
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Al intentar determinar los limites de la libertad de expresion,
debe recordarse que ese derecho estd integrado en la Conven-
cién y no simplemente articulado fuera de ella: los principios
de la Convencidén contribuyen a una comprensiéon mas pro-
funda de los parametros del derecho a la libertad de expre-
sioén en el marco del derecho internacional de los derechos
humanos contemporéaneos. El Comité ha integrado este dere-
cho a la libertad de expresion en su labor de lucha contra el
discurso de odio, sefalando, cuando ha sido el caso, su falta
de aplicacion efectiva, e inspirandose, si era necesario, en el
estudio detallado del tema por los demdas 6rganos creados
en virtud de tratados de derechos humanos. [...] El Comité
recomienda que la tipificacién como delito de las formas de
expresion racista se reserve para los casos mas graves, que
puedan probarse mas alla de toda duda razonable, mientras
que los casos menos graves deben tratarse por otros medios
que no sean el derecho penal, teniendo en cuenta, entre otras
cosas, la naturaleza y la amplitud de las repercusiones para
las personas y los grupos destinatarios.?”

La recomendacién N.° 35 es de particular relevancia
para la armonizacién de estas tematicas al colocar a la liber-
tad de expresion como herramienta fundamental para la
defensa de la dignidad de las personas:

Ademés de respaldar y salvaguardar el ejercicio de otros
derechos y libertades, la libertad de opinién y de expresiéon
tiene especial relevancia en el contexto de la Convencidén. La
proteccion de las personas contra el discurso de odio racista
no entrafa una simple oposicién entre el derecho a la liber-
tad de expresién y su restriccion en interés de los grupos
protegidos: las personas y los grupos con derecho a recibir
proteccion de la Convencién también disfrutan del derecho
a la libertad de expresién y el derecho a estar exentos de
discriminacidn racial en el ejercicio de ese derecho. El discur-
so de odio racista puede llegar a silenciar la libre expresién
de sus victimas. [...] La libertad de expresion, indispensable
para la articulacién de los derechos humanos y la difusion de

37 CERD, 2013.
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conocimientos sobre la situacion del disfrute de los derechos
civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales ayuda a los
grupos vulnerables a restablecer el equilibrio de poder entre
los componentes de la sociedad, promueve la comprensién y
la tolerancia entre las culturas, favorece la deconstruccion de
estereotipos raciales, facilita el libre intercambio de ideas y
permite contar con opiniones distintas y contraargumentos.
Los Estados partes deben adoptar politicas que faculten a
todos los grupos comprendidos en la Convencion para ejer-
cer su derecho a la libertad de expresién.3?

En Europa, la Comisién Europea contra el Racismo y
la Intolerancia (ECRI) emiti6 en 2016 la Recomendacién de
Politica General N.° 15, relativa a la lucha contra el discurso
de odio y su memorandum explicativo. En dicho documen-
to se plantea que:

El punto de partida de la Recomendacién es la importancia
fundamental de la libertad de expresidn, la tolerancia y el res-
peto de la igual dignidad, todas ellas garantizadas en nume-
rosos instrumentos aprobados por los Estados miembros del
Consejo de Europa. La ECRI es consciente, en particular, de
que cualquier esfuerzo para combatir el uso del discurso de
odio no debe rebasar los limites que podemos aplicar, como
derecho restringido, a la libertad de expresion. También es
consciente de que en algunos casos se puede reaccionar frente
al discurso de odio sin restringir la libertad de expresion.
Por este motivo, la Recomendacién propone aplicar de forma
gradual las medidas necesarias. En particular, el planteamien-
to de que la prohibicién penal no ha de ser la primera medida
para combatir el uso del discurso de odio refleja no solo la
importancia de respetar los derechos de libertad de expresién
y asociacién, sino también que para erradicar este discurso
de forma definitiva es importante determinar las condiciones
que las propician y combatir enérgicamente su uso.>

38 Ibidem.
39 Comision Europea contra el Racismo y la Intolerancia, 2016.
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En el continente americano, el tratamiento de las cues-
tiones vinculadas con la lucha contra la discriminacién y
la intolerancia aparece en sus textos fundacionales: tanto
la Carta de la Organizacién de los Estados Americanos
como la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre y la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos colocan en un lugar de relevancia la prohibicién
de la discriminacién por motivos de raza, color, sexo, idio-
ma, religién, opiniones politicas o de cualquier otra indole,
origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento
o cualquier otra condicién social. A estos textos fundantes
se suman resoluciones emitidas por la Asamblea General
desde 1994 que promueven la adopcién de medidas efec-
tivas para la promocién de la tolerancia y la erradicacién
de conductas racistas y discriminatorias en el dmbito del
Sistema Interamericano e instan a los Estados al disefo e
implementacién de politicas para prevenir y evitar toda for-
ma de racismo, discriminacién, xenofobia e intolerancia.

El dia 5 de junio de 2013, la Asamblea General de la
Organizacién de los Estados Americanos, en su cuadragé-
simo tercer periodo ordinario de sesiones de la Asamblea
General, adopté la Convencién Interamericana contra el
Racismo, la Discriminacién Racial y Formas Conexas de
Intolerancia —en vigor desde 2020- y la Convencién Inter-
americana contra Toda Forma de Discriminacién e Intole-
rancia, en vigencia desde 2017.%

La Convencién Interamericana contra Toda Forma de
Discriminacién e Intolerancia establece en su articulo 4:
“Los Estados se comprometen a prevenir, eliminar, prohibir
y sancionar, de acuerdo con sus normas constitucionales y
con las disposiciones de esta Convencidn, todos los actos
y manifestaciones de discriminacién e intolerancia”. Entre
estos actos se incluyen

40 Argentina firmé ambos instrumentos en junio de 2013 pero atn no los rati-
ficé.
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la publicacion, circulacién o diseminacién, por cualquier for-
ma y/o medio de comunicacidn, incluida la internet, de cual-
quier material que: a) defienda, promueva o incite al odio,
a la discriminacién y a la intolerancia; b) apruebe, justifi-
que o defienda actos que constituyan o hayan constituido
genocidio o crimenes de lesa humanidad, segin se definen
en el derecho internacional, promueva o incite a la realiza-
cidn de tales actos.

En similares términos, la Convenciéon Interamericana
contra el Racismo, la Discriminacién Racial y Formas
Conexas de Intolerancia establece restricciones en su
articulo 4 para prevenir, eliminar, prohibir y sancionar
todos los actos y manifestaciones de racismo, discrimina-
cién racial y formas conexas de intolerancia.

Otra fuente de trabajo en la lucha contra la discrimi-
nacidn la constituye la Convencién Interamericana contra
la Violencia hacia la Mujer, adoptada el 6 de septiembre
de 1994 por la Asamblea General de la OEA y en vigen-
cia desde 1995. La Convencién de Belém do Para es un
documento integral para la lucha contra la violencia hacia
la mujer, y la define como “cualquier acciéon o conducta,
basada en su género, que cause muerte, daio o sufrimiento
fisico, sexual o psicoldgico a la mujer, tanto en el ambito
publico como en el privado”. En términos similares a los
analizados con anterioridad, la Convencidon solicita a los
Estados la adopcidén de politicas orientadas a prevenir, san-
cionar y erradicar dicha violencia.

Como puede observarse en el ambito interamericano,
la proteccién de la libertad de expresion establecida en la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos parecie-
ra entrar en contradiccién con lo dispuesto por las conven-
ciones analizadas. En primer lugar, las convenciones esta-
blecen un tratamiento de los discursos de odio que cubren
una gama de acciones: prevenir, erradicar, eliminar, prohi-
bir y sancionar. En segundo lugar, al no distinguir entre
el tipo de situaciones sobre las que se aplicarian cada una
de estas medidas, estas podrian entrar en tensién con lo
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establecido por la CADH en su articulo 13.2. Por la nove-
dad de estos instrumentos es comprensible que atin no se
haya emprendido una tarea de armonizaciéon que permita
avanzar en la construccién de herramientas y recursos que
faciliten la actividad hermenéutica en el tratamiento de los
discursos de odio, pero claramente es una tarea que se torna
necesaria de cara al futuro.

4. Politicas frente a los discursos de odio

La prohibicién no deberia ser la primera ni la tinica medida
para combatir el uso de los discursos de odio. Las medi-
das punitivas sobre la circulaciéon de discursos afectan la
libertad de expresion y asociaciéon y pueden resultar inefi-
caces para identificar y comprender las condiciones que los
propician, un aspecto fundamental para combatir enérgica-
mente su uso.*! Consideramos que resulta central atender
a toda la amplia gama de fenémenos que se engloban bajo
la categorizacién de discursos de odio, para avanzar en el
disefio de acciones que no reduzcan el rol de la politica
a la prohibicién. Si entendemos que los discursos de odio
son construcciones sociales que amenazan la vida de las
personas, atentan contra la dignidad ciudadana o buscan
la autocensura y el silencio y marginan del debate publi-
co a ciertos sectores, la simple prohibicién de circulacién
probablemente no alcance el objetivo de contrarrestarlos o
erradicarlos, sino mas bien todo lo contrario.

Una contribucién importante en esta linea es la apor-
tada por los principios de Camden, donde se afirma que:

Los Estados deberan emprender esfuerzos amplios para com-
batir los estereotipos individuales y de grupo negativos asi
como la discriminacién para promover el entendimiento y la
valoracion intercultural, incluso proporcionando formacién

41 Comisién Europea contra el Racismo y la Intolerancia, 2016.
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pedagdgica sobre los valores y principios de los derechos
humanos e introduciendo o reforzando el entendimiento
intercultural como parte del curriculo escolar para estudian-
tes de todas las edades.*?

En este sentido, la Comision y la Relatoria Especial
para la Libertad de Expresion de la OEA, en su informe
de 2015, insisten en que “para combatir efectivamente el
discurso de odio se requiere un enfoque comprensivo y
sostenido que vaya mas alld de las medidas legales y que
incluya la adopcién de mecanismos preventivos y educati-
vos”. Este tipo de medidas apuntan a la raiz cultural de los
discursos de odio y, como tales, pueden constituirse en ins-
trumentos valiosos para identificarlos y refutarlos, asi como
para aumentar el desarrollo de una sociedad basada en los
principios de diversidad, el pluralismo y la tolerancia. Seria
deseable que el Estado pudiera llevar adelante politicas
positivas que permitan deconstruir estereotipos, contra-
rrestar discursos discriminatorios, promover el pluralismo
y garantizar el acceso de todos y todas al debate publico.

En este contexto, los mecanismos preventivos podrian
incluir: educaciéon para promover la comprensién y com-
batir los estereotipos negativos y la discriminacién, incluir
programas dirigidos a nifos y nifias en edad escolar, asi
como campaias informativas; capacitar a los agentes encar-
gados de hacer cumplir la ley y a los operadores de justicia
respecto de la prohibicién de la incitacién a la violencia, etc.
Para desarrollar este tipo de politicas es necesario profun-
dizar el conocimiento sobre los discursos de odio en tanto
discursos sociales, asi como la recoleccién de datos sobre
este tipo de enunciados. Esta postura coincide con aquella
adoptada por el Relator Especial de Naciones Unidas quien,
en su informe especial sobre el tema en 2012, propone la
creacién de una serie de espacios en donde debe avanzarse
para prevenir y contrarrestar la circulaciéon del discurso

42 Articulo 19, 2009.
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de odio: la educacién y la concientizacién, el debate y el
dialogo social, la realizacién de investigaciones que permi-
tan nutrir de informacién al debate publico y el rol de los
medios de comunicacién.*

También la Relatora Especial para las Minorias de la
ONU se suma a esta necesidad al senalar que deberia pres-
tarse la misma atencién e interés a las respuestas sociales o
sin caracter juridico que a aquellas pensadas estrictamente
desde la perspectiva juridica. En su informe de 2015, repasa
algunas experiencias comunitarias que de manera creativa
han buscado contrarrestar los discursos de odio.*

Elinforme de la UNESCO de 2015 recopila una amplia
gama de acciones para contrarrestar los discursos de odio.
El organismo de la ONU para la educacién y la cultu-
ra da cuenta de los esfuerzos desarrollados en el diseno
de sistemas de alerta temprana y métodos para distinguir
entre diferentes tipologias de discurso,* repasa las accio-
nes implementadas desde la sociedad civil para enfrentar
la problematica,* presenta acciones que buscan respuestas
al discurso en linea y describe iniciativas de alfabetizacién

43 Relator Especial sobre la Promocién y Proteccién del Derecho a la Libertad
de Opinién y de Expresion de la ONU, Informe Anual, 2012 [en linea],
https://bit.ly/3g0Q7nN [Consulta: febrero de 2021].

44 ONU, 2015. El informe destaca la iniciativa Studio [jambo para combatir a
la violencia interétnica en Burundi. Norikoe Net es un grupo afincado en el
Japén que trata de acabar con el discurso de odio y el racismo, muchas veces
contra los coreanos que se encuentran en el pais, o las acciones emprendidas
por la International Network Against CyberHate (INACH), entre otras.

45 Entre las actividades de investigacion destacadas por el informe se senalan
el Proyecto UMATTI y el proyecto Online Comment Moderation: Emerging
Best Practices, producido por la World Association of Newspaper.

46 Entre las actividades de investigacion destacadas por el informe se sefiala
Panzagar, una campana desarrollada por el activista Nay Phone Latt que
abiertamente se opone al discurso de odio, las acciones emprendidas por
Save Darfur Coalition, Invisible Children with the Kony 2012, la Anti-
Defamation League (ADL), la Women, Action and the Media (WAM!), el
Australian-based Online Hate Prevention Institute, los Canada-based Senti-
nel Groups for Genocide Prevention, los British-based Tell Mama-
Measuring Anti-Muslim Attacks, HateBase, Tell Mama’s Islamophobic y
Online Hate Prevention Institute’s Fight Against Hate.
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medidtica y concientizacién para el empoderamiento ciu-
dadano en la interpretacién y reaccién frente a expresio-
nes de odio."

En relacién con los recursos y sanciones civiles judi-
ciales —danos pecuniarios y no pecuniarios, rectificaciéon y
réplica— y administrativas que podrian implementarse para
combatir los discursos de odio, se considera que:

Las expresiones que abiertamente denigran, estigmatizan o
discriminan a personas o grupos de personas sobre la base
de su orientacién sexual o identidad de género actuales o
percibidas, que no alcancen el umbral de apologia del odio
que constituya incitacién a la violencia ilegal de conformidad
con el articulo 13.5 de la Convencién Americana (discursos
de odio) pueden ser sometidas a la imposicién de sanciones
ulteriores de naturaleza civil o administrativa, o a recursos
como el derecho a la rectificacion y la réplica. No obstante,
la CIDH y la Relatoria Especial para la Libertad de Expresién
subrayan que las sanciones no pueden estar dirigidas a inhibir
o restringir la diseminacién de ideas o informacién sobre
asuntos de interés publico.*®

La Relatoria Especial para la Libertad de Expresién de
la OEA ha destacado los recursos no punitivos implementa-
dos y adoptados por la Defensoria del Publico de Servicios
de Comunicaciéon Audiovisual de Argentina.*’ En una linea
similar, Damidn Loreti*®® subrayé la creacion y puesta en
funcionamiento del Observatorio de la Discriminacién en
Radio y Televisién en Argentina en 2006:

El organismo analiza los contenidos objetados y define si el
material revisado contiene o no un mensaje discriminatorio.
Su intervencién no tiene la finalidad de imponer sanciones

47 Gagliardone et al.,, 2005. El informe destaca las acciones desarrolladas por
Global Citizenship Education (GCED), una de las areas estratégicas de tra-
bajo del programa de educacién de UNESCO.

48 RELE-OEA, 2015.

49 Ibidem.

50 Loreti, Damian, op. cit., p. 33.
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-ni siquiera esta facultado para hacerlo-, sino que se limita
a comunicar el resultado de la evaluacion a las partes involu-
cradas en la produccién y distribucién del contenido objeta-
do, para luego difundir el analisis piblicamente.

Consideramos de vital importancia seguir las reco-
mendaciones de diversos drganos internacionales que lla-
man a la implementacién de politicas que permitan revertir
el desconocimiento general de la magnitud de la circulacién
de los discursos de odio, las condiciones que provocan su
emergencia o los efectos que producen. Los informes de
la Comisién Europea contra el Racismo y la Intolerancia
(2016),°! de la Relatoria Especial para la Libertad de Expre-
sién de la OEA (2015),°? de la Relatoria Especial en Libertad
de Expresion de Naciones Unidas (2012)> y de la Relatora
Especial para las Minorias de la ONU (2015)** han expresa-
do de manera coincidente la necesidad de desarrollar estu-
dios que permitan avanzar en el disefio de politicas preven-
tivas que recopilen y analicen datos sobre estos fenémenos
y fortalecer asi los procesos de toma de decisiones, el dise-
1o, la elaboracién y la implementacién de politicas publicas
para proteger mejor a los grupos de poblacién en riesgo.

5. Conclusiones y recomendaciones

La conceptualizacién de los discursos de odio, la identifi-
cacién de sus efectos y las acciones mas convenientes para
contrarrestarlos requieren lidiar con un tipo de expresiones
que generalmente ponen en tensién derechos fundamen-
tales como el de la libertad de expresién y el derecho a la

51 Comisién Europea contra el Racismo y la Intolerancia, 2016.

52 RELE-OEA, 2015.

53 Relator Especial sobre la Promocién y Proteccién del Derecho a la Libertad
de Opinién y de Expresion de la ONU, 2012.

54 Relatora Especial sobre Cuestiones de las Minorias de la ONU, Informe
Anual, 2015 [en linea], https://bit.ly/2QJUG8n [Consulta: febrero 2021].
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igualdad. Nuestra contribucién apunté a brindar una com-
prension de los discursos de odio como discursos sociales,
esto es, como practicas sociales sistematicas, estructuradas
y estructurantes de la subjetividad y no como manifesta-
ciones aisladas o fugaces. De acuerdo con lo que argumen-
tamos en este documento, consideramos que las practicas
sociales sistematicas de circulacién, habilitacién y legiti-
macién construyen la precondicién ddxica necesaria para
realizar actos de hostigamiento, discriminacién, negacién
de derechos y —en sus casos mas extremos— violencia.

Los discursos de odio acogen en su interior una doctri-
na que articula memorias comunitarias con una concepcién
del mundo y una serie de normas de conducta. Esta unidad
doctrinaria no acepta la posibilidad de ejercicio de libertad
del otro, la diversidad de concepciones sobre el mundo ni
la diferencia de opiniones o la disidencia en materia de
comportamientos sexuales.

Los discursos de odio son ataques dirigidos a personas
o grupos de personas cuya forma de entender y habitar el
mundo se visualiza como amenazante de un ordenamiento
social (pre)existente idealizado. El concepto de discursos de
odio (en plural) refiere a un género discursivo compuesto
por distintos tipos de discursos violentos o agresivos hacia
grupos sociales que se intenta segregar. Este género dis-
cursivo comprende: a) el “discurso de odio” (en singular),
que atenta contra la vida de una persona o grupo de per-
sonas, y se corresponde con los mensajes de incitacién al
odio o la violencia; b) los “discursos discriminatorios” que
amenazan la dignidad ciudadana de una persona, o grupo
de personas, y pretenden segregar, discriminar o impedir
el ejercicio de derechos en igualdad de condiciones; y ¢)
el “discurso hostigador”, que busca limitar la libertad de
expresion de una persona, o grupo de personas, obturando
su participacion en el espacio publico a través del acoso o
el amedrentamiento.

La distincién entre distintos tipos de discursos de
odio permite repensar el rol del Estado y ampliar la gama
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de politicas disponible para contrarrestar los discursos de
odio. Una politica integral frente a la pretensién unifica-
dora de los discursos de odio debe contemplar, en pri-
mer lugar, una estrategia de investigacion y recoleccién de
informacién que permita avanzar en el conocimiento y en
la comprensién del fendmeno y que contribuya a la ela-
boracién de politicas publicas con base en la evidencia; en
segundo lugar, debe apuntar al disefio e implementacién de
politicas positivas que permitan deconstruir estereotipos,
contrarrestar discursos discriminatorios, promover el plu-
ralismo y garantizar el acceso de todos y todas al debate
publico.

En relacién con el primer punto, hemos argumentado,
junto a las recomendaciones de relatores y otros érganos
multilaterales, la necesidad de avanzar en la recoleccién y
analisis de datos sobre la circulacién de los discursos socia-
les de odio. Este documento apunta a contribuir en esta
tarea. Consideramos que generar conocimiento sobre el
tema resulta de particular relevancia en la regién, en tanto
no hay experiencias similares. Las experiencias desarrolla-
das en Italia, Estados Unidos y por el Proyecto UMATT han
sido exitosas a la hora de brindar datos sobre la realidad
especifica de sus sociedades. América Latina necesita una
experiencia similar que permita dar cuenta de sus particu-
laridades y practicas discriminatorias asentadas.

Con respecto al segundo punto, consideramos que el
disenio e implementaciéon de politicas publicas para con-
trarrestar los discursos de odio requiere tener presente
de manera constante y permanente que entre libertad de
expresion e igualdad existe una relacién afirmativa y com-
plementaria que debe ser desarrollada y que la politica no
puede ser reducida a medidas punitivas. Por el contrario,
este documento argumenta a favor de la necesidad de avan-
zar en la comprension del fendmeno como practicas siste-
maticas que requieren una respuesta politica, un posiciona-
miento que construya respuestas a partir de la distincién
entre tipos de discursos sociales de odio y con base en la
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evidencia. En esta linea, el trabajo realizado por el Comi-
té por la Eliminacién de la Discriminacién Racial de las
Naciones Unidas, la contribuciéon del Plan de Accién de
Rabat y el aporte de la Comisién Europea contra el Racis-
mo y la Intolerancia pueden resultar de interés para nutrir
las discusiones pendientes en nuestro continente, donde
la amplia proteccién de la libertad de expresion estableci-
da en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
pareciera entrar en contradicciéon con lo dispuesto por los
instrumentos contra la discriminacién y el racismo.

Estamos convencidos de que las soluciones deben estar
siempre alineadas con los problemas que se intentan aten-
der. Los discursos de odio amenazan el ejercicio efectivo
de los derechos humanos, atentan contra la dignidad de
todas y todos los que forman parte de una comunidad. Si
los discursos de odio son centralmente un tipo de discurso
autoritario que busca imponer una forma unica de inter-
pretacion de la realidad, si los entendemos como practicas
articuladas a partir de temores histéricamente constituidos
y prejuicios socialmente sostenidos, la respuesta debe con-
sistir en una politica integral que construya intervenciones
a partir de la comprensién de la problematica y aplique
medidas que permitan garantizar el pluralismo, proteger a
los grupos vulnerables y nutrir el debate publico con las
voces de todos y todas.
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Todo lo simple se desvanece
en sus complejidades

GERARDO HALPERN

1. Introduccion

Desde hace no mucho tiempo, el tema del “discurso del
odio” ha ingresado en algunas agendas —menos que las
deseadas—, y problematiz6 una forma de discursividad que,
si bien no es novedosa, parece ensancharse junto con el
crecimiento de las visibilidades de las comunicaciones con-
vergentes.

Si el espacio audiovisual ampliado que describe
Marino'! se constituye en una arena publica mucho mayor

1 Marino define al espacio audiovisual ampliado como “el conjunto de sopor-
tes y ventanas que a partir de una serie de desarrollos tecnoldgicos genera
diferentes espacios, modelos de negocio y tipo de vinculo entre la oferta y la
demanda de contenidos y medios audiovisuales”. La riqueza de su definicién
radica en que evita delimitar el campo audiovisual a dispositivos que, en
otros analisis, han preferido utilizar la distincién entre medios audiovisua-
les tradicionales y medios audiovisuales conectivos como si se tratara de
universos taxativamente distintos. Desde alli, en cambio, Marino ha preferi-
do ampliar el alcance de audiovisual, lo que muestra su dimension cultural:
no es el dispositivo el que define qué es, sino el proceso social el que va cons-
truyendo sus propias formas de audiovisual. De ese modo se puede com-
prender que el alcance del audiovisual hoy puede ser sumamente acotado o
sumamente amplio segun el prisma con el que se lo analice. El recorrido de
Marino es el que nos permite evitar una separacion de universos alli donde
vemos formas de expresion del universo. Ver Marino, Santiago (coord.), El
audiovisual ampliado, Buenos Aires, Ediciones Universidad del Salvador,
2016, p. 32.
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que la que se suele asignar al terreno “mediatico tradicio-
nal”, podemos comprender que la arena de las producciones
lingiiisticas, no lingiiisticas y, sintéticamente, representa-
cionales, ha adquirido un espesor cada vez mas inconmen-
surable. Y dentro de ese universo de las comunicaciones,
ciertas practicas sociales adquieren una mayor visibilidad
que las que podian tener al estar confinadas a espacios
mucho mas reducidos que lo que registramos hoy.

Esa explosion de discursos, mas alld de muchos temo-
res que nos provocan, poseen especificidades propias de sus
tradiciones, aunque, a la vez, expanden su reconocimiento
al poder ser identificadas de manera mucho mas cotidiana
y visibles que tiempo atras. He ahi una particularidad de
los denominados “discursos del odio”: su mayor visibilidad
actual. Con esto no minimizo en absoluto el problema que
acarrean las practicas discursivas fundadas en la voluntad
de supresion de la alteridad. Mas bien, trato de advertir que
nombrarlos como tales nos permite pensarlos, a la vez que
nos exige historizarlos. Planteo esto porque corremos el
riesgo de descubrir una problematica desconociendo aque-
llos procesos histéricos, sociales y culturales que le dan den-
sidad. De hecho, el “discurso del odio” no es una novedad:
en todo caso es una conceptualizacién de formas de accién
social que anteceden en mucho a las agendas que, afortuna-
damente, las ponen sobre el tablero de ajedrez social.

Por otro lado, creo que no hay un solo trabajo serio
que no reconozca una tensién entre el discurso del odio y
la libertad de expresién y opinién. Nuevamente nos topa-
mos con un riesgo parecido: la libertad de expresion y opi-
nién posee un trayecto histérico mucho mas rico que su
mera alusién. Hemos aprendido que la libertad de expre-
sidén es una condicion necesaria, sino fundacional, de cual-
quier democracia y del propio proceso emancipador de las
sociedades. De hecho, no hay democracia -me animo a
decir que no hay Estado de derecho- sin libertad de expre-
sién. Las formas de garantizar la libertad de expresién son
una necesidad inherente a las caracteristicas que adquiere
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la institucionalidad y la institucionalizacién de relaciones
sociales dentro de espacios determinados. El intercambio
de ideas, de informaciones, de opiniones y de todo tipo de
expresion constituye un fundamento de realizacion del ser
humano, puesto que su vida en sociedad implica la inter-
accién de expresiones que le permiten configurarse como
individuo y como (parte de un) colectivo.

De alli que el desarrollo de la libertad de
expresion requiera, nuevamente, comprender su histo-
ricidad, derrotero y diferentes alcances. A diferencia
de quienes creen que se trata de un derecho absoluto,
prefiero marcar que se trata de la resultante de procesos
sociales mas complejos que su definicién juridica: se
trata de un modo de cristalizacién estable de relaciones
sociales que abarca tanto como trasciende al derecho.
Si comprendemos que la normativa —sea cual sea— es
la expresion de relaciones sociales en pugna, y que esta
posee, incluso en el presente, diferentes concepciones,
podremos reconocer la dimensién politica y cultural de
tal libertad. Es decir, su estabilidad siempre esta sujeta
a la relacién de fuerzas de diferentes sectores sociales
que, entre otras cuestiones, luchan por su apropiacién
y definicién. En ese sentido, la libertad de expresion
es sumamente paraddjica: en términos juridicos, expre-
sa una estabilidad; en términos politicos, expresa una
incesante conflictividad.

Si bien para quienes han estudiado sobre esta tematica
lo afirmado hasta aqui constituye una verdad de Perogrullo,
asumo mi lugar de lego en la materia y me impongo el
desafio de tratar de poner en papel mis limitaciones ante el
tema. Soy partidario de los procesos de aprendizaje, inclu-
so “metiendo la pata” para comprender la importancia de
determinados debates sociales.

Al vinculo entre “discurso del odio” y “libertad de
expresion” quiero sumar al Estado. Se podra decir que
introducir en un texto al Estado como problema es una
forma sesgada de convocarlo. Sin embargo, creo que tanto
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el problema del Estado como el Estado como problema es
fundamental en este cruce pues, en tltima instancia, quien
posee el monopolio de la violencia es... el Estado.

Me seduce —por lo menos, por ahora— la vuelta de
tuerca que Bourdieu realiza sobre la definicién weberiana
cuando subraya que ese monopolio alude tanto a la violen-
cia fisica como a la simbdlica. Segin su teoria, el Estado
posee o es la ultima ratio, entre lo decible y lo no decible en
un momento histérico determinado y en una forma parti-
cular de expresar la conflictividad social. De hecho, cuando
Bourdieu aborda la cuestiéon de la “codificacién”, marca que
el Estado, mediante sus formas de codificacidon, resuelve
lo legal y lo no legal. Es decir, define, a través de la ley,
los limites a partir de los cuales una practica discursiva
deviene valida o no.?

Ahora bien, seria ingenuo suponer que el marco de
lo legal y lo ilegal resuelve el universo de las relaciones
sociales. De hecho, tanto las ciencias de la comunicacién
como la sociologia y la antropologia se han dedicado —entre
sus multiples incumbencias— a analizar la distancia entre la
codificacién oficial y las practicas cotidianas que la dispu-
tan e, incluso, llegan a generar verdaderas aporias a los
criterios normativistas de las relaciones sociales. Ello no
quita la relevancia del Estado en este cruce (ahora de tres)
entre la libertad de expresion, el discurso del odio y una
practica atada al Estado: la regulacién. Si la codificacion
es, finalmente, una forma oficial de ejercer el monopolio
de la violencia simbdlica, la regulacién es la herramienta
—eficaz o ineficaz— de manifestar dicho pretendido mono-
polio. Pero, como deciamos, las practicas sociales —afor-
tunadamente— desbordan los alcances de esas ldgicas que
supone el Estado.

Como lo planteamos mas arriba, la complejidad vuelve
a sefialarnos el riesgo que poseen las simplificaciones sobre

2 Ver Bourdieu, Pierre, “La codificacién”, en Cosas dichas, Barcelona, Gedisa,
1996.
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practicas y relaciones sociales. Decia “afortunadamente des-
bordan” suponiendo que desbordar lo instituido (y, aun de
manera provisoria, la funcién de una ley es una forma insti-
tuida de un instituyente) es favorable (de ahi mi adjetivacion
moralizante) por lo cual resulta sencillo incurrir en la dico-
tomia bueno/malo. Aclaro que si reconozco un problema
en la mirada lega y en las propuestas simplificadoras (aun
de muchos estudiosos) es que se encierre en una legitima
(e insuficiente) moralizacion de las complejidades sociales.
Brutamente dicho: practicamente nadie puede autoprocla-
marse como militante del “discurso del odio”. No existen
colectivos sociales que se reivindiquen como “odiadistas”.
Mas bien, mas alla de los cinicos, tratan de mostrar por qué
no expresan odio o por qué hay legitimidad en una practica
de exclusion de la alteridad.

De a poco creo que me voy acercando al meollo de
la cuestién. Antes quiero sumar un nuevo aspecto al tema
que nos convoca: si acordamos en que “discurso del odio”
alude a un tipo particular de practica discursiva, debemos
preguntarnos en qué circunstancias emergen nuestros tra-
bajos o reflexiones sobre este y, finalmente, cuales son (o es)
su haz de remisiones. Es decir, “discurso del odio” pareciera
referir a una alteridad irreductible respecto de la que algo
se debe expresar —y se debe expresar porque resulta signi-
ficativo sefalar y desmarcarse de esa alteridad- y ese algo
debe ser manifiestamente ofensivo, voluntariamente agre-
sivo, intencionalmente dafino. Si bien regresaré sobre esto,
quiero dejar en claro que estas construcciones van transfor-
mandose no solo a lo largo de la historia, sino que, ademas,
van adquiriendo formas y referentes distintos en el mismo
presente. Pero, y aqui el riesgo de la reificacién, no siempre
encuadramos del mismo modo discursos similares cuando
aluden a diferentes sujetos. Para ser mas claro: un mismo
discurso que podria ser comprendido como “discurso del
odio” no siempre es reconocido en esos términos ni, en un
mismo momento histérico, conceptualizado de ese modo.
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Hay cierto fetichismo en la mirada sobre la radicalidad
irreductible de la alteridad que impide ver cémo determina-
dos colectivos respecto de quienes se vuelcan “discursos de
odio” no son analizados bajo (ni hacia ni con) ese concepto.
Esa cosificacion de la categoria delata los alcances que pre-
tendemos darle a una categoria. Recurrimos a ella y dejamos
de recurrir a ella, ya no por su estructura, sino segun a
quién se le vuelquen determinadas caracterizaciones. Desde
ya que este riesgo atafie a todas las herramientas clasifica-
torias. Pero, ante eso, la antropologia ha sabido introdu-
cir la centralidad de la reflexividad. Es decir, preguntarnos
por qué usamos determinada categoria en un determinado
momento histérico para dar cuenta de qué determinada
practica social respecto de qué determinados “otros”. Esta
reflexividad requiere expandirse hacia otros terrenos, pues-
to que posibilita poner en discusién a los propios analistas
en sus practicas de... analisis. O sea, a nosotros mismos.

2. Emociones politicas o politicas de la emocién

Seguin define Article 19, el “discurso de odio” es:

Un concepto emotivo, por lo que no existe una definicién
universal aceptada por el derecho internacional de los dere-
chos humanos. Mucha gente afirmard que puede identifi-
car lo que es “discurso de odio” cuando lo perciben. Sin
embargo, los criterios para identificarlo suelen ser elusivos o
contradictorios. Los tratados internacionales y regionales de
derechos humanos cuentan con una variedad de estandares
que definen y limitan el “discurso de odio”. Estas varian-
tes se ven reflejadas en las diferencias de las legislaciones
nacionales. En un contexto diario, el uso del término y su
significado varian, al igual que las exigencias de su regula-
cién. Esto explica buena parte de la confusidon que existe en
torno a dicho término, asi como su relevancia en materia de
derechos humanos. Se han propuesto muchas definiciones
de “discurso de odio” como respuesta a fendmenos sociales
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discriminatorios especificos y perniciosos o a incidentes de
esas mismas caracteristicas. Con el tiempo se han adaptado
definiciones para abordar situaciones y reacomodar cambios
en el lenguaje, cambios en la manera de entender la igualdad
y los danos ocasionados por la discriminacién o para incor-
porar el desarrollo de la tecnologia.’

Esta ineludible definicién del “discurso del odio”
posee mas ambigiiedades que certezas (no estd mal per
se). La emotividad atribuida al término posee un proble-
ma respecto de qué se estd pretendiendo significar con
“emotivo”. Puesto que, si bien el término sobre el que
opera la presunta emotividad es “odio”, seria importante
-no de manera excluyente— reparar en “discurso”. El
hecho de que el odio sea ubicado como una forma emo-
tiva (de rechazo a la alteridad) no necesariamente define
qué significa o qué alcance se le da a dicha emotividad.
Sostengo, en todo caso, que “discurso del odio” es un
concepto politico de connotacién y remisién emotiva.

La construccién del “otro” como abyecto constituye
una forma politica e ideoldgica de produccién de una alte-
ridad indeseable. Por ende, expresa dos operaciones discur-
sivas simultineas: produce una otredad y la inviste como
odiable, indeseable. Es en esa operaciéon (que es ideoldgica
y politica) que se generan las condiciones (no solo retdri-
cas) de produccion discursiva del odio. Pero ese caricter de
indeseado, aun cuando el lenguaje pareciera ubicarlo dentro
de la dimensién afectiva, es el resultado de formas politi-
cas, posicionales, estratégicas de construccion de la relacién
nos/otros. El objeto (sujeto) del odio es, en definitiva, la
sedimentacion de aquello que rechazamos ser y que, como
agravante, puede afectar nuestra constitucién identitaria.
Por ello, es una alteridad que debe ser alejada pues no solo

3 Article 19, Discurso del odio, 2015 [en linea], https://bit.ly/3eHBv73 [Consul-
ta: 30 de abril de 2021].
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no tiene (no debe tener) relacién con nosotros, sino que
constituye una amenaza para el “nosotros”.*

Por ende, ya no se trata de una alteridad en sentido
amplio (aquello que no forma parte del nosotros), sino que
posee caracteristicas especificas que pueden (quizas porque
asi lo pretenden) danar, destruir aquello que nos permite
imaginarnos como comunidad, reconocernos como colec-
tivo y, finalmente, sostenernos con un pasado comun para
proyectar un futuro propio, merecido, inmaculado.

No es la razén emotiva la que impide una tnica defini-
cién del “discurso del odio”, sino, precisamente, su caracter
radicalmente cultural y politico. Las formas de la abyeccién
son formas de produccién discursivas de y sobre las relacio-
nes sociales (legitimas e ilegitimas) que habilitan el recurso
“emotivo”. Por ello se trata de una “politicidad emotiva”.

Quiero advertir que no estoy peleando con Article 19.
Mas bien trato de reconocer algunos riesgos que poseen
ciertos fragmentos de su definicién. Pues concuerdo con
buena parte de lo citado, aun cuando creo importante sub-
rayar la dimension cultural (politica) del término, y que esta
deberia guiar el analisis.

Article 19 advierte un problema que comparto, pero
que exige alguna explicacién: cuando afirma que “mucha
gente afirmara que puede identificar lo que es ‘discurso de
odio’ cuando lo perciben. Sin embargo, los criterios para
identificarlo suelen ser elusivos o contradictorios...”, esta
dando la pauta de que, si bien no todo ingresa en la catego-
ria, su identificacién resulta tan esquiva como reconocible.
No es menor el término “contradictorio”.

4 Adviértase el uso que se hace de la abyeccion en términos de enfermedades:
“son el cancer de la sociedad”, “infectan a nuestros hijos”, “son atrasados”. Si
bien no es la tinica forma del odio, el recurso patologizante adquiere dimen-
siones que, en definitiva, requieren su extirpacion, confinamiento o expul-
sién. Hay un nosotros que debe protegerse del contagio que portan esos
otros. Sobran ejemplos en la politica argentina, sobre todo en referencia al
peronismo.
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Quiza la pretension codificadora tenga aqui un pro-
blema irresoluble (y esto alcanza y trasciende a Article 19):
nadie quiere ocupar el lugar del Estado, aun cuando todos
le reclamen al Estado que sea Estado. En la voluntad de
una definicién internacional se evidencia una necesidad
de clausura global e indubitable del término. Claro, ahi se
interpela al Estado. Pero, a la vez, se comprende que “dis-
curso del odio” es esquivo y contradictorio. Es decir, se
propone delimitar (I6gicamente) bajo criterios que no son
(solamente) estatales ni (meramente) legales.

Esto resulta relevante, puesto que muestra una ines-
tabilidad conceptual para una estructura que, al menos en
los ultimos 200 anos, funciona bajo el supuesto de estable-
cer las codificaciones permanentes. El Estado, entre otras
formas, logra constituirse como tal mediante su capacidad
de resistir (de multiples modos) los embates que amenazan
su poder codificador.

Ahora bien, la inestabilidad que senala el texto de Arti-
cle 19 (“elusivo”, “contradictorio”) nos devuelve al plano
social de la conflictividad respecto del signo (més bien, de
las relaciones sociales y, con ellas, de las significaciones de
las practicas). En favor de esto, la definicién afirma “en un
contexto diario, el uso del término y su significado varian,
al igual que las exigencias de su regulaciéon”. Nuevamente
me detendré en lo que parece lo menos sustancial del frag-
mento: el término “contexto diario”. ;Qué es ese “contexto
diario”? Precisamente de eso se trata parte del problema de
pretender una definicién ultima (que nos salve, por favor)
de “discurso del odio”. Pues ocurre que ese “contexto diario”
es una referencia eminentemente antropoldgica. De hecho,
ese contexto diario es el universo en el que las practicas
adquieren sentido y en el que las sociedades les asignan sen-
tido a sus practicas. Es el contexto en el que se escriben los
multiples y contradictorios textos sociales. Es ese abstracto
en el que el odio puede ser significado como tal al igual que
ser referido como otra cosa. Y aca nos volvemos a topar con
la cuestion del “discurso del odio” como categoria: si no es
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leguleya, si esta sujeta a la codificacién inestable, entonces,
pareciera quedar disponible para apropiaciones y usos del
analista (y no hablo de una persona, sino incluso de las
organizaciones “bienpensantes”) segn el contexto.

Pero los contextos no son inocuos ni categorias neutras
(va sé, no las hay). Los contextos constituyen marcos de
significacién que posibilitan que determinadas practicas
adquieran determinados sentidos tales que, si el contex-
to fuera otro, quizds esas mismas practicas significarian
otra cosa.

El “discurso del odio”, por ende, es un discurso
social marcadamente contextual, densamente contingente;
es decir, movil, posicional, histérico. No hay “discurso del
odio” por fuera de las condiciones sociales de produccién
de discursos sobre la abyeccién respecto de la cual (o a
la que) le atribuye irreductibles caracteristicas que son la
potencial amenaza a una identidad.

A su vez, no hay “discurso del odio” universal, sino que,
como tal, hace sentido y opera socialmente bajo determina-
das condiciones de significacién que lo hacen posible, viable
y, en definitiva, publico.

Esta radical contingencia nos presenta un nuevo pro-
blema: la pretension de un tipo de abordaje universal res-
pecto de un hecho profundamente particular. Quiero insis-
tir sobre una idea: hay determinados grupos sociales sobre
los cuales pesan elaboraciones discursivas que no convo-
can al “discurso del odio” para su analisis, mientras que
practicas discursivas similares sobre otros colectivos si son
pensadas desde esa categoria.

La definicién nos agrega un punto mas: “Se han pro-
puesto muchas definiciones de ‘discurso de odio’ como res-
puesta a fenémenos sociales discriminatorios especificos y
perniciosos o a incidentes de esas mismas caracteristicas”.
Pero aqui es donde nos topamos con otro meollo de la
cuestion. Si el “discurso del odio” da cuenta de “fenémenos
sociales discriminatorios”, por qué recurrir a una categoria
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que parece aclarar mientras, simultineamente, hace (en
cierta forma) lo contrario.

3. Del fetiche conceptual a la seriedad analitica

Torres y Taricco ofrecen una sugestiva respuesta: siguiendo
a Gagliardone, Gal, Alves y Martinez, sostienen que los dis-
cursos de odio son:

Expresiones, en sus mdltiples niveles, [que] son utilizadas
para acosar, perseguir, segregar, justificar la violencia o la
privacion del ejercicio de derechos, generando un ambiente
de prejuicios e intolerancia que incentiva la discriminacion,
la hostilidad o los ataques violentos a ciertas personas o gru-
pos de personas.’

Ahora bien, atentos a que el tipo de discurso que quie-
ren analizar posee multiples formas de manifestacién, pero,
sobre todo, de alcances y “efectos”, recorren la forma en que
ha sido desarmado el “discurso del odio” para establecer
algunas especificidades o, si se quiere, niveles de la violencia
que poseen esos discursos.

Estos matices (mejor, distinciones) permiten reconocer
dentro de una categoria omniabarcadora algunas particula-
ridades que hacen al vinculo entre esas practicas discursivas
y la necesidad que plantea el marco normativo (heterogé-
neo) para —mas alld de sus intenciones— pensar al Estado
como actor central de: a) su definicidn; b) la regulacion; c)
su injerencia en este terreno.

No es casual que recurran a estas diferenciaciones lue-
go de recorrer una serie de casos y debates que ubican en
2013 (ONU) y ese mismo ano tras el trabajo realizado por el
proyecto UMATI como consecuencia de las expresiones de

5 Todas las referencias a Torres y Taricco remiten al trabajo que ambos auto-
res brindan en esta publicacién.
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odio en Kenia (2007). Expresiones de odio que forman parte
(no son su Unica explicacion, desde ya) de la muerte de mas
de 1000 personas y el desplazamiento de otras 600.000.

UMATI, al decir de ambos autores plantea, sigue a
Benesch (2008) para establecer que los discursos de odio
deben ser analizados teniendo en cuenta: (i) la influencia del
orador; (ii) la receptividad de la audiencia; (iii) entender el
contenido del discurso como una llamada a la accidn; (iv) el
contexto social e histérico en que se despliega el discurso y
(v) el medio de difusion por el que se emite.

Taricco y Torres afirman que:

A partir de estas [cinco] variables, el proyecto UMATI definié
tres categorias: (i) discurso ofensivo; (ii) discurso moderada-
mente peligroso o (iii) discurso extremadamente peligroso,
especialmente en funcién del nivel de influencia del hablante
y lo que se percibe como un llamado a la accién.®

Como se desprende del analisis de ambos autores hay
una necesidad crucial en establecer diferenciaciones deter-
minantes respecto de las acciones del Estado en relacion
con estos matices que, lejos de resultar menores, parecieran
ser fundamentales, ya no para definir “discursos del odio”,
sino alcances de las regulaciones.

Es justamente aqui donde Estado y procesos culturales
adquieren la relevancia que pretendo marcar. Es solo en
el marco de estos matices que se puede comprender que
dentro de los “discursos del odio” emergen multiples aspec-
tos que, en caso de no ser observados, ponen en riesgo la
libertad de expresion y las formas de abordaje de estos.

Auln no hemos introducido la diferenciacién respecto
de qué debe hacer el Estado antes o después (factor cru-
cial) de estas formas de la peligrosidad y “efecto” de estos

6 Taricco, Victor y Torres, Natalia, “Los discursos de odio como amenaza a los
derechos humanos”, Facultad de Derecho. Centro de Estudios en Libertad de
Expresion y Acceso a la Informacion, abril de 2019. Disponible en
https://bit.ly/3i3uSPW.
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discursos. Matizarlos implica, por lo pronto, reconocer que
existen diferentes niveles de odio en “los discursos de odio”,
pero esa nivelaciéon —a mi entender— no se corresponde con
la emotividad que le asigna Article 19.

Recordemos la importancia que posee ese término en
su definicién. De hecho, inmediatamente al planteo de qué
es “discurso del odio”, la organizacién define al odio como:

Emocioén intensa e irracional de oprobio, enemistad y abo-
rrecimiento hacia una persona o grupo de personas, por tener
determinadas caracteristicas protegidas (reconocidas en el
derecho internacional), reales o percibidas. El “odio” es mas
que un mero prejuicio y debe ser discriminatorio. El odio
es una muestra de un estado emocional u opinién y, por lo
tanto, se diferencia de cualquier acto o accién que se haya
llevado a cabo.

Me sigue haciendo ruido el uso de “emocién” pues no
advierte, justamente, lo que Torres y Taricco estdn subra-
yando en su texto. En dos citas paradigmaticas, los autores
introducen la dimensién politica e ideoldgica que poseen
los discursos sociales (lo hacen a través de Angenot) y las
regulaciones del Estado. Veamos. En la consideraciéon de
que el “discurso del odio” se inscribe dentro de los discursos
sociales, el “discurso del odio” pierde su presunto caracter
auténomo de la potencial irracionalidad para constituirse
en una forma particular de representaciéon del mundo y la
vida que postula determinado imaginario (o definicién) de
la relaciéon de nosotros y los otros. De hecho, los discur-
sos sociales no son enunciados lingiiisticos, sino que, en
todo caso, esos enunciados forman parte de decibles dentro
de tramas sociales que trascienden la mera expresién oral,
escrita o audiovisual.

Advertir las precondiciones del “discurso del odio”, asi
como el campo simbdlico en el que se despliega, nos ubica
en una historicidad en la cual la experiencia social habili-
ta (o inhabilita) expresiones publicas respecto de alterida-
des. Esas alteridades (identificadas, senaladas, responsabi-
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lizadas) son el efecto sociopolitico de la conformacién de
las identidades que se constituyen como legitimas y ponen
en juego esa legitimidad. Pongamos, por ahora, un ejemplo
casi obvio del devenir contemporaneo de construccién de
abyecciones: en Argentina, durante el gobierno reciente del
presidente Macri y su ministra de Seguridad, Patricia Bull-
rich, se evidencié un recurrente hostigamiento discursivo
respecto de las comunidades mapuches. De hecho, un pri-
mer gesto de sus logicas autoritarias fue referir a “mapuche”
borrando la heterogeneidad implicada en tal referencia.

La “mapuchizaciéon” del conflicto social en zonas de la
Patagonia es inseparable de la puja histdrica respecto de los
pueblos originarios y las formas de estatalizacién discursi-
va, politica, imaginaria y contrastiva sobre este grupo social.
La agrupacidn estatal sobre lo “mapuche” es, efectivamente,
una esquematizacion desde el poder que emerge mucho
tiempo antes de 2015-2019. En todo caso, las politicas, los
textos y la administracién de lo “mapuche” se sostiene en
estructuraciones hegemonicas de las identidades legitimas
de la argentinidad y sus alteridades radicales. Es decir, al
igual que senalamos en otros trabajos,” se trata de siste-
mas clasificatorios y politicas ptblicas disponibles para una
reafirmacién identitaria hegemonica respecto de sus poten-
ciales abyecciones.

Ya no se trata de meras construcciones sostenidas en
el presente, sino de formas del poder de expresar, en el
presente, matrices que estructuraron el relato épico nacio-
nal. Si se concentrara el analisis respecto de las formas
en que, durante cuatro anos, hubo un recurrente hosti-
gamiento sobre el término “mapuche’, este no posee una
emotividad irracional sino, mas bien, una radical raciona-
lidad histdrica que configura una identidad legitima con

7 Belvedere, Carlos; Caggiano, Sergio; Casaravilla, Diego; Courtis, Corina;
Halpern, Gerardo; Lenton, Diana y Pacecca, Maria Inés, “Racismo y discur-
so0: una semblanza de la situacién argentina”, en T. van Dijk (comp.), Racismo
y discurso en América Latina. Una historia de las lenguas y los nacionalismos, Bar-
celona, Gedisa, 2007.
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capacidad de produccién discursiva respecto de sus alteri-
dades abyectas. Es decir, una matriz marcadamente politica,
ideoldgica y publica.

En la segunda cita paradigmatica de Taricco y Torres
ambos autores recuperan el Informe de la Relatora Especial
sobre cuestiones de las minorias de 2015 y alli el Relator
requiere que el Estado actie respecto de los “discursos del
odio”, es decir, introduce la potestad de los Estados para
ejercer politicas contra ese tipo de expresiones. Sin embar-
g0, quiero observar algo importante: su advertencia sobre el
fortalecimiento de la libertad de expresion y la importancia
de “combatir” (ay..., las smetéforas?) las ideologias...

Son varios los aspectos que se deberian analizar aqui.
Me quiero concentrar en el uso de “ideologias”. Nuevamen-
te nos encontramos ante un término de neto corte poli-
tico (no emocional) que reclama acciones de parte de los
Estados. Si bien es indudable que lo reclama en el mar-
co del respeto y proteccién de la libertad de expresion,
el uso de “combatir” pareciera no resultar la mejor figu-
ra retdrica para atender al modo de regular o intervenir
en el marco de la regulacién y actuacién respecto de los
“discursos del odio”.

De todos modos, me interesa subrayar la dimensién
politica del problema, e introducir un nuevo problema que
atafie al Estado. En 2019, la Relatoria de Libertad de Expre-
sién de la ONU se topaba con los mismos problemas que
estamos tratando de recorrer en este trabajo. Pero, si atin no
lograbamos resolver las capacidades locales y las versatili-
dades del Estado (es decir, el terreno legal de todo este asun-
to), el relator David Kaye el 12 de agosto publicé una nota a
la que le seguia un conjunto de preguntas que nos empujan,
si no al comienzo de este texto, si a su estructuracién.®

8  Kaye, David, Four Questions About Regulating Online Hate Speech
Determining the Standards for Online Hate Speech and Disinformation [en linea],
https://bit.ly/3xFQpDM [Consulta: 30 de abril de 2021].
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Su primera pregunta es... “;qué es el discurso del
odio?”. Alli, mientras muestra que su regulacién y prohi-
bicién es diferente en la normativa europea (que lo
regula) y la norteamericana (que no lo regula), Kaye
invoca al articulo 20 del Pacto Internacional de los
Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), que sostiene que
“toda propaganda en favor de la guerra estara prohibida
por la ley; toda apologia del odio nacional, racial o
religioso que constituya incitacién a la discriminacidn,
la hostilidad o la violencia estara prohibida por la ley”.
Es decir, fuera de las decisiones asumidas en los Estados
Unidos, el PIDCP exige la prohibicién de “toda apologia
del odio nacional, racial o religioso que constituya inci-
tacion a la discriminacién, la hostilidad o la violencia”.
Sin embargo, a pesar de su pregunta, Kaye no propone
una respuesta. Concentra su atencién en la diferencia o
similitud entre el discurso del odio en linea o no.

Luego, el relator se pregunta: “;quién debe regu-
larlo?”. Aqui el debate se vuelve un poco mas claro
pues una discusidn actual —sumamente interesante— es
el papel del Estado y de las empresas. Dado que se trata
de una discusién larguisima, aqui aparece una histérica
disputa entre la regulacién estatal, la empresarial o la
corregulacién.’ Kaye reconoce el poder que estan asu-
miendo las empresas en la regulacién de los decibles
y no decibles en linea (lo cual simultineamente es una
peligrosa concesion del Estado respecto de la regulacion
de la libertad de expresién) sobre un indefinido “discur-
so del odio”. O para plantearlo de manera mas cruda: las
empresas pasan a ser los codificadores.

9 La Unién Europea concluyé en 2015 que el sistema de autorregulacién
audiovisual empresarial no solo fue fallido, sino contraproducente (ese
balance fue parte de la modificacidn de la Directiva 2010 del Audiovi-
sual de la Unién Europea).
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4. Lo global, lo local, el mercado y sus intelectuales

Si regresamos al inicio, se potencia el problema bourdiano:
el Estado concede su papel de policia simbdlica a empresas
que definen qué es “discurso del odio” y qué no y qué hacer
con este. Y no solo eso, ejercen la funcién de aplicacion de la
prohibicién o no de determinadas expresiones. O sea, nacen
republicas auténomas en las que no existen ciudadanos que
eligen a sus representantes. Republicas que, sin formar par-
te de las Naciones Unidas, actiian como Estados que regu-
lan la libertad de expresion y, junto con ella, los “discursos
de 0dio”.'° Es decir, emergen formas institucionalizadas de
relaciones sociales en las que empresas resuelven, segtin sus
intereses, circunstancias y conveniencias, el rumbo y alcan-
ce de la libertad de expresion.

En cierta medida, nos topamos con un retroceso de
hecho de las formas democraticas e institucionales que fue-
ron estructurando, sobre todo, la segunda parte del siglo
XX. El Estado, como codificador, es puesto en una situaciéon
tremendamente débil. Esto no desconoce que los regimenes
autoritarios recurren a “discursos del odio” como forma
de limitar diferentes tipos de discursos bajo invocaciones
criminalizantes de grupos o sectores adversos a regimenes
que procuran sostenerse, entre otras formas, neutralizando
las criticas que reciben.

Si suponemos que los mecanismos democraticos de
los Estados nacionales ponen en juego pujas sociales que
definen formas de escritura de su pasado, presente y futuro
de conjuntos diversos que luchan por sus intereses particu-
lares y representan el mundo y la vida de formas diferen-
tes y disputan —de ese modo- la construccion de sentidos

10 ;Existen elecciones en las cuales una poblacién elija a sus representantes
para que el Poder Legislativo dicte leyes para regular de manera estable
determinada decision soberana? ;Existe un Poder Judicial que deba rendir
cuentas acerca de sus decisiones ante algin 6rgano de contralor? ;Existe
alguna instancia de eleccién de quien debe ejecutar las decisiones de un Par-
lamento segin una forma organizativa republicana? No.
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(incluso bajo el riesgo de aquella “mapuchizacion” estatal
del conflicto social), nos encontramos ahora con la arbi-
trariedad de decisores acerca de qué es y qué no “discurso
del odio”.

Es mas, si el Estado nacional ha implicado, en diversos
paises, el reconocimiento de su pluralidad cultural, de su
diversidad y sus formas de representacion conflictiva de sus
identidades en pugna, nos topamos ahora con un regreso a
formas cuasi feudales de administracion de la esfera publi-
ca. Es mas, la esfera publica queda reducida a las determi-
naciones del juego discursivo apropiado por un conjunto
de empresas que, como agravante (en realidad, no sé si es
un agravante), toman decisiones que resultan ajenas a la
expresion democratica de las personas.

Otras de las preguntas que explicita Kaye, y esta es
determinante para este ensayo, es si deberia haber un estan-
dar global y una aplicacién global de la regulacién sobre la
relacién entre “discurso del odio” e internet. Buena parte
de mi respuesta esta en la pregunta anterior. Asi como la
“empresarizaciéon” (o privatizacion de la regulacién) impo-
ne un riesgo inconmensurable, la globalizacion regulatoria
opera, potencialmente, en igual sentido (;como se regu-
lan practicas culturales que poseen materialidades, morales,
organizaciones, instituciones, etc., completamente diferen-
tes?). La figura de estandares minimos resulta sumamente
pertinente en este debate. Pero no puede dejar de advertirse
el problema de que los estaindares minimos son necesa-
rios para equilibrar los riesgos del autoritarismo silenciador
estatal y las arbitrariedades ilegitimas de las empresas.

Estos debates de los que se ocupa la Relatoria de liber-
tad de expresién de la ONU son bastante mas comple-
jos que la demagogica invocacién de los neoliberales, que
poseen una vision monstruosa del Estado. Desconocien-
do la obra de Owen Fiss,!! permanecen en el universo de

11 Refiero sobre todo a Fiss, Owen, La ironia de la libertad de expresion, Barcelo-
na, Gedisa, 1999. Del mismo modo, también es recomendable leer del mis-
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que el Estado es, por definicién, enemigo de las liberta-
des, y sobre todo de la libertad de expresién. El presunto
liberalismo (neoconservadurismo que se ha apropiado de
categorias del progresismo) pareciera reposar en una moral
del “discurso del odio” y una legitimidad empresarial de
regulacién de la cosa publica. Una especie de mezcla pos-
moderna del siglo XIX.

La globalizacién del “discurso del odio” adquiere for-
mas locales, tanto como la regulacién empresarista se cons-
tituye en una concesion censora mediante la cual el Estado
se disuelve en la marana re-regulatoria de liberar a las fuer-
zas del mercado para definir y actuar. No es casual que sean
organizaciones financiadas por esas mismas empresas las
que postulen el borramiento del Estado sin comprender que
el Estado puede ser regulador y regulado a la vez.

Ese ha sido un logro de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte IDH), pues ha logrado fijar
estandares sumamente elevados para garantizar la libertad
de expresion y, simultaneamente, trabajar en contra de los
“discursos del odio”. Ello no implica que esta regién tenga
resuelta la problematica, sino que pareciera ser una de las
instancias de abordaje juridico y cultural mas interesan-
tes para tomar, al menos a esta altura de la soirée. ;Basta
con ese tipo de regulaciéon? Desde ya que no. Y con esto
pretendo cerrar el presente acercamiento al problema. De
hecho, si nos cenimos a los diagndsticos mas recientes en
la materia podemos encontrar que el secretario general de
las Naciones Unidas, mientras reclamaba poner “coto” a los
“discursos del odio”, en mayo de 2019 publicé:

El odio se esta generalizando, tanto en las democracias libe-
rales como en los sistemas autoritarios y, con cada norma
que se rompe, se debilitan los pilares de nuestra comin
humanidad. El discurso de odio constituye una amenaza para

mo autor su libro Libertad de expresion y estructura social, México, Distri-
buciones Fontamara, 1997.
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los valores democraticos, la estabilidad social y la paz, y las
Naciones Unidas deben hacerle frente en todo momento por
una cuestion de principios. El silencio puede ser una senal de
indiferencia al fanatismo y la intolerancia [...]. Las Naciones
Unidas consideran que discurso de odio es cualquier for-
ma de comunicacién de palabra, por escrito o a través del
comportamiento, que sea un ataque o utilice lenguaje peyo-
rativo o discriminatorio en relacién con una persona o un
grupo sobre la base de quiénes son o, en otras palabras, en
razo6n de su religidn, origen étnico, nacionalidad, raza, color,
ascendencia, género u otro factor de identidad. En muchos
casos, el discurso de odio tiene raices en la intolerancia y el
odio, o los genera y, en ciertos contextos, puede ser degra-
dante y divisivo.!?

Por el contrario, de manera mas amplia y rigurosa,
Marianne Diaz Herndndez, desde la organizaciéon @Dere-
chos Digitales afirma:

Al reconocer que el discurso de odio —tanto online como offli-
ne— es la expresion de conflictos y tensiones entre diferentes
grupos sociales, reconocemos también la complejidad de las
dindmicas que esto supone en el contexto latinoamericano,
donde la tecnologia a menudo replica instancias de poder y
desigualdad preexistentes, y la violencia es un problema que
discurre —en ocasiones subyacente, pero con frecuencia de
un modo mucho mas explicito— en la mayoria de las interac-
ciones sociales donde ese poder y esa desigualdad entran en
juego. En consecuencia, no deberiamos analizar el fenémeno
del discurso de odio en linea desconociendo los contextos
sociopoliticos en que este discurso es regulado a escala local
y regional, y el modo en que implica un posible desequilibrio
entre diversos intereses y derechos en juego.!?

12 https://bit.ly/3gO5p]C.

13 Diaz Hernandez, Marianne, “Discurso de odio en América Latina. Tenden-
cias de regulacién, rol de los intermediarios y riesgos para la libertad de
expresion”, 2020, p. 7 [en linea] https://bitly/2PAL27q [Consulta: 30 de
abril de 2021].
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Me interesa volver sobre el “contexto sociopolitico”,
pues es el que convoca a un abordaje especifico de aquello
que debe ser pensado en esa tensién que recorre las ciencias
sociales desde hace décadas: cémo abordar lo global y lo
local en tensién y complementariedad.

5. ¢Y qué hacemos con los odiados de siempre?

El “discurso del odio”, en cualquiera de sus acepciones,
emerge como un proceso cada vez mas vigente, a la vez
que cada vez mas expandido en formas globales y locales. Si
bien ha tomado una nueva dimensidn a partir de las comu-
nicaciones convergentes'* y de la constitucion del aludido
espacio audiovisual ampliado, no deja de formar parte de
procesos culturales y politicos cada vez mas radicalizados y
con efectos de diverso tipo.

La CIDH, en 2016, realiz6 un analisis muy preciso res-
pecto del discurso de odio sobre la poblacién migrante, ante
lo que publicé que “medidas para prevenir discursos y apo-
logias al odio tendientes a incitar la violencia o cualquier
otro tipo de acciones ilegales contra personas migrantes son
cruciales para evitar crimenes de odio”. Alli afirma:

La Comisiéon Interamericana recuerda que es obligacion de
los Estados adoptar medidas para prevenir que estas con-
diciones de odio y discriminacién se difundan, empeoren o
traduzcan en actos concretos de violencia, asi como de pro-
teger a los grupos y sectores principalmente afectados, como
son las personas migrantes. Asimismo, la tolerancia o inac-
cién de los Estados ante discursos de odio, discriminatorios
o de las manifestaciones violentas contra personas migrantes
u otras minorias refuerzan la creacién de contextos discri-
minatorios, haciéndolas mas vulnerables; de manera que los
Estados deben de establecer sanciones de diversa indole de

14 Becerra, Martin, De la concentracién a la convergencia. Politicas de medios en
Argentina y América Latina, Buenos Aires, Paidds, 2015.
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manera que respondan de manera adecuada los despliegues
de discriminacién, odio y violencia por parte de actores esta-
tales o particulares.!®

Voy a tratar de ir cerrando este texto tras esta
extensa cita, pues creo que sintetiza gran parte de lo
que he pretendido mostrar sobre las tensiones, deman-
das, contradicciones, especificidades y sinuosidades que
posee la problematica del “discurso del odio” como
agenda internacional contemporanea.

Sin pretender ser taxativo, pero evitando incurrir
en ambigiiedades politicamente correctas, considero que

15 Quiero completar la cita con los parrafos anteriores, pues son sustanciales
respecto de la tensidn entre lo regional y lo local: “La Comisién Interameri-
cana de Derechos Humanos llama a los Estados a adoptar medidas para pre-
venir todo tipo de discursos y apologias al odio tendientes a incitar a la vio-
lencia o cualquier otro tipo de acciones ilegales contra personas migrantes,
refugiados y apétridas. [...] Durante los ultimos afnos, la Comision ha obser-
vado con suma preocupacion el auge de discursos dirigidos a fomentar el
odio, la violencia y la discriminacidn contra las personas migrantes y apatri-
das en diversos paises de la region y del mundo. En los dltimos meses, el
auge de discursos de odio [...] ha venido acompafiado por un aumento en las
cifras de crimenes de odio y diversas formas de acoso. Cada vez con mayor
frecuencia, los migrantes estan siendo acusados por partidos nacionalistas y
politicos populistas del aumento de la criminalidad, el terrorismo y el des-
empleo [...] La CIDH ha observado con preocupacién cémo los discursos
politicos de odio hacia los migrantes han venido acompanados con pro-
puestas relativas al cierre de fronteras, la construccién de muros migrato-
rios, la detencién y deportacién masiva de migrantes y en general hacia la
estigmatizacion y criminalizacién de los migrantes, en particular de aque-
llos que se encuentran en situacién migratoria irregular. En muchos casos,
este tipo de medidas han pasado de los discursos a la practica, ocasionando
violaciones graves y masivas a los derechos humanos de los migrantes y sus
familias. [...] La Comision recuerda que existe una estrecha relacién entre
los prejuicios y estereotipos difundidos dentro de las sociedades y los actos
de violencia cometidos contra migrantes y otras minorias. Aunque no todos
los mensajes de odio resultan en crimenes de odio, los crimenes de odio rara
vez ocurren sin una estigmatizacién previa y deshumanizacién de los gru-
pos a los que van dirigidos”. En Comisién Interamericana de Derechos
Humanos, “Dia Internacional del Migrante - Medidas para prevenir discur-
sos y apologias al odio tendientes a incitar la violencia o cualquier otro tipo
de acciones ilegales contra personas migrantes son cruciales para evitar cri-
menes de odio”, 2016 [en linea], https://bit.ly/3vw7T3l [Consulta: 30 de
abril de 2021].
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el “discurso del odio” comprime dimensiones que corren
el riesgo de quedar ocultas bajo la alfombra de agendas
encabezadas por términos que parecen sencillos y que,
contrariamente, requieren mucha atencién.

Hemos caminado 20 paginas sin mencionar “clases
sociales”, “sectores populares”, “mujeres”, “desclasades”,
“explotades”, “victimas de trata”, etc. Hemos podido
transitar un texto con multiples referencias y, sin
embargo, se nos escapan otras que viven situaciones mas
o menos similares a las de los grupos que son identi-
ficados como objetos/sujetos de “discursos de odio”. Se
nos podra objetar que en ninguno de estos casos aplica
la incitacién a su eliminacién. Inicialmente, puedo estar
de acuerdo. Pero, una vez que empiezo a recorrer los
discursos dominantes advierto que se trata de colectivos
sobre los cuales pesa una restriccién en el acceso a
derechos igualitarios y emancipatorios. Se trata de los
sectores sociales que resultan la contracara de los pro-
yectos imaginarios del buen vivir contemporaneos.

Bauman distinguid inteligentemente entre “turistas”
y “vagabundos”. En principio, se trata de sujetos que se
desplazan de un lugar a otro. Sin embargo, sobre unos
se posa la deseabilidad y sobre otros, el rechazo. Y su
diferenciacién social no es de orden emotivo: se trata
de quiénes queremos ser y quiénes son la representa-
cién de la abyeccidn.

Entonces, partamos del entendimiento de que el
“discurso del odio” es una practica de indole politica
e ideolégica que, con fuerza material, establece la mis-
midad y la otredad. Y que produce esa otredad de un
modo diferente al que produce otras alteridades. Las
especificidades de esa distincidon entre alteridades es la
que debe interesar para el andlisis, pues todo grupo
social construye sus propios limites (toda comunidad es
imaginada y limitada). Sin embargo, las formas de odio
no recaen sobre la totalidad de las alteridades.
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Todorov analizé en detalle la relacién entre nosotros
y los otros.'® Y alli establecid, precisamente, que las formas
de estructuracién colectiva instituyen formas o categorias de
alteridad. Pues bien, aqui estamos en ese terreno. Y, como
marcan Hall y Du Gay'” cuando se preguntan quién necesita
identidad, el analisis remite a dos universos ineludibles: el
cultural y el politico (diferenciacion analitica). En dicha teo-
ria de las identidades, las discursividades identitarias son
posicionales y estratégicas, y estan sujetas a la conflictividad
permanente. Una hegemonia, en este plano, es un proce-
so social que logra subsumir bajo determinadas formas de
representacion a la alteridad segin sus propios intereses.
El “discurso del odio” se proyecta hacia dos referencias: el
nosotros legitimo y hacia la alteridad para ser eliminada de
la esfera publica. En las consideraciones de Taricco y Torres
se evidencia que bajo “discurso del odio” se abordan pro-
cesos de exclusién con diferentes alcances. Pero en todos
los casos, se trata de formas de dominacidn, de ejercicio de
poder y de anulacién del otro. Por incitacion, por amenaza
o por menosprecio (jclaro que no son formas iguales!), la
alteridad es ubicada en la radical diferencia. Es el otro que
no queremos, no podemos ni debemos ser. Es, por ello, un
hecho histdrico, cultural y politico. Es no solo hegemonia:
es también ejercicio de la violencia. Es la construccién de
un sentido integrador que tiene la misién politica de la
supresion de la amenaza que expresa la alteridad.

La tensién juridica es, justamente, la tensién con la
capacidad que posee un Estado de habilitar o inhabilitar
(regular, en sintesis), de expresar o rechazar (ejercer, en
sintesis) ese tipo de practicas discursivas. Por ello es impor-
tante no olvidar que el Estado es una maquinaria de pro-
duccidn de alteridades (entre ellas, sus odios constitutivos).
Nuevamente, sean grupos dominantes, sea la burocracia del

16 Todorov, Tzvetan, Nosotros y los otros, México, Siglo XXI, 1991.
17 Hall, Stuart y Du Gay, Paul, Cuestiones de identidad cultural, Buenos Aires,
Amorrortu, 2013.
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Estado, el “discurso del odio” es un hecho radicalmente
politico e ideoldgico, es decir, marcadamente contextual y
tan extendido como local. Como tal, el “discurso del odio”
es inseparable de la trama cultural que lo significa y lo
(in)habilita como publico, como significativo.

Si el Estado expresa relaciones de fuerza sociales que
pugnan por la apropiaciéon del monopolio de la violencia,
pues bien, es alli donde deben exponerse y resolverse las
confrontaciones de lo ptblico. No es cediendo su centra-
lidad ni delegdndola en empresas que las practicas discur-
sivas podran formar parte de politicas publicas. Y he aqui
el quid de la cuestion: ;qué debe hacer el Estado ante dis-
cursos que proponen (incitando, amenazando, hostigando)
la supresién de la alteridad, sin vulnerar los principios que
organizan la libertad de expresion?

En primer lugar, siguiendo el marco de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, definir cudles son
los alcances que posee el “discurso del odio” y dentro de
qué acepciones —como las expuestas por Taricco y Torres—
debe ejercer la definicién de las responsabilidades ulterio-
res. Debe reconocer que la formacién de espacios regiona-
les de derechos humanos ha conducido a los Estados hacia
regulaciones democraticas para el ejercicio de los dere-
chos humanos (entre ellos el de la libertad de expresidn),
bajo los criterios del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos. Este posee una riqueza que, antes que desplazar
al Estado, lo incluye como parte de su estructuracién. He
aqui una diferencia sustancial y sustantiva respecto de la
relacion Estado y regulacion respecto de la doctrina de la
corregulacion y/o la autorregulacion empresarista: el Esta-
do debe ejercer la proteccién de los grupos vulnerabilizados
y atacados generando mecanismos sancionatorios (que no
necesariamente deben ser penales). La punitivizacién del
“discurso del odio” es ineficaz e insuficiente para “resolver”
una problematica politica y cultural, pues lleva al campo
legal una trama que, evidentemente, funciona mas alla de lo
que digan las normativas o del grado de su castigo.
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No me desentiendo de la dimensién legal. En todo
caso, procuro darle un lugar dentro de la multiplicidad de
campos que se ven interpelados en el universo del “discurso
del odio”. Se requieren mecanismos permanentes de trans-
formacién social que tiendan hacia igualdades que, histé-
ricamente, le han sido negadas a multiples colectivos. No
basta, pero es crucial que el sistema educativo forme par-
te de estas tramas de transformacién social que, lejos de
la homogeneizacién nacionalista, advierta y reivindique la
pluralidad inherente a lo social.

Trabajar contra la reificacién de las identidades como
si estas fueran manifestaciones bioldgicas (las identidades
nacionales reivindican una dimensién fuertemente natura-
lista) o destinos prefigurados en un etéreo e indeterminado
origen. No soy ingenuo: no creo que la solucién a las formas
politicas de exclusion (entre ellas, “el discurso del odio”)
cedera facilmente ante la definicién de politicas publicas
plurales y diversas. Pero de lo que no tengo ninguna duda es
que se trata de una conflictividad que requiere de politicas
culturales urgentes. Existen ejemplos, quizas menos radica-
les, de estas pedagogias de largo aliento.

El movimiento de mujeres, al igual que el movimiento
LGBTI+ ha ido estructurando su contradiscurso con base
en luchas cotidianas mediante articulaciones y movilizacio-
nes que lograron instituir que colectivos bivalentes luchen
en el plano de la igualdad y el reconocimiento. Y su vic-
toria cultural (en proceso, légicamente) se expresa en el
confinamiento progresivo de determinados “discursos de
odio” que van quedando relegados y marginados en la esfera
publica. Ese proceso ha tenido hitos normativos, evidente-
mente. Pero esos hitos son el sedimento de conflictivida-
des que poseen una historia extensa, con altisimos costos,
avances, retrocesos y, sobre todo, tacticas y disputas en los
pliegues del poder.

Son esas tacticas de la igualdad las que requieren de
aquello que Laclau denominaba “articulaciones”. Y esas arti-
culaciones entre diferentes colectivos tienen un sustrato en
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comun: ser objetos/sujetos de formas dominantes de exclu-
sién. Ese proceso es sumamente complejo y fuertemente
frustrante, pues los procesos de transformacién social exi-
gen compromisos cuyos resultados lejos estan de expresarse
en la inmediatez. Los “discursos del odio” son produccio-
nes culturales de legitimacién de formas de la desigualdad.
Su fortaleza radica alli, en su capacidad de ser una expli-
cacién bioldgica de la irreductible diferencia para ser eli-
minada (no como desiguales, sino como iguales). Pero su
debilidad esta también alli: en que su contradiscurso es una
produccién cultural que solo es reversible en un marco de
igualdad y pluralidad.

Las regulaciones en esta materia deben potenciar las
politicas publicas de igualacién social, aun cuando estas
despierten radicalidades de odio mas potentes, mas extre-
mas y mas visibles. Sin embargo, es en la arena de la lucha
social donde esas formulaciones generaran sus adeptos tan-
to como produciran detractores. Una democracia radical
es, justamente, aquella que logre reducir la desigualdad a la
minima expresion, con los pies andando y la trama politica
cultural luchando.






La tension entre la libertad de expresion
y la proteccidén contra la discriminacion

Incidencia de las regulaciones
sobre censura previa

DAMIAN LORETI Y Luis LozANO'

Puestos a discernir cudl es el vinculo entre la proteccion del
ejercicio de la libertad de expresidn y las garantias de no
discriminacion, es probable que, al final del tratamiento del
tema y en la medida en que nos acerquemos a los bordes de
la discusidn, nos encontremos frente a un dilema. Es decir,
frente a una situacién en la que, obremos como obremos,
una de las partes no se sentira reconocida en sus derechos.
Intentaremos por lo tanto, y como hipdtesis de trabajo,
llegar a esa dificil tension del todo o nada —donde la preva-
lencia de un derecho importa el no reconocimiento del de
la otra parte-, en la creencia de que ese recorrido nos per-
mitira identificar interrogantes y desafios de cara al futuro.
En términos del debate sobre los alcances y los limites de
la libertad de expresion y el derecho a no ser discriminado,

1 Una version previa de este articulo fue publicada por Damién Loreti con el
titulo “Tensiones entre libertad de expresién y proteccién contra la discri-
minacién: la incidencia de las regulaciones sobre censura previa y el debate
sobre el rol del Estado”, en Democracia y Derechos, publicacion de la Red Uni-
versitaria sobre Derechos Humanos y Democratizacién para América Lati-
na, Ao 1, N.° 1, pp. 15-34, en julio de 2012.
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esto se traduce en discernir si la garantia de no discrimina-
cién puede llegar a implicar prohibicién previa del ejercicio
del derecho a expresarse. Es decir, censura. Sin llegar a
esos limites, bien podriamos discurrir sobre la aplicacién
de responsabilidades ulteriores por el uso de expresiones
discriminatorias. Pero entendemos que, ain siendo este un
debate sumamente rico, no llega a la complejidad de opo-
ner censura previa a libertad de expresiéon de mensajes con
cierto tipo de contenido, sin perjuicio de que esos mensajes
también puedan ser objeto de sancidn.

1. La censura en los distintos instrumentos
de derechos humanos

La primera certeza parte de reconocer las diferencias que
existen entre los diversos textos vigentes en materia de
derechos humanos cuando hacen referencia a la libertad de
expresion y el derecho a la informacion. Desde el inicio
del movimiento que Eric Hobsbawn llamé las “revolucio-
nes burguesas” y que encuentra su hito emblemético en la
Revolucidn francesa de 1789 y la consecuente Declaracién
de Derechos y Deberes del Hombre y el Ciudadano —pero
podria incluir también la Declaraciéon de Virginia, la Pri-
mera Enmienda de la Constituciéon de Estados Unidos y
las diversas expresiones de los movimientos constitucio-
nalistas de fines del siglo XVIII y principios del XIX- se
consideraba que tanto la libertad de expresiéon como la de
prensa se encontraban garantizadas en la medida en que se
prohibiera la censura previa.?

El problema que tenian quienes querian publicar era,
por sobre todas las cosas, la censura que se establecia sobre
sus expresiones. Tal era el enemigo real y palpable de la
libertad de expresidn y contra él se alzaban. El articulo 10

2 Hobsbawn, Eric, La era de la revolucién 1789-1848, Madrid, Critica, 2001.
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de la Declaracién de Derechos y Deberes del Hombre y el
Ciudadano refiere que “nadie debe ser molestado por sus
opiniones, incluso religiosas, en tanto que su manifestacién
no turbe el orden publico establecido en la ley”. A continua-
cién, el articulo 11 establece:

La libre comunicacién de los pensamientos y de las opiniones
es uno de los derechos mas preciosos del hombre; todo ciuda-
dano puede por tanto hablar, escribir, imprimir libremente,
sin perjuicio de responder del abuso de esta libertad en los
casos determinados por la ley.

Siguiendo a Habermas, podemos considerar que esta
primera etapa de expansion de la esfera publica implica una
renovacidn respecto del modelo feudal y trae consigo un
aumento de la participacion de la sociedad civil en el deba-
te publico, con la consecuente disputa por el sentido.® Sin
embargo, los cambios producidos a lo largo de la primera
mitad del siglo XX —creacién de asociaciones de periodis-
tas, consejos profesionales y otras instancias de evaluacion
ética de la actividad informativa— seran el preAmbulo de
una nueva fase en la que la informacién se consagrara como
un derecho. Esta etapa “universalista”, tal como la identi-
fican Desantes Guanter, Nieto y Urabayen, tiene su inicio
a partir de un suceso juridico fundacional: la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos de 1948, que reco-
noce en su articulo 19 el Derecho a la Informacién para
toda persona.*

En palabras de Rodriguez Bahamonde:

El nuevo contenido de la libertad se amplia: lo que trae como
consecuencia que del individuo predominantemente emisor
(derecho de expresion del pensamiento) se pase a considerar al

3 Habermas, Jiirgen, Historia y critica de la opinién publica. La transformacion
estructural de la vida piiblica, Barcelona, G. Gili, 1981.

4 Desantes Guanter, José Maria; Nieto, Alfonso y Urabayen, Miguel, La cldu-
sula de conciencia, Pamplona, Eunsa, 1978.
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individuo —en la sociedad- como predominantemente recep-
tor (derecho a ser informado). La libertad de informacién tie-
ne un nuevo destinatario -la colectividad— y cumple una
funcién distinta —la formacién de la opinién publica-. Y es
el reconocimiento especifico de esta vertiente pasiva de la
libertad de informacion el rasgo mas destacable de la nueva
concepcion: la libertad de informacién no se suscribe solo
a la libertad de difundir, sino que incluye también la liber-
tad de recibir la informacidn, vertiente pasiva que recogen
expresamente las Declaraciones de Derechos, Convenciones
Internacionales y Constituciones que han aparecido en los
ultimos cincuenta anos.’

Esta perspectiva aparece plasmada de manera muy cla-
ra en las previsiones de la Convencién Americana de Dere-
chos Humanos (CADH), cuyo articulo 13 —en conjunto con
los Principios de Libertad de Expresion de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) de 2000-
conforma una plataforma que estd considerada entre las
mas generosas en esta materia, en comparacién con otros
sistemas regionales de proteccién de derechos humanos.
En esta linea, en los casos en los que se han pronuncia-
do los distintos 6rganos del Sistema Interamericano, y en
particular la Corte IDH, ha sido explicita y univoca la posi-
cién en cuanto a la preservacion de la regla de prohibicién
de la censura previa establecida en el parrafo segundo del
articulo 13:

Libertad de pensamiento y de expresion

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y
de expresion. Este derecho comprende la libertad de buscar,
recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin
consideracién de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o
en forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedi-
miento de su eleccién.

2. El ejercicio del derecho previsto en el inciso precedente no

5 Rodriguez Bahamonde, Rosa, El secreto del sumario y la libertad de informacion
en el proceso penal, Madrid, Dykinson, 1999, pp. 21-22.
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puede estar sujeto a previa censura sino a responsabilidades
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 demas, o b. la proteccién de la seguridad
nacional, el orden publico o la salud o la moral publicas.

Ademas de la CADH existen otros tratados de derechos
humanos que establecen obligaciones de prestacién a los
Estados para garantizar la universalidad de los sujetos titu-
lares de la libertad de expresién. Pero, como veremos mas
adelante, no en todos ellos el reconocimiento tiene el mis-
mo alcance. Es imprescindible sefialar que también existen
otros tratados internacionales que reclaman de los Esta-
dos medidas tendientes a la proteccién frente a casos de
discriminacién.

La Declaraciéon Universal de Derechos Humanos, a la
cual nos referimos anteriormente al decir que ha sentado las
bases del derecho a la informacién, también contempla en
su articulo 7 la proteccién contra toda discriminacion.

La Declaracién Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre, aprobada en 1948, contempla los principios de
no discriminacién en los articulos I, V y XXVIII. En el mis-
mo sentido, la CADH reivindica en varios de sus articulos el
derecho a no ser tratado en forma discriminatoria (articulos
1, 17 y 29). Enfatizamos que los estiandares de la Conven-
cién determinan ademas, segin el articulo 32, una necesaria
correlacion entre deberes y derechos: “2. Los derechos de
cada persona estan limitados por los derechos de los demas,
por la seguridad de todos y por las justas exigencias del bien
comun, en una sociedad democratica”.

Sin embargo, es en el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (PIDCyP),® en la Convencién sobre los
Derechos del Nifio (CDN)” y en el Convenio Europeo para

6 Adoptado y abierto a la firma, ratificacién y adhesién por la Asamblea
General en su resolucion 2200 A (XXI), del 16 de diciembre de 1966.

7 Adoptaday abierta a la firma y ratificacién por la Asamblea General en su resolu-
cién 44/25, del 20 de noviembre de 1989.
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la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Liberta-
des Fundamentales (CEDH) de 1950 donde aparecen con
mayor claridad instancias de restriccién a la libertad de
expresion y se adoptan soluciones distintas a la prohibi-
cién explicita de la censura. El texto del PIDCyP prevé
restricciones en su articulo 19 y prohibiciones en el articu-
lo 20. Algunas de ellas vinculadas a las expresiones dis-
criminatorias:

Articulo 19

1. Nadie podra ser molestado a causa de sus opiniones.

2. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresién; este
derecho comprende la 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 por cualquier otro procedimiento de su eleccién.
3. El ejercicio del derecho previsto en el parrafo 2 de este
articulo entrafia deberes 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 reputacién de
los demas;

b) La proteccién de la seguridad nacional, el orden publico o
la salud o la moral publicas.

Articulo 20

1. Toda propaganda en favor de la guerra estara prohibida
por laley.

2. Toda apologia del odio nacional, racial o religioso que
constituya incitaciéon a la discriminacidn, la hostilidad o la
violencia estara prohibida por la ley.

La CDN, en el mismo sentido, establece:

Articulo 13

1. El nino tendra derecho a la libertad de expresion; ese dere-
cho incluiri la libertad de buscar, recibir y difundir informa-
ciones e ideas de todo tipo, sin consideracién de fronteras,
ya sea oralmente, por escrito o impresas, en forma artistica o
por cualquier otro medio elegido por el nio.
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2. El ejercicio de tal derecho podréa estar sujeto a ciertas
restricciones, que serdn Unicamente las que la ley prevea y
sean necesarias:

a) Para el respeto de los derechos o la reputaciéon de los
demais; o

b) Para la protecciéon de la seguridad nacional o el orden
publico o para proteger la salud o la moral publicas.

El texto de la Convencién Europea avanza mas alla y con-
templa expresamente laadopcién de medidas de injerencia pre-
via:

Articulo 10: Libertad de expresion

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion. Este
derecho comprende la libertad de opinidén y la libertad de
recibir o de comunicar informaciones o ideas sin que pueda
haber injerencia de autoridades publicas y sin consideracién
de fronteras. El presente articulo no impide que los Estados
sometan a las empresas de radiodifusién, de cinematografia o
de television a un régimen de autorizacién previa.

2. El ejercicio de estas libertades, que entrafan deberes y
responsabilidades, podra ser sometido a ciertas formalidades,
condiciones, restricciones o sanciones, previstas por la ley,
que constituyan medidas necesarias, en una sociedad demo-
crética, para la seguridad nacional, la integridad territorial o
la seguridad publica, la defensa del orden y la prevencion del
delito, la proteccién de la salud o de la moral, la proteccién
de la reputacién o de los derechos de terceros, para impedir
la divulgacién de informaciones confidenciales o para garan-
tizar la autoridad y la imparcialidad del poder judicial.

De la comparacion entre la Convencién Americana y la
europea surgen diferencias en la consideraciéon y alcance de
los derechos de recibir, difundir e investigar informaciones por
cualquier medio. De tal modo, notaremos que las apreciacio-
nes del sistema interamericano y del sistema europeo de dere-
chos humanos han admitido opuestas soluciones a la aplicacién
de medidas preventivas y de censura por razones bien diferen-
tes. La principal es que, mientras que la CADH consigna clara-
mente que no habra censura previa ni restricciones indirectas,
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sino responsabilidades ulteriores, la CEDH si permite actitudes
diferentes por parte de los Estados ante ciertas circunstancias,
de modo explicito. Bajo los estandares del inciso segundo del
articulo 10 dela Convencién Europea, vemos cémo el principio
de generalidad de los mensajes se ve cefiido por la posibilidad
de sujecion a “formalidades, restricciones o sanciones previstas
por la ley, que constituyan medidas necesarias en una sociedad
democratica”. Vale decir que es la propia Convencién Europea
la que permite esas tres soluciones (formalidades, restricciones
o sanciones) en pos de la preservacion de otros bienes juridicos
consignados en el inciso 2, en la medida en que se satisfagan los
principios o requisitos de legalidad, fin legitimo y necesidad en
una sociedad democratica. En el caso de la Convencién Ameri-
cana, la presencia de estos requisitos sera menester solo para la
aplicacion de responsabilidades ulteriores.

Sobre estas premisas, los tribunales supremos de cada uno
de los sistemas de derechos humanos se han pronunciado en
formas opuestas en casos en los que se ha debido dirimir la per-
tinencia o no de medidas de censura, limitaciones o prohibicio-
nes previas, como veremos brevemente en el préximo apartado.

2. Los casos de censura en los sistemas regionales®
2.1. La jurisprudencia europea

2.1.1. “Sunday Times”’

El caso de los “ninos de la talidomida” o “Sunday Times”
se inicié con la publicacién en ese periddico britanico de
informacién sobre las condiciones del acuerdo propuesto

8  Para mas informacidn sobre la jurisprudencia comparada entre ambos siste-
mas de derechos humanos, véase Loreti, Damian y Lozano, Luis, El derecho a
comunicar. Los conflictos en torno a la libertad de expresién en las sociedades con-
tempordneas, Buenos Aires, Siglo XXI, 2014.

9 TEDH (1979), Sunday Times c. Reino Unido, sentencia del 26 de abril.
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por la empresa Distillers a varias mujeres que habian uti-
lizado medicamentos con talidomida durante el embarazo
como calmante de las nauseas del primer trimestre, y cuya
ingesta provocd que sus hijos nacieran con una anomalia
congénita. El diario criticaba el acuerdo, senalaba que la
oferta indemnizatoria debia ser mas elevada, cuestionaba la
excesiva duracién del pleito (més de seis afios) sin que se
hubiera llegado a una conciliacién de intereses y responsa-
bilizaba a la empresa. En el mismo articulo, se anunciaba
una proxima publicacién referida al asunto. Sin embar-
go, un tribunal de primera instancia prohibié publicar la
siguiente nota porque consideré que planteaba una tenta-
tiva deliberada de influir en el proceso judicial (contempt).
Posteriormente, la instancia de apelacién levanté la prohi-
bicién impuesta al Sunday Times en virtud de la improce-
dencia de evitar la publicacién de algo que, dada la reper-
cusién del caso, era de dominio publico. Esta decisiéon fue
recurrida ante la Camara de los Lores y la prohibicién se
restablecié. La demanda ante el sistema europeo fue presen-
tada por el editor, el redactor en jefe y un grupo de periodis-
tas del diario contra el Reino Unido. La accién cuestionaba
la prohibicién de publicar y la compatibilidad del régimen
del contempt con el ejercicio de la libertad de expresion.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH)
centro su andlisis en determinar si la restriccion era necesa-
ria para garantizar la autoridad del Poder Judicial y ponde-
r6 los extremos de la palabra “necesaria”. Tal como afirma
Aurora Romero Coloma:

El TEDH resuelve en el caso concreto, tras analizar el pro-
yecto de articulo en si, que las medidas adoptadas no se
corresponden con una necesidad social imperiosa como para
que sea preferida frente al interés publico. Segun el tribunal,
el articulo hubiera tenido efectos distintos en los lectores si
se hubiera publicado. Por tanto, incluso si hubiera podido
conducir a ciertas personas a formarse una opinién sobre
el problema de la negligencia, esta no hubiera tenido con-
secuencias adversas para la autoridad del Poder Judicial, ya
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que una campana a nivel nacional se estaba llevando a cabo
durante todo este tiempo, como ya se habia sefialado.!”

El TEDH consideré que la prohibicién previa de la
publicacién era admisible en virtud del fin legitimo alegado
por el Estado —proteger la autoridad del Poder Judicial-,
pero estim6 que la medida no habia sido proporcionada
al no encontrar una necesidad social imperiosa que la jus-
tificara.

2.1.2. “Visiones de éxtasis"'!

El segundo de los casos a los efectos de esta breve recopi-
lacién de antecedentes es el de “Wingrove c. Reino Unido”.
Ante la prohibicién de exhibicién de su pelicula Visiones
de éxtasis —ratificada por los remedios judiciales domésti-
cos (en funcion de las leyes de blasfemia del Reino Uni-
do)-, Nigel Wingrove reclama que esas normas no eran, ni
en teoria ni en la practica, necesarias en una democracia
multicultural.

En el tratamiento del fondo del tema y poniendo bajo
analisis la presencia en el caso de los tres requisitos de lega-
lidad, legitima finalidad y necesidad en la sociedad demo-
crética, el Tribunal encuentra que:

El derecho de los otros, tal como indica el paragrafo 2 del
articulo 10 de la Convencién, se corresponde con el fin legi-
timo que dice defender la ley de blasfemia, asi como es con-
sistente con el derecho a la libertad religiosa prevista en el
articulo 9.

En cuanto a si la interferencia fue necesaria en una
sociedad democratica el Tribunal senalé que entre las res-

10 Romero Coloma, Aurelia Maria, Libertad de informacion frente a otros derechos
en conflicto: honor, intimidad y presuncion de inocencia, Madrid, Cuadernos
Civitas, 2000.

11 TEDH (1996), Wingrove c. Reino Unido, sentencia del 22 de octubre.
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ponsabilidades y deberes del articulo 10.2 legitimamen-
te pueden incluirse los referidos a la obligacién de evitar
expresiones relativas a los objetos de veneracién gratuita-
mente ofensivas para otros o profanatorias. Lo dicho se
apoya en que atn en varios de los Estados europeos se man-
tienen leyes de blasfemia, por lo que el Tribunal concluye
que no hay bases comunes para concluir que un sistema que
impone restricciones a la propagacién de material blasfe-
mo por su condicién de tal es innecesario en una sociedad
democratica e incompatible con la Convencién.

Luego formula una consideracién de suma importancia
en lo que a la verificacién de situaciones cabe: las auto-
ridades estatales estan en mejor posicién que los jueces
internacionales para determinar la necesidad de una res-
triccién en atencioén al directo y continuo contacto con las
fuerzas vitales de sus paises. Aparece claro entonces que
el Tribunal flexibiliza la aplicacién de principios —en este
caso- guiandose por la opinién del Estado demandado, aun-
que advierte que esta posicién no excluye la supervisiéon
europea posterior.

2.1.3. “El gran secreto”?

En el caso “Plon (Societe) vs. Francia” se puso en conside-
racion la compatibilidad de la prohibicién a la distribucién
del libro EI gran secreto con el articulo 10 de la Convencidn.
El libro relata las dolencias del entonces presidente francés,
Francoise Mitterrand, y fue escrito por su médico, Claude
Gubler. Ellibro, que narraba los devenires de la enfermedad
terminal del mandatario y revelaba que sabia de su dolencia
antes de presentarse a su ultima reeleccidn, fue objeto de
una medida cautelar y otra de fondo para frenar su cir-
culacién. Ambas llegaron a la Corte Europea. La peticién
se apoyaba en la ruptura de la confidencialidad que debe
existir entre médico y paciente.

12 TEDH (2004), Plon (société) vs. France, sentencia del 18 de mayo.
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Los tribunales franceses entendieron que la distribucién
del libro era manifiestamente ilegal y afectaba los derechos de
Mitterrand. Al concederse la medida, se ponia énfasis en que
se trataba de una decisién excepcional limitada en el tiempo y
que las razones eran suficientes y relevantes dada la muerte del
exmandatario, ocurrida pocos dias antes de la puesta en distri-
bucién dellibro.

Con la convicciéon de que en este caso la interferencia
era proporcionada, dada su limitacién en el tiempo y el deceso
reciente, la Corte Europea resolvié que no habia habido viola-
cién al articulo 10 de la Convencién y que la medida podia ser
vista como necesaria en una sociedad democratica.

A distinta conclusién arriba el TEDH cuando revisa la
resolucién de fondo que en la justicia francesa mantuvo la
orden de no distribucién. En esta oportunidad entiende que la
decisién no es acertada, en la medida en que habian pasado ya
largos anos desde la muerte de Mitterrand y, por lo tanto, el
contexto era notoriamente distinto, ya que cuanto mas tiempo
transcurre es mayor el interés ptiblico en conocer informacio-
nesy puntos de vista sobre un hecho dela historia reciente.

Ello nos permite concluir que —en determinados contex-
tos— para la proteccion de personas a titulo individual y para
evitar la divulgacién de ciertos contenidos, se ha avalado la inje-
rencia previa. Como lo muestra este caso, la consideracién de
fineslegitimos como lahonra de las personas o “los derechos de
los demas” han sido considerados suficiente razén para estable-
cer medidas de prohibicion previa en el sistema europeo.

2.2. La jurisprudencia americana

2.2.1. “La dltima tentacién de Cristo”"

En este caso se llevé la demanda ala Corte IDH como resultado
dela censurajudicial impuesta por la Corte Suprema de Justicia

13 Corte IDH (2001), caso “La Ultima Tentacién de Cristo (Olmedo Bustos y
otros vs. Chile)”. Sentencia de fondo del 5 de febrero, serie C N.© 73.
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de Chile el 17 de junio de 1997 a la exhibicién cinematografica
delapelicula La iiltima tentacién de Cristo. El reclamo lleg6 en pri-
mer término ala CIDH, que concluyd que la decisioén del poder
judicial chileno era incompatible con la CADH y recomendd
el levantamiento de la censura y la adopcién de las medidas de
legislacién interna para reformar los mecanismos de califica-
cién cinematografica. Desde esa perspectiva, al resolver la cues-
tién, la Corte IDH senal6 que:

El articulo 13.4 de la Convencidn establece una excepcién a
la censura previa, ya que la permite en el caso de los espec-
taculos publicos pero tinicamente con el fin de regular el
acceso a ellos, para la proteccién moral de la infancia y la
adolescencia. En todos los demas casos, cualquier medida
preventiva implica el menoscabo a la libertad de pensamiento
y de expresién.!

Como resultado de la decisién adoptada por la Corte IDH,
el Estado chileno debi6é modificar tanto sus reglas de derecho
interno en materia de legislacion sobre cine como las clausulas
del articulo 19 de su Constitucion Politica de 1980, referido a
los derechos y deberes constitucionales.

2.2.2. Martorell y la impunidad diplomdtica"

En el caso de Francisco Martorell contra el Estado de Chile,
la controversia gira en torno a la difusién de su libro Impu-
nidad diplomdtica, publicado por Editorial Planeta. Alli se
relatan las circunstancias en las que el exembajador argen-
tino Oscar Spinosa Melo debi6 dejar su cargo en Santiago
de Chile, acusado de extorsionar a politicos y figuras publi-
cas de ese pais. Al dia siguiente de la publicacidn, el empre-
sario Andrénico Luksi¢ Craig, aludido en ella, promovid
una medida cautelar para que se prohibiese la circulacién

14 Ibidem.
15 CIDH (1996), caso 11.230. “Francisco Martorell vs. Chile”. Informe de fondo
N.° 11/96 del 3 de mayo.
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del libro alegando que violaba su derecho a la privacidad.
La Corte de Apelaciones de Santiago dicté una “orden de
no innovar’, que prohibié temporalmente el ingreso, la dis-
tribucién y la circulacién del libro en Chile hasta que se
adoptase una decision definitiva. La Corte Suprema confir-
mo la medida el 15 de junio de 1993.

El caso fue admitido por la CIDH, que entendié que las
vias de proteccién de los derechos a la intimidad y la honra
previstas en el articulo 11 de la Convencién Americana de
ningtin modo avalan la violacién del articulo 13, que prohi-
be la censura previa. Mas atin, la Comisién indicé que:

La forma de proteger la honra que ha utilizado el Estado de
Chile en el presente caso es ilegitima. Aceptar el criterio utili-
zado por Chile en el caso del seior Martorell implica dejar al
libre arbitrio de los 6rganos del Estado la facultad de limitar,
mediante censura previa, el derecho a la libertad de expresion
que consagra el articulo 13 de la Convencién Americana.!®

Estos precedentes, entre otros de nuestro Sistema
Interamericano de Derechos Humanos, muestran el recha-
zo pleno a las prohibiciones previas. Ademas, es importante
destacar que, en el caso Martorell, cuando se puso en cues-
tionamiento la interpretacidn sistémica del articulo 13 de
la Convencién por un eventual conflicto con el articulo 11
tomando en cuenta el planteo del Estado de Chile respecto
a que el derecho al honor tiene una jerarquia mayor que la
libertad de expresidn, la Comision refuté tal argumento de
modo concluyente, diciendo que no habia siquiera conflicto
de bienes juridicos entre los que se tuviera que escoger y
que no se podia dejar al arbitrio de los Estados limitar el
ejercicio de la libertad de expresiéon. Lo mismo ocurrié con
La ultima tentacién de Cristo: la Corte directamente dispu-
so la modificacién de la normativa interna que permitia la

16 Ibidem.
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censura, sin admitir ni el mas estrecho margen de interpre-
tacion por parte de los Estados.

o oz

3. La prohibicion de los discursos de odio

Mas alla de lo expuesto en cuanto al alcance de los tratados
en los que se asientan los sistemas regionales de dere-
chos humanos de América y Europa en materia de censu-
ra previa, existen otros instrumentos internacionales que
han avanzado hacia la limitacion legitima del ejercicio de
la libertad de expresiéon mediante la prohibicién de ciertas
expresiones de odio.

La Convencién para la Prevencién y la Sancién del
Delito de Genocidio, en su articulo 3, prevé que sera puni-
ble la instigacién directa y publica a cometer genocidio
—crimen internacional que supone la intencién de destruir,
total o parcialmente, a un grupo nacional, étnico, racial o
religioso-.

Por su parte, la Convencidn Internacional sobre la Eli-
minacién de Todas las Formas de Discriminacién Racial
prevé en su articulo 4.a como acto punible conforme a la
ley que:

Toda difusion de ideas basadas en la superioridad o en el odio
racial, toda incitacién a la discriminacién racial, asi como
todo acto de violencia o toda incitacién a cometer tales actos
contra cualquier raza o grupo de personas de otro color u ori-
gen étnico, y toda asistencia a las actividades racistas (...).

En cuanto a las caracterizaciones de este discurso, ya
en 1997 el Consejo de Europa avanzd en una definicién
amplia:

Todas las formas de expresion que difundan, inciten, pro-
muevan o justifiquen el odio racial, la xenofobia, el anti-
semitismo y cualquier otra forma de odio fundado en la
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intolerancia, incluida la intolerancia que se exprese en forma
de negacionismo agresivo y etnocentrismo, la discriminacién
y hostilidad contra las minorias, los inmigrantes y las perso-
nas nacidas de la inmigracién.!”

Por su parte, el Tribunal Penal Internacional para
Ruanda, en el caso “Nahimana”, definié el discurso del odio
como “el estereotipado de la etnicidad combinado con su
denigracién”.!®

En términos doctrinarios, Gustavo Ariel Kaufman
caracterizé el discurso de odio como:

Una opinién dogmatica injustificada y destructiva respecto a
ciertos grupos histéricamente discriminados o a ciertas per-
sonas en tanto integrantes de dichos grupos, emitida con el
prop6sito de humillar y/o transmitir tal dogma destructivo
al interlocutor o lector y de hacerlo participe de la tarea de
marginalizar o de excluir a las personas odiadas.!’

El autor sostiene que la definicién de los grupos dis-
criminados es de esencial importancia para evitar el abuso
de la nocién con el propésito, por ejemplo, de condenar las
opiniones politicas.?

En esta linea, Kaufman expone una reflexiéon parti-
cularmente interesante para nuestro debate: el odio que
amerita una limitacién de la libertad de expresién no es
cualquier sentimiento de desprecio hacia alguien o hacia
un grupo, sino que se trata de un sentimiento que, cuando
se expresa publicamente, es susceptible de humillar, herir y

17 Recomendacién 20 del Comité de Ministros de la Unién Europea sobre el
“Discurso del Odio”, 1997.

18 Tribunal Penal Internacional para Ruanda (2003), caso N.°c ICTR-99-52-T.
The prosecutor v. Ferdinand Nahimana, Jean-Bosco Barayagwiza, Hassan
Ngeze, sentencia del 3 de diciembre.

19 Kaufman, Gustavo Ariel, Odium dicta. Libertad de expresion y proteccién de gru-
pos discriminados en internet, México D.F., Conapred, 2015, p. 47.

20 Kaufman cita como ejemplo el caso del alcalde de Nueva York al definir
comentarios hacia la policia como discurso de odio, o personajes politicos
en Espafia que sostuvieron que silbar el himno era una “exhibicién de odio”.
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excluir a ciertos grupos que estan en situacién de vulnera-
bilidad ante tales agresiones porque ya han sido lastimados,
ellos y sus antecesores. De este modo, las sanciones deben
ser circunscriptas al minimo indispensable, evitar toda ten-
tacion de proteger grupos o personas que no lo requieran
de modo indubitable o que no hayan sufrido exclusiones
estructurales en el largo plazo y aplicar las normas que las
condenan con prudencia.?!

En The Harm in Hate Speech, Jeremy Waldron analiza
la figura penal tradicional en los paises anglosajones del
seditiouos libel (toda expresion publicada que incite a la sedi-
cién o insurreccidn contra el orden establecido) en Estados
Unidos. Waldron pone el foco en las limitaciones que esta
figura gener¢ para la critica contra los funcionarios publi-
cos y como forjoé las formas que fue tomando esa critica con
los anos. El argumento central del autor es que la protec-
cién de las figuras en el gobierno hallaba su justificacién
en el contexto de un Estado en formacién. Una vez que
el Estado se hace fuerte, esa figura cae y eso es lo que le
lleva a pensar a Waldron el discurso de odio como aquellas
expresiones dirigidas a socavar la dignidad de las minorias.
Si el gobierno ya no es el débil, la proteccion debe estar
destinada a aquellos que si lo son.??

La UNESCO ha advertido que la incitacién al odio
no puede abarcar ideas amplias y abstractas, tales como las
visiones e ideologias politicas, la fe o las creencias persona-
les.”® Tampoco se refiere a un insulto, expresion injuriosa o
provocadora respecto de una persona. Si el discurso de odio
fuera definido de este modo, podria ser facilmente manipu-
lado para abarcar expresiones que puedan ser consideradas
ofensivas por otras personas, particularmente por quienes

21 Kaufman, op. cit.

22 ‘Waldron, Jeremy, The Harm in Hate Speech, Massachusetts: Harvard Univer-
sity Press, 2012.

23 Gagliardone, Iginio; Gal, Danit; Alves, Thiago y Martinez, Gabriela, Counte-
ring online hate speech, Paris, UNESCO, 2015.
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estan en el poder, lo que conduce a la indebida aplicacién de
la ley para restringir las expresiones criticas y disidentes.

En el mismo entendimiento, el Relator Especial de
las Naciones Unidas sobre la Promocién y Proteccién del
Derecho a la Libertad de Opinién y de Expresion ha expre-
sado su preocupacién sobre la existencia y utilizacién de
leyes nacionales imperfectas presumiblemente para com-
batir la incitacién al odio pero que, de hecho, se utilizan
para reprimir voces criticas o contrarias.”* Estas leyes, que
prohiben la incitacién al odio, se caracterizan por disposi-
ciones amplias y vagas y son utilizadas de manera abusiva
para censurar discusiones de interés publico.

De acuerdo con la Relatoria Especial para la Libertad
de Expresion de la CIDH es relevante la regla segun la cual
la libertad de expresién debe garantizarse no solo en cuan-
to a la difusién de ideas e informaciones recibidas favo-
rablemente o consideradas inofensivas o indiferentes, sino
también en cuanto a las que ofenden, chocan, inquietan o
resultan ingratas a los funcionarios publicos o a un sector
de la poblacién.? Tales son las exigencias del pluralismo, la
tolerancia y el espiritu de apertura, sin los cuales no existe
una sociedad verdaderamente democratica.

A la luz de lo anterior, la CIDH ha establecido que la
imposicién de sanciones bajo la tipificacion de “incitacién a
la violencia o cualquier otra accién ilegal similar” requiere
un “umbral alto”. Estas sanciones deben tener como presu-
puesto la prueba actual, cierta, objetiva y contundente de
que la persona no estaba simplemente manifestando una
opinién (por dura, injusta o perturbadora que esta sea),
sino que tenia la clara intencién de promover la violencia
ilegal o cualquier otra accién similar contra las personas

24 QOrganizacién de las Naciones Unidas (ONU), Informe del Relator Especial de
las Naciones Unidas sobre la Promocion y Proteccién del Derecho a la Libertad de
Opinién y de Expresion. A/67/357, 7 de septiembre, parr. 42, 2012.

25 CIDH, Informe Anual de la Relatoria Especial para la Libertad de Expresidn (cap.
1) (Marco Juridico Interamericano sobre el Derecho a la Libertad de Expre-
sién). OEA/Ser. L/V/IL Doc. 51. 30 de diciembre de 2009, parr. 31.
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(pertenecientes al grupo), asi como la capacidad de lograr
este objetivo y que ello signifique un verdadero riesgo de
dafios contra las personas que pertenecen a estos grupos.*®

En conclusién, la Comisiéon Interamericana definid
claramente que no debe confundirse al discurso de odio
con otros tipos de discursos provocadores, estigmatizan-
tes u ofensivos:

La imposiciéon de sanciones bajo el cargo de apologia del
odio —conforme a la definicién y prohibicién contenidas en el
articulo 13.5 de la Convencién Americana— debe estar respal-
dada por prueba actual, verdadera, objetiva y contundente de
que la persona no solo estaba emitiendo una opinién (incluso
si esa opinidn es injusta o perturbadora), pero que la perso-
na tenia la clara intencién de promover la violencia ilegal o
cualquier otra accién similar [...] asi como la capacidad de
lograr este objetivo y constituir un verdadero riesgo de danos
contra las personas que pertenecen a estos grupos.?’

4. Del dicho al hecho. El discurso que instiga
conductas

Los antecedentes planteados en el apartado anterior mues-
tran que el encuadramiento del discurso de odio susceptible
de penalizacidn tiende a ser aquel que instiga a la comision
de actos de violencia por razones basadas en la discrimina-
cioén. Desde esa perspectiva vuelve a cobrar importancia el
famoso precedente que dio lugar al test del “peligro claro
y actual” elaborado por la Corte Suprema de Justicia de
Estados Unidos a principios del siglo XX -y receptado por
los tribunales de nuestro pais— para establecer bajo qué

26 CIDH, “Discurso de odio y la incitacion a la violencia contra las personas
lesbianas, gays, bisexuales, trans e instersex en América’, en Informe Anual,
Vol. III, Informe de la Relatoria Especial para la libertad de expresion (cap. IV),
2015.

27 Ibidem.
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circunstancias el Estado puede legitimamente restringir la
libertad de expresién y sancionar penalmente a quienes,
mediante la utilizacién de discurso, puedan generar un peli-
gro claro y actual.

Al respecto, la Suprema Corte estadounidense (1919)*
expreso:

Admitimos que en muchos lugares y en tiempos normales
los acusados habrian actuado dentro de sus derechos cons-
titucionales al decir todo lo que dijeron en el panfleto. Pero
el caricter de cualquier acto depende de las circunstancias
dentro de las cuales es realizado. La mas estricta protecciéon
de la libertad de expresion no protegeria a una persona que
gritara falsamente “fuego” en un teatro, causando panico. Ni
siquiera protege a una persona de una orden judicial que le
prohiba expresar palabras que podrian tener todo el efecto
de la fuerza. La cuestion en cada caso depende en si las pala-
bras que han sido utilizadas en tales circunstancias y son de
tal naturaleza, de forma tal que produzcan un peligro claro
y actual de forma de producir los males sustanciales que el
Congreso se encuentra autorizado a impedir. Es una cuestion
de proximidad y de grado.

En sucesivos precedentes la Corte de Estados Unidos
ha reconocido que incluso palabras explicitamente amena-
zantes pueden no alcanzar el nivel de una verdadera ame-
naza punible cuando se considera el contexto completo en
el que los hechos tuvieron lugar. En “Watts vs. Estados Uni-
dos”, por ejemplo, la Corte sostuvo que el lenguaje amena-
zador en un debate publico era una mera retdrica hiperbdli-
ca que no infundiria un temor razonable a un ataque real.”
En otro caso, la misma Corte sefial que para justificar una

28 Supreme Court, Schenk vs. United States (249 US 47 - 1919). Traduccién
realizada por Hernén Gullco en AAVV,, “La libertad de expresién y el dis-
curso basado en el odio racial o religioso”, en Libertad de Prensa y Derecho
Penal, Buenos Aires, Del Puerto, 1997, p. 47.

29 Strossen, Nadine, HATE: Why We Should Resist It with Free Speech, Not Cen-
sorship (Inalienable Rights), Reino Unido, Oxford University Press, 2018.



El limite democratico de las expresiones de odio e 145

regulacién de la libertad de expresion la parte debia demos-
trar que los dafios como consecuencia de los dichos eran
reales, no meramente conjeturales, y que la regulaciéon de
hecho aliviaria estos danos de manera directa y material.*

En el mismo sentido se ha expresado el TEDH en sus
fallos de los dltimos anos. Tal como explica Lopez Ulla®!
tras un analisis pormenorizado de la jurisprudencia de la
Corte europea:

Para hablar de discurso del odio, no basta con atacar o discri-
minar a un colectivo de personas o a alguno de sus miembros
por razén de la raza, etnia, religion, nacionalidad, sexo, orien-
tacion sexual, etc. Para que podamos calificar unas declara-
ciones como pertenecientes a esta categoria, el TEDH exige
que exista una incitacion directa o indirecta a la violencia.
De acuerdo con esta definicién, el TEDH ha considerado
discurso del odio manifestaciones que hicieron apologia de
la guerra, que negaron el Holocausto, que propugnaron la
restauracién de un régimen totalitario, o que atentaban gra-
vemente contra la paz social fomentando la intolerancia hacia
grupos minoritarios, pero siempre cuando de tales actuacio-
nes aprecid, de forma explicita o implicita, un llamamiento
a la violencia.

No obstante, como bien advierte el mismo autor, casos
similares han tenido resoluciones disimiles por parte del
TEDH:

Efectivamente, determinar hasta qué punto la accién denun-
ciada puede concebirse como una incitacién directa o indi-
recta a la violencia dependera en udltima instancia de quién
sea el juzgador, pues las valoraciones de este tipo estan inevi-

30 Supreme Court, U.S. vs. National Treasury Employees Union (513 U.S. 454
- 1995).

31 Lépez Ulla, Juan Manuel, “El discurso del odio como concepto: dificultades
para definirlo en la prictica”, en V. Caruso Fontén y Pérez Alberdi, M. R.
(Dirs.), Didlogos judiciales en el sistema europeo de proteccion de derechos: una
mirada interdisciplinar, Valencia, Tirant lo Blanch, 2018, p. 401.
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tablemente condicionadas por una carga subjetiva imposible
de evitar.3?

Vemos entonces cdmo reaparece en las decisiones mas
recientes del TEDH la confirmacién de que, en el ambito
europeo y conforme el articulo 10 del CEDH, existen dis-
cursos que se consideran fuera del alcance de la proteccién
prevista en materia de libertad de expresién. Sin embargo,
el Tribunal se va nutriendo de antiguos y nuevos estin-
dares para definir los alcances de esta restriccién cuando
se aplica a los discursos de odio. Asi, podemos comprobar
que toda expresion vertida en el marco de un debate sobre
cuestiones de interés ptiblico goza, en principio, de una
proteccién mayor. No obstante, esa proteccién no alcan-
za a los discursos discriminatorios que inciten de manera
directa a la violencia contra el que es diferente por el mero
hecho de serlo.

5. Unas pocas certezas y mas interrogantes

Las preguntas basicas que dan origen a este debate siguen
alli, aun después de la revision de los tratados internaciona-
les, la doctrina y la jurisprudencia. ;Es la proteccién contra
la discriminacién un fin legitimo que admita la interven-
cidén o injerencia previa del Estado? ;Qué rol politico o juri-
dico le cabria al Estado frente a una denuncia de discurso
de odio grave e inminente? Si asi actuara, interviniendo en
forma previa por via judicial, ordenando que algin mensaje
no circule, en nuestro pais o en cualquier otro de la regién,
¢como responder a la denuncia de violacién al articulo 13
de la Convencién Americana?

Si partimos del principio de derechos humanos que
ordena privilegiar los derechos de la victima en caso de

32 Jbidem.
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solapamiento o tratamiento desigual de un tema por mas
de un tratado internacional, ;quién es la victima cuando se
trata de dos personas reclamando por sus derechos funda-
mentales? Ante esta pregunta resurge, ademas, un debate
pocas veces dado sobre la razén de ser de la proteccién de
la libertad de expresién: jes la garantia necesaria para el
desarrollo de la individualidad y su realizacién personal? ;O
su razon de ser es la conformacién del Estado democratico
de derecho y el bien comun?

La libertad de expresion siempre ha sido objeto de
apasionados debates, incluso cuando su ejercicio estuvo en
riesgo por la existencia de dictaduras o cercenamientos a
las libertades individuales. América Latina tiene una larga
historia en estas cuestiones. Las mas recientes van des-
de una agenda incumplida en materia de despenalizacién
de calumnias e injurias hasta el desarrollo de politicas de
fomento al pluralismo y la diversidad. Incluso cuando estos
dilemas resulten superados, surgiran nuevos desafios.

Sin embargo, tal como afirma Owen Fiss, existe un
punto de quiebre en los debates de nuestro tiempo en torno
al rol que deben cumplir los Estados:

Para algunos observadores, las controversias actuales sobre la
libertad de expresion pueden parecer poco notables, incluso
un tanto aburridas. Asi, los temas de debate pueden haber
cambiado —en lugar de la subversion y la supuesta amenaza
comunista, ahora nos preocupan otras cuestiones como las
relativas a las expresiones de odio (entendiendo por tales a
aquellas expresiones que pueden resultar ofensivas, injuriosas
o hirientes para algunas personas, por reflejar una actitud
de desprecio hacia ellas en virtud de su raza, religion, sexo,
orientacién sexual u otras circunstancias analogas) y la finan-
ciacién de las campanas electorales— pero las divisiones y
pasiones seguirian siendo las de siempre. Creo, sin embargo,
que este modo de ver las controversias actuales sobre la liber-
tad de expresiéon —como una mera repeticion del pasado-—
es equivocado. Algo mucho mas profundo y de mayor rele-
vancia esta sucediendo. Se nos estad invitando —de hecho, se
nos esta obligando- a reconsiderar la naturaleza del Estado
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moderno y a examinar si este debe desempenar algtin papel
en la proteccién de nuestras libertades mas fundamentales.
Los debates del pasado asumian que el Estado era el enemigo
natural de la libertad. Era el Estado el que estaba tratando
de silenciar al individuo, y era el Estado al que habia que
poner limites. Hay una gran dosis de sabiduria en esta con-
cepcidn, pero se trata de una verdad a medias. Ciertamente
el Estado puede ser opresor, pero también puede constituir
una fuente de libertad.*

La mirada mas amplia que emana de los instrumentos
internacionales y de los sistemas de proteccién de derechos
humanos trae consigo exigencias concretas para la adop-
cién de reglas juridicas y politicas publicas en materia de
libertad de expresion. Sin embargo, como hemos visto, esas
exigencias no se traducen en modo alguno en respuestas
estatales univocas frente a los discursos de odio o discri-
minatorios.

Como dijimos al inicio de este articulo, si contrapone-
mos censura a discursos de odio, nos vamos a encontrar,
mas temprano que tarde, ante una situaciéon dilematica. No
obstante, sigue teniendo sentido preguntarnos si es posi-
ble delimitar un campo de discursos prohibidos, prevision
que —como también comentamos— ha sido explicitamente
excluida en el ordenamiento interamericano. Pero esta afir-
macidn tiene vigencia hasta estos dias.

Al decir de la Relatoria Especial:

29. Finalmente, la CIDH reconoce que otros instrumentos y
tratados internacionales y regionales de derechos humanos
prohiben la “promocién o incitacién al odio,” con distintas
implicaciones para conceptualizar y definir varias formas de
discurso de odio. La CIDH toma nota de la adopcién en junio
de 2013 de la Convencién Interamericana contra Todas las
Formas de Discriminacion e Intolerancia, la cual a la fecha
de publicacion del presente Informe atin no se encuentra en

33 Fiss, Owen, La ironia de la libertad de expresion, Barcelona, Gedisa, 1999, pp.
11-12.
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vigor. Una vez vigente, la Comisién y la Corte Interameri-
cana estan llamadas, de acuerdo a los principios de derecho
internacional, a interpretar la relacién que existe entre dicha
Convencién y la Convencién Americana.’*

Cita a tal fin el articulo 4 de dicho instrumento que
ya ha tomado vigencia luego de la segunda ratificaciéon que
lo pone en vigencia.®

En definitiva, el creciente debate en nuestras socieda-
des en torno a estos temas —en especial con la proliferacién
de discursos discriminatorios a través de las redes sociales—
obliga a repensar los mecanismos para proteger a aquellos
colectivos que se han encontrado histéricamente en situa-
ciones de vulnerabilidad y hoy son objeto de expresiones de
odio, las cuales muchas veces instigan conductas violentas.
Algunos de los interrogantes que hemos ido planteando a
lo largo de este articulo pueden ser pensados como aportes
para el abordaje del tema. Estamos convencidos de que las
respuestas a esas preguntas deberian orientarse en funcién
de principios de derechos humanos, entendidos como para-
digmas comunes, que revaloricen la expresién plural como

34 CIDH, “Discurso de odio y la incitacién a la violencia contra las personas
lesbianas, gays, bisexuales, trans e instersex en América’, en Informe Anual,
Volumen III, Informe de la Relatoria Especial para la libertad de expresion (cap.
V), 2015.

35 “Los Estados se comprometen a prevenir, eliminar, prohibir y sancionar, de
acuerdo con sus normas constitucionales y con las disposiciones de esta
Convencion, todos los actos y manifestaciones de discriminacion e intole-
rancia, incluyendo: i. El apoyo privado o publico a actividades discriminato-
rias o que promuevan la intolerancia, incluido su financiamiento. ii. La
publicacion, circulacién o diseminacién, por cualquier forma y/o medio de
comunicacidn, incluida la internet, de cualquier 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, segtin se definen en el derecho internacional, o
promueva o incite a la realizacién de tales actos; [...] La elaboracién y la utili-
zacién de contenidos, métodos o herramientas pedagdgicas que reproduz-
can estereotipos o preconceptos en funciéon de algunos de los criterios
enunciados en el articulo 1.1 de esta Convencién”. Asamblea General de la
OEA, “Convencion Interamericana contra toda forma de Discriminacién e
Intolerancia,” adoptada el 5 de junio de 2013 en la sesion regular 43.
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elemento insustituible para alcanzar un Estado de derecho
mas justo y democratico.



Expresiones de odio: entre la libertad
y la igualdad

ROBERTO P. SABA!

La familia Jones, que integraban Russ, Laura y sus cinco
hijos, se mudaron a principios de 1990 a una hermosa y
amplia casa en Saint Paul, Minnesota. Eran los tinicos veci-
nos afrodescendientes de la cuadra, en un barrio predomi-
nantemente habitado por blancos. Dos semanas después de
la mudanza, aparecieron pinchadas dos de las gomas de su
auto estacionado frente a la propiedad. Unos dias mas tarde,
un grupo de adolescentes pasaron frente al hogar de los
Jones, donde se encontraba jugando uno de los hijos de la
pareja, el de nueve anos de edad, y le gritaron “nigger”, una
palabra con connotaciones insultantes con la que los racis-
tas se refieren a los afroamericanos en los Estados Unidos.
Poco después, una noche, luego de acostar a los nifios, Russ
y Laura escucharon voces fuera de la casa. Al asomarse por
la ventana vieron una luz titilante en el jardin. Se trataba de
una cruz en llamas. Los Jones no tenian ninguna duda del
mensaje que ese simbolo transmitia: odio racial, persecu-
cién e intimidacidon dirigida hacia aquellos que pertenecian
a su grupo. Es imposible no asociar, especialmente si se es
afrodescendiente en los Estados Unidos, esa cruz ardien-
te con los cuerpos de hombres y mujeres colgando de los

1 Agradezco a Owen Fiss por llamar mi atencidn hacia algunas cuestiones que
me permitieron enriquecer este trabajo.
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arboles producto de los linchamientos llevados a cabo por
grupos racistas en los Estados Unidos desde 1830y que solo
desaparecieron en la década de 1930.2 No hacia falta decirlo
con palabras, pero sus vecinos les estaban transmitiendo del
modo mas violento que no eran bienvenidos en el barrio al
que acababan de llegar.

El responsable de la quema de la cruz, un menor identi-
ficado por las iniciales de su nombre, R. AV, fue sancionado
con base en lo dispuesto por una ordenanza de la ciudad
de Saint Paul que prohibia los llamados crimenes de odio.
En su defensa, R.A.\V. alegé que prender fuego la cruz era la
manifestacion de una idea politica protegida por el derecho
constitucional a la libertad de expresién, segtin sostenia que
lo establece la Primera Enmienda de la norma fundamental
de su pais. El caso lleg6 a la Corte Suprema del Estado de
Minnesota, que rechazé ese planteo y afirmé que:

Quemar una cruz en el jardin de una familia afroamericana
es una conducta deplorable que el gobierno de la Ciudad de
Saint Paul puede sin duda alguna prohibir. La cruz en llamas
es en si misma un simbolo de violencia y odio basado en la
idea de supremacia racial. Es responsabilidad, incluso obliga-
cién, de aquellas comunidades diversas enfrentar estas ideas
en cualquiera de las formas en las que ellas se presenten.?

El caso ascendid a los estrados de la Corte Suprema
de los Estados Unidos, que revirti6 el fallo del tribunal
estatal y declaré inconstitucional la ordenanza por una-
nimidad: los nueve votos fueron coincidentes en la parte
resolutiva, pero se dividieron en bloques con diferentes
fundamentos. Antonin Scalia, autor del voto principal de
la sentencia, sostuvo que la quema de la cruz constituia

2 Matsuda, Mari J. y Lawrence, Charles R. III, “Epilogue: Burning Crosses and
the RAV. Case”, en Matsuda, M. J,, C. R. Lawrence II], R. Delgado y K.
Williams Crenshaw (comps.), Words That Wound. Critical Race Theory, Assaul-
tive Speech, and the First Amendment, Colorado, Westview, 1993, pp. 133-136.

3 RAV.v. St Paul, 120 L. Ed. 2d 305 en pp. 326 (1992). (La traduccién es mia).
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una expresion protegida por la Primera Enmienda. El pre-
sidente del Tribunal, William Rehnquist, acompanado de
Anthony Kennedy, David Souter y Clarence Thomas, adhi-
rieron a los argumentos de Scalia. Los jueces Byron Whi-
te, Harry Blackmun, Sandra Day O’Connor y John Paul
Stevens fundaron sus votos en el entendimiento de que
la norma era demasiado amplia en su alcance, pero no se
opusieron a que la autoridad local tomara medidas contra
manifestaciones intimidatorias, como una cruz en llamas,
dado lo que ello significa en el contexto de la historia de su
pais. Dos de estos ultimos cuatro jueces criticaron explicita-
mente el argumento de Scalia por tergiversar el verdadero
significado de la doctrina de la libertad de expresién y la
interpretacién correcta de la Primera Enmienda.

Existen casos equivalentes al de los Jones en todo el
mundo. Negros, judios, mujeres, homosexuales, indigenas,
minorias o mayorias étnicas, raciales o religiosas que, por
su condicién de tales, reciben el mensaje de que no son
bienvenidos en sus comunidades. No solo eso, también se
les hace saber que existe la posibilidad de que se ejerza
sobre ellos la violencia. Como se trata de un “mensaje” —de
odio, claro, pero mensaje al fin—, surge el debate acerca de
si su emisién se encuentra protegida por el derecho a la
libertad de expresidn, o si el Estado puede imponer limites
a esos actos expresivos por encontrarse en conflicto con
otros derechos o valores constitucionales en juego. A esta
controversia me referiré en este ensayo.

1. Una libertad fundamental, y sus limites

La libertad de expresiéon es uno de los pilares de la demo-
cracia liberal, al menos por tres razones relacionadas con
aquello que caracteriza a este régimen politico y que lo
diferencia de otros. En primer lugar, porque la libertad
de expresarnos es central para la realizacién de nuestra
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autonomia personal. Como artistas, periodistas, escritores,
académicos, profesores, politicos o simplemente como per-
sonas libres de autodeterminarnos, de disefiar y poner en
marcha nuestro propio plan de vida sin interferencias de
terceros, necesitamos poder expresarnos con libertad. En
segundo término, la libertad de expresién es fundamental
para que la ciudadania controle el accionar de su gobierno.
En una democracia, el gobierno es responsable frente a
quienes lo han elegido y, por lo tanto, la posibilidad de
que los votantes exterioricen su voz critica es crucial para
senalar cudndo consideran que sus representantes no estan
haciendo lo correcto, o no se encuentran respetando el
mandato que les dieron al elegirlos, o estan apartindose
de la ley y de la Constitucién. Finalmente, la libertad de
expresion es condicién necesaria para que la comunidad
politica pueda concretar el ideal de autogobierno, el cual
supone que cada individuo que forma parte de ese colecti-
vo sea capaz de tomar decisiones respecto de las cuestio-
nes publicas que lo afectan y que, eventualmente, seran el
fundamento de sus acciones y decisiones como ciudadano
o ciudadana, de su activismo politico o de la eleccién de
aquellos que quieren que sean sus representantes. Para que
esas decisiones sean debidamente informadas, las personas
deben poder conocer la mayor cantidad y diversidad de
opiniones y de hechos posibles, lo cual se logra, fundamen-
tal aunque no exclusivamente, protegiendo la libertad de
expresion de todos. El ejercicio de la libertad de expresion
es asi, una precondicién para el funcionamiento del siste-
ma democritico.

El derecho a la libertad de expresién, sin embargo,
como sucede con todas las libertades y derechos recono-
cidos en las constituciones y tratados internacionales de
derechos humanos, no estd libre de regulaciones y limi-
tes. El establecimiento de una multiplicidad de derechos
a todas las personas, asi como la facultad estatal de llevar
adelante politicas publicas —algunas de las cuales son ade-
mas requeridas por algunos de esos derechos—, obligan a
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realizar ponderaciones que justifican regulaciones tendien-
tes a impedir que el ejercicio de sus derechos por parte
de algunos individuos no implique la imposibilidad de que
otros gocen de los propios, o impidan implementar las poli-
ticas publicas que el Estado tiene la facultad, y a veces la
obligacién, de llevar a cabo. En el caso particular de la liber-
tad de expresion, su disfrute es considerado fundamental
por las tres razones que mencioné mas arriba, y es por ello
que, en principio, la censura previa se encuentra prohibida
en todas las constituciones de las democracias liberales del
mundo, asi como también en los tratados internacionales de
derechos humanos. La Constitucién Nacional de Argentina,
por ejemplo, luego de reconocer el derecho de todos los
habitantes a “publicar sus ideas por la prensa sin censu-
ra previa” (articulo 14), ordena que “[e]l Congreso federal
no dictara leyes que restrinjan la libertad de imprenta o
establezcan sobre ella la jurisdiccién federal” (articulo 32).
La Convencién Americana sobre Derechos Humanos, por
su parte, tras reconocer que ‘[tloda persona tiene derecho
a la libertad de pensamiento y de expresion” y que “[e]ste
derecho comprende la 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 por cualquier otro procedimiento de su elec-
cion’, establece que “[e]l ejercicio del derecho previsto en el
inciso precedente no puede estar sujeto a previa censura”
(articulo 13, incisos 1 y 2). Es preciso aclarar que, tanto
en los ordenamientos nacionales como en los internaciona-
les, la prohibicién de la censura previa no inhibe al Estado
de aplicar al sujeto que se expresa consecuencias juridicas
basadas en sus “responsabilidades ulteriores” por los dafnos
que pudiera ocasionar como consecuencia de la expresiéon
realizada. Si bien la cuestién de las responsabilidades ulte-
riores, civiles o penales es, en principio, de una naturaleza
diferente a la censura previa, la aplicacién de sanciones al
individuo que ha emitido una expresiéon que se considera
ha producido un dano —a un tercero o a la comunidad- sera
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considerada en ciertas situaciones por algunos autores y
tribunales como un acto estatal contrario a la proteccién de
la libertad de expresion, ya sea porque implica una variante
de censura indirecta —por operar como un mecanismo inhi-
bitorio que conduce al autosilenciamiento provocado por
el temor a las consecuencias que la ley le asigna al acto de
expresarse— o, aun cuando no se lo considere de este modo,
por el simple hecho de aplicar una consecuencia juridica
negativa al ejercicio de la libertad de expresion.

Hay muy pocas excepciones al principio general que
prohibe la censura previa, y algunas de ellas no ofrecen
mayor controversia, como por ejemplo la que ordena en la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos que “[lJos
espectaculos publicos pueden ser sometidos por la ley a
censura previa con el exclusivo objeto de regular el acceso
a ellos para la proteccién moral de la infancia y la adoles-
cencia” (articulo 13, inciso 4), y habilita asi, por ejemplo,
la creacidn de agencias de calificacién de esos espectaculos
con la facultad de ordenar restricciones al acceso de esos
eventos o materiales. Sin embargo, hay una excepcién a
la prohibicién de censura previa o a la aplicacién de san-
ciones a la expresion —administrativas, civiles o penales—
que motiva profundos desacuerdos y debates en torno a su
definicién y alcance, y es la que se refiere a las llamadas
“expresiones de odio”. Que sean excepcionales no significa
que no existan normas que prescriban la facultad del Estado
de interferir con esas expresiones. Ademas, son numerosos
los acuerdos internacionales sobre derechos humanos que
se refieren a las expresiones de odio y que imponen un
limite relativamente fuerte sobre el ejercicio de la libertad
de expresion cuando se trata de ellas, ya sea por medio de
la autorizacién de mecanismos de censura previa o como
por la aplicacién de sanciones, generalmente penales, que
toman diferentes formas. Por ejemplo, la Convencién Ame-
ricana de Derechos Humanos de 1969 establece que:



El limite democratico de las expresiones de odio e 157

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,
religién, idioma u origen nacional (articulo 13, inciso 5).

Encontramos cldusulas semejantes en normas interna-
cionales incluso muy anteriores a esta ultima, y de alcance
global, como la Convencidn para la Prevencién y la Sancién
del Delito de Genocidio, de 1948, la cual dispone en su
articulo 3 que deben castigarse los actos de genocidio, la
asociacion para cometer genocidio, la instigacién publica y
directa para cometer genocidio, su tentativa y su complici-
dad. Su articulo 4 dispone que quienes cometan genocidio
o cualquiera de los otros actos enumerados en el articulo 3
serdn castigados, ya sean gobernantes, funcionarios o parti-
culares. La Convencién Internacional sobre la Eliminacién
de todas las Formas de Discriminacidon Racial, de 1965, dis-
puso en su articulo 4 que los Estados parte condenan la
propaganda y a las organizaciones que se inspiren en ideas
o teorias basadas en la superioridad de una raza o de un
grupo de personas de un determinado color u origen étnico,
o que pretendan justificar o promover el odio racial y la dis-
criminacion racial, cualquiera que sea su forma, y se com-
prometen a tomar medidas inmediatas y positivas destina-
das a eliminar toda incitacién a tal discriminacién o actos
de tal discriminacion. El Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, de 1966, dispone, luego de reconocer el
derecho a la libertad de expresiéon en su articulo 19, que
“[tloda propaganda en favor de la guerra estara prohibida
por la ley” y que “[tJoda apologia del odio nacional, racial
o religioso que constituya incitacion a la discriminacién, la
hostilidad o la violencia estara prohibida por la ley” (articu-
lo 20, incisos 1y 2).

En el derecho comparado también se encuentran nor-
mas que refieren expresamente a la prohibicién de las
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llamadas expresiones de odio y a la eventual aplicacién de
sanciones penales o civiles. En el Reino Unido, por ejemplo,
la Ley de Relaciones Raciales sancionada en 1965, y refor-
mada en 1976 y 1986, prevé la aplicacion de penas a quienes
inciten a la discriminacién o al odio racial, y convierte en un
delito la publicacién o distribucién de materiales escritos
que resulten “una amenaza, o sean abusivos o insultantes”,
asi como el uso de esa clase de lenguaje en lugares publi-
cos. La norma también requeria que quienes alegaren que
este tipo de expresiones han tenido lugar deben probar la
intencién de incitar a la discriminacién o al odio racial, pero
posteriormente este requerimiento fue derogado. Subyace a
esta legislacion la creencia de que existe una relacion directa
entre la difusiéon del odio racial y el ejercicio de violencia
contra grupos raciales. E1 Cédigo Penal de Canada sanciona
la defensa del genocidio, definido como el acto de matar a
un miembro de un grupo identificable, asi como también
las expresiones que promuevan el odio contra un grupo
identificable y que conduzcan con algin grado de proba-
bilidad a actos contrarios al mantenimiento de la paz. La
norma prohibe, ademas, la expresion de ideas que promue-
van el odio, si esas expresiones pudieran ser una amenaza
probable al orden.* Australia® y Nueva Zelandia® también
poseen normas que restringen la libertad de expresién en
casos similares.

El caso de Estados Unidos es el tnico de los paises
mas importantes del common law que conserva una posicién
de méaxima tolerancia a este tipo de expresiones,” pero el
debate académico y la jurisprudencia en torno al tema han

4 Cddigo Penal de Canada, secciones 318, 319y 320.
Ley de Discriminacién Racial, de 1975.

6  Dylan Asafo, Where are our hate speech laws?, 20 de agosto de 2020 [en linea],
https://bit.ly/3nB2cOU [Consulta: 30 de abril de 2021].

7 Matsuda, Mari J., “Public Response to Racist Speech: Considering the Vic-
tim’s Story”, en Matsuda, M. J., C. R. Lawrence III, R. Delgado y K. Williams
Crenshaw (comps.), Words That Wound. Critical Race Theory, Assaultive Speech,
and the First Amendment, Colorado, Westview, 1993, pp. 17-52.
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alcanzado en ese pais un nivel de profundidad que puede
contribuir a iluminar la discusién en otras partes del mun-
do. Uno de los casos que ha motivado mayor controversia
alli es aquel al que me referi al comienzo de este trabajo y
que gira en torno a la ordenanza de la ciudad de Saint Paul,
Minnesota, sancionada en 1990% y que seria invalidada por
la Corte Suprema exponiendo argumentos que permitiran
reflexionar sobre la tensién que existe entre la proteccién
de la libertad de expresién y el tratamiento que deberia
darsele en una democracia liberal a las expresiones de odio.
La norma municipal prescribia lo siguiente:

Quien coloque en espacios de propiedad publica o privada
un simbolo, objeto, apelacién, dibujo o grafiti, que incluya,
aunque no exclusivamente, una cruz en llamas o una cruz
esvastica nazi, sabiendo o debiendo razonablemente saber
que provoca enojo, alarma o resentimiento en otras perso-
nas debido a su raza, color, credo, religion o género, comete
una conducta contraria al orden y serd culpable de cometer
una contravencion.

En el caso R.AV. vs. City of St. Paul,’ en el que se deba-
tia la constitucionalidad de la ordenanza, la Corte Suprema
del Estado de Minnesota sostuvo su validez sobre la base de
considerarla una manifestacion de regulacion estatal de lo
que en la jurisprudencia de los Estados Unidos se denomi-
nan fighting words y que se refieren a aquellas palabras que
previsiblemente provocaran reacciones violentas. En 1942,
la Corte Suprema habia sostenido en Chaplinsky vs. New
Hampshire!® que las fighting words no constituian expre-
siones protegidas por la Primera Enmienda, pues no son
consideradas por los tribunales como la expresion de ideas
que hacen una contribucién al debate publico y, por ende,
no son alcanzadas por la proteccién constitucional de la

8  Saint Paul, Minnesota, Legis. Code § 292.02 (1990).
9 505U.S.377(1992).
10 315U.S. 568 (1942).
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libertad de expresidn, lo que habilita al Estado a regularlas.
Este fue el criterio que sigui6 la Corte del Estado de Min-
nesota al fallar a favor de la constitucionalidad de la norma
en RAV.vs. City of St. Paul.

En 1992, sin embargo, la Corte Suprema Federal revir-
ti6 esta sentencia de la Corte del Estado y declaré incons-
titucional la ordenanza. En esta decision, el juez Antonin
Scalia, autor del voto de la mayoria, sostuvo que, a pesar
de que el Estado puede tener la facultad de regular las figh-
ting words, como sostuvo la Corte Suprema en Chaplinsky
vs. New Hampshire, esas “palabras” (words) que podian ser
incluso una provocacién a la violencia eran, de todas for-
mas, palabras, y que, como tales, debian ser consideradas
una expresion protegida por la Primera Enmienda. Esa pro-
teccidn, segun Scalia, obliga a que la regulacién estatal, aun
permitida, no se realice de cualquier modo. Su punto era
que la ordenanza en cuestién solo imponia una prohibicién
sobre algunas palabras que provocaban violencia, pero no
sobre todas las palabras que pudieran surtir el mismo efec-
to, convirtiéndose en una norma discriminatoria. Desde su
punto de vista, la ordenanza prohibia las expresiones racis-
tas que condujeran a la violencia, pero no las expresiones
antirracistas o de las victimas del racismo que provocaran
ese mismo efecto. De acuerdo con Scalia, el Estado esta-
ria facultado a regular algunas expresiones por incitar a la
violencia, pero, al hacerlo, no puede abandonar el imperati-
vo surgido de la Primera Enmienda de mantenerse neutral
respecto del contenido de todas las expresiones. Las pala-
bras (o las expresiones) que prohibia la ordenanza, sostu-
vo Scalia, eran solo aquellas que promovieran la violencia,
pero que también fueran expresiones racistas, que podrian
provocar enojo, alarma o resentimiento en otras personas.
Sin embargo, continua el juez, la ordenanza no prohibia
las palabras o expresiones que produjeran el mismo efecto
pero que fueran emitidas por aquellos que se opusieran al
racismo. Asi, segun Scalia, la norma discriminaba por pun-
tos de vista, lo cual rechaza por implicar una violacién de
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la debida neutralidad que el Estado debe mantener respec-
to del debate publico, que supone que sea cada persona la
que juzgue, abrace, critique o descarte las posiciones expre-
sadas por otros individuos. En suma, la posicién de este
magistrado en “R.AAV. vs. City of St. Paul” no veia ningu-
na diferencia constitucionalmente relevante entre expresio-
nes racistas dirigidas hacia un grupo que fuera sometido
a violencia y segregacion por dos siglos y las expresiones
contrarias a esas expresiones y practicas racistas. Su argu-
mento, por un lado, confirma y profundiza una concepcion
de la proteccién de la libertad de expresién casi absoluta
—una excepcion serian las fighting words—, la cual esta acom-
panada de una visién del rol del Estado frente al debate
publico que lo obliga a mantenerse neutral frente a todo
tipo de expresiones, inhibido de tomar ninguna decisién
que pudiera entenderse como basada en un juicio respec-
to del contenido de la expresion. Si el Estado no puede
realizar nunca un analisis del contenido de las expresiones,
entonces le resultaria imposible regular las expresiones de
odio, no importa cual sea el contexto en que se den. Es
en parte por este tipo de argumentos que Estados Unidos
no ha ratificado las normas internacionales que mencioné
mas arriba, al considerarlas contrarias a su comprension del
alcance de la proteccién de la libertad de expresion en la
Constitucién del pais.

Es comprensible el temor de quienes creen que una
concepcién demasiado abarcativa de las expresiones de
odio, como por ejemplo la que las relacione con la genera-
cién de una mera ofensa, o que incluso supedite la nocién de
ofensa a la percepcién de la victima o a la suposicién de su
existencia por parte del Estado, puede significar una severa
amenaza a la libertad de expresion. Esta postura pondria
en manos del Estado un instrumento potencialmente muy
riesgoso para el ejercicio de la libertad de expresién por
el alcance demasiado amplio de la nocién de expresién de
odio. Por otro lado, una vision de libertad de expresiéon que
fuera totalmente ciega a los efectos que algunas expresiones
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de odio tienen sobre determinadas personas que forman
parte de grupos en situaciones de vulnerabilidad o discri-
minacién estructural o histérica haria practicamente que,
por omisién, el Estado contribuyera a que la humillacién,
el amedrentamiento y las amenazas de violencia como las
dirigidas a personas en situaciones similares a la de los inte-
grantes de la familia Jones se perpettien, con el consiguiente
impacto sobre la posibilidad de que estas lleven adelante
sus vidas libres de interferencias de terceros a causa de
su raza, etnia, religiéon o sexo. Estas dos posiciones surgen
de preocupaciones diferentes: mientras la primera resulta
conmovida por los eventuales peligros a los que se veria
sometida la libertad de las personas a partir de acciones
estatales tendientes a proteger a las victimas de violencia,
la segunda entiende que es inadmisible que estas tltimas,
por su pertenencia a grupos sistematicamente agredidos y
sojuzgados, vean afectada su igualdad ante la ley. El tra-
tamiento y eventual resoluciéon del conflicto entre la pro-
teccion de la libertad de expresién y el dictado de normas
del tipo de la ordenanza de Saint Paul se han encuadrado
generalmente en el marco de la tension existente entre dos
perspectivas dominantes que entienden el problema como
un choque entre dos principios centrales de la democracia
liberal: la libertad y la igualdad. Mientras que la primera
ha desatado el nudo privilegiando la libertad por sobre la
igualdad, la segunda reclama que la igualdad es la que debe
dominar la ecuacion. Una tercera postura, critica de ambas,
propone una alternativa que tampoco esta exenta de obje-
ciones, pero que se acerca al objetivo de ofrecer una nocién
de expresiones de odio que las hace menos abarcativas y,
de algiin modo, consistentes con una cierta nocién de la
libertad de expresidn, y una cierta visiéon de la igualdad.
Desarrollaré estas tres miradas y algunas reflexiones finales
en las siguientes secciones.
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2. La prioridad de la libertad sobre la igualdad

La tesis que privilegia la libertad como fundamento para el
tratamiento de las expresiones de odio parte del supuesto
de que, en verdad, no existe un problema asociado con la
igualdad en este tipo de casos y que, si lo hubiera, la con-
troversia no se resuelve imponiendo limites a la libertad
de expresion, sino generando las condiciones para que sea
el propio ejercicio de esa misma libertad el que demuestre
el error en el que incurren aquellos que expresan posturas
racistas y violentas. Esta posicion puede incluso no desco-
nocer que los destinatarios de las expresiones de odio se
sientan eventualmente profundamente heridos, rechazados
y humillados, que su dignidad se vea afectada al grado de
que, para llevar adelante sus vidas, deban realizar esfuerzos
mucho mayores que los que realiza el resto de las personas
de la misma comunidad, pero les reclamaran fortaleza y una
especie de “heroismo” necesario para salvaguardar el valor
de la libertad.!! Esta posicion resulta curiosa, pues el argu-
mento de la mayoria en “R.AV. vs. City of St. Paul” parte
de la preocupacién simétrica: que se le esté demandando
demasiado esfuerzo a los defensores de discursos racistas al
imponerle los limites previstos en la ordenanza en cuestion.
Para Scalia, esta norma, al establecer un tratamiento dife-
rente para las expresiones racistas y las antirracistas, viola-
ba la proteccién de la libertad de expresion e imponia en
el marco del debate publico una desmedida carga sobre los
discursos racistas. En sus propias palabras, el gobierno de
“Saint Paul no tiene [...] facultades para permitir a quienes
estan de un lado del debate pelear con estilo libre, mientras
le exige al otro que siga las Reglas del Marqués de Queens-
bury”.!? Para Scalia, la obligacién del Estado en materia de
libertad de expresion es la de no realizar ningtn juicio res-
pecto del contenido de las expresiones, asi como tampoco

11 Fish, Stanley, The First, Nueva York, One Signal Publishers, 2019, pp. 36-41.
12 505 U.S. p. 392. (La traduccién es mia).
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acerca del modo o el medio por el cual esos contenidos son
puestos de manifiesto. Si el Estado abandonara esa posicion
neutral respecto del contenido, como alega que lo hace en la
ordenanza de Saint Paul, no solo estaria violando la Prime-
ra Enmienda, sino que ademas estaria violando la igualdad
ante la ley establecida en la Enmienda Decimocuarta, pues
se encontraria discriminado en el trato que les da a las par-
tes de un debate, favoreciendo a unas mientras perjudica
a otras. Esta misma posiciéon habia sido sostenida por la
mayoria de la Corte Suprema de Estados Unidos en el caso
Police Department vs. Mosley,'* donde se afirmé que:

Necesariamente [...] bajo el mandato de la Cldusula de Igual
Proteccidn, y la propia Primera Enmienda, el gobierno no
puede permitir el uso de un foro a aquellas personas cuyos
puntos de vista considere aceptables, pero negéarselos a aque-
llos que desean expresar puntos de vista menos favorecidos
0 mas controversiales.

Esta postura soslaya el hecho de que el problema al
que justamente se quiere referir la ordenanza es la situa-
cién del grupo de los afrodescendientes que son sistema-
ticamente discriminados y victimizados por parte de un
sector importante de la comunidad que no los quiere en ella.
Resulta evidente que el fundamento de la norma municipal
fue el de proteger a los integrantes del grupo victima de
la violencia y la discriminacién proveniente de individuos
blancos racistas, muchas veces organizados y cuyo accionar
era generalmente colectivo y dirigido a intimidarlos y a
expulsarlos de sus vecindarios. Sostener que la ordenanza
contradecia la proteccidn de la libertad de expresiéon porque
al regularla imponia mayores cargas sobre los racistas que
sobre los antirracistas —o las victimas del racismo- equivale
a sostener al menos dos cosas. Primero que, para resolver
la tension, debe darsele prioridad a la libertad por sobre la

13408 U.S. 92, p. 96 (1972). (La traduccidn es mia).
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igualdad, sin que se exprese un fundamento claro que justi-
fique tal priorizaciéon. Segundo, que las expresiones racistas
deben recibir la misma proteccién constitucional que reci-
ben las expresiones antirracistas o las expresiones de las
victimas del racismo.!* Respecto de la primera cuestion, es
posible afirmar que cuando se asume que el régimen cons-
titucional liberal protege tanto la libertad como la igualdad
resulta dogmatico reconocer la prevalencia de la primera
por sobre la dltima sin enunciar alguna razén que respal-
de la opcién en el marco de un imprescindible ejercicio
de ponderacién entre valores constitucionales. La segunda
cuestion nos conduce a la dificil pregunta acerca de si la
democracia liberal obliga a que, en defensa de la libertad
de expresion, el Estado deba mantenerse completamente
neutral en materia de contenidos, particularmente cuando
las expresiones pueden afectar la igualdad, que constituye
otro valor fundamental de la democracia liberal.

Existe una antigua y sélida tradicién en las democra-
cias liberales a favor de la proteccién de todas las expre-
siones, incluso de aquellas que, de algin modo, contradicen
los valores que subyacen al ideal de autogobierno, como
la propia libertad de expresién, la igualdad o la autonomia
personal. Las expresiones nazis o racistas, por ejemplo, son
claramente contradictorias con los valores de la democracia
liberal, pero fundamentalmente de la igualdad y la auto-
nomia. Desde la obra de John Stuart Mill en adelante,'
son muchos los pensadores liberales que han defendido el
alcance simétrico de la proteccién de la libertad de expre-
sién, tanto para los amigos como para los enemigos de la
libertad y de la igualdad, incluso de la democracia misma
como régimen de gobierno. Los argumentos son conocidos,
pero podrian resumirse en dos: por un lado, la circulacién
de estas ideas contrarias a los valores que dan fundamento

14 Karst, Kenneth L., “Equality as a Central Principle in the First Amendment”,
University of Chicago Law Review, Vol. 43, 1975.
15 Mill, John Stuart, On Liberty, Madrid, Alianza, 2013.
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a las democracias permite o incluso provoca el surgimiento
de mejores argumentos tendientes a defender esos valores.
Es gracias a la necesidad de responderles a quienes los ata-
can que surgen expresiones que refuerzan los principios del
sistema politico democratico. La bisqueda de la verdad o de
las mejores decisiones, que es el objeto central del proceso
democratico de toma de decisiones, solo es posible si todos
pueden expresarse, sin excepcién. Por otro lado, la habili-
tacion de la censura a esas perspectivas nos expondria al
riesgo de bloquear expresiones que, quiz4, de haber dejado
que se manifestaran, hubieran sido las que nos conducirian,
directa o indirectamente, a las mejores ideas o decisiones.
Al fin y al cabo, nadie es infalible, y mucho menos el Estado
censor. Detras de la idea de la mas amplia proteccién de
la libertad de expresién hay, en muchos casos, una genui-
na adhesion a los valores que subyacen a la proteccién del
debate publico y esto podria decirse incluso de Scalia, si
tomamos sus argumentos como honestos. Su posicién en
“R.AV. vs. City of St. Paul” puede ser interpretada como
una manifestacién de compromiso con ese debate. La pro-
teccion simétrica que defiende de todas las expresiones, en
este caso las racistas y las que no lo son, puede ser eviden-
cia de su compromiso con el debate publico robusto. Sin
embargo, lo que Scalia no percibe con este argumento es
que su adhesién a los valores de la libertad y la igualdad —no
olvidemos que impugna la ordenanza por discriminatoria—
es contradictoria con la posicién asumida en la sentencia
respecto de la importancia de un debate amplio y diverso.
Concibe erradamente aquello que la proteccion de la liber-
tad de expresion considera su fundamento, pues la igualdad
de trato que reclama para todas las expresiones podria ser la
causa que conspira contra la posibilidad de tener un debate
en el que todas las partes participen por igual. Por otro lado,
también falla en la comprensién de lo que el principio de
igualdad constitucional requiere, pues asume una nocién
de igualdad como trato no arbitrario en un contexto en el
que resulta evidente que existe una afectacion de la igualdad
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comprendida como no subordinacién.!® Volveré sobre este
punto mas adelante.

Algunos autores defienden, como sostuvo Edmond
Cahn,'"” la consigna que podria resumirse bajo el lema “la
Primera Enmienda estd primero”, desplazando las deman-
das de igualdad expresadas en la Decimocuarta Enmienda
de la Constitucién de los Estados Unidos. La solucién que
propone Scalia se encuentra alineada con esta premisa y,
en consecuencia, propone que el tratamiento que deberia
darsele a las fighting words, en esa versién acotada que ensa-
y6 la Corte Suprema en “Chaplinsky”, o las expresiones
de odio, en una versién mas amplia, puede asociarse con
una posicién liberal de tipo libertaria que, aun valorando
la libertad y la igualdad, supone que la responsabilidad del
Estado frente a ambos valores es la de mantenerse neutral
en el sentido de prescindente, tanto de los contenidos de
las expresiones emitidas como de la situacién de subordi-
nacién de grupos como el de los afrodescendientes. Como
sostuvo este juez en “R.A.V. vs. City of St. Paul’, para respe-
tar la libertad de expresién y no discriminar sobre la base de
ideas el Estado deberia sancionar todas las expresiones que
promuevan reacciones violentas o no deberia sancionar a
ninguna. No ve fundamento alguno en impugnar legalmen-
te solo las expresiones racistas contra un grupo determinado
que fue primero esclavizado, luego segregado y que es aun
hoy victima de violencia estructural. Rechaza la idea de
permitir sin restricciones expresiones antirracistas o de las
victimas del racismo, aun cuando sean fighting words.

16 Sobre la distincion entre la igualdad como no discriminacioén o trato no
arbitrario y la igualdad como no subordinacién de grupos, ver Saba, Rober-
to P., Mds alld de la igualdad formal ante la ley. Qué les debe el Estado a los grupos
desaventajados, Buenos Aires, Siglo Veintiuno, 2016.

17 Cahn, Edmond, “The Firstness of the First Amendment”, Yale Law Journal,
Vol. 65, N.0 4, 1956. Ver también McKay, Robert B., “The Preference for
Freedom”, New York University Law Review, Vol. 34, N.o 7, 1959,
pp.1182-1227.
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Sin embargo, las posiciones favorables a una protec-
cién simétrica de todas las perspectivas y contenidos pro-
vienen solo del campo libertario. Algunos liberales igualita-
rios han ensayado argumentos contrarios a la prohibicién
o sancion de las expresiones de odio, pero basados en fun-
damentos diferentes. Uno de esos casos es el de Ronald
Dworkin. Mientras el argumento libertario se funda en par-
te en la calidad del proceso democratico del debate de ideas,
Dworkin considera que la justificacién de la proteccién de
la libertad de expresion, incluso en casos de discursos de
odio, reside en la necesidad de mantener la legitimidad del
sistema democratico. En otras palabras, que la prohibicién
o sancidn de las expresiones de odio podria socavar la legi-
timidad politica del sistema de autogobierno.'® Para este
autor, si existe una razén que permite obligar a aquellos
que no estan de acuerdo con una decisién tomada por la
mayoria a cumplir con la ley es que todas las personas han
podido expresarse en el proceso que precedid a la toma de
esa decision. Desde este punto de vista, la democracia no
requiere solo que cada persona tenga un voto, sino que,
afirma Dworkin, “cada persona tenga una voz”. Negar esto
ultimo socava la legitimidad politica del régimen democra-
tico. La libertad es un principio cuya aplicacién no admi-
te excepciones, pues, de hacerlo, destruiria la legitimidad
del sistema politico basado en esa libertad. En sus propias
palabras: “La mayoria no tiene el derecho de imponer su
voluntad a quien se ha privado de levantar su voz como
protesta, o como argumento, o como objecién antes de que
la decision se tome”.!” Dworkin, a diferencia de Scalia, est3
decididamente a favor de politicas de accién afirmativas
y de leyes antidiscriminatorias; es un férreo defensor del
principio de igualdad, pero sostiene que las decisiones del
gobierno, particularmente las que depositan cargas sobre

18 Dworkin, Ronald, “A New Map for Censorship”, Index on Censorship, Vol. 35,
2006, pp. 9-15.
19 Jbidem. (La traduccidén es mia).
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aquellos que no son victimas de desigualdad estructural,
solo podran imponerse legitimamente si los que se les opo-
nen no son censurados y participan del debate.

3. La prioridad de la igualdad sobre la libertad

La fuerte defensa de Dworkin a favor de la proteccion de
la libertad de expresion sin excepciones es basicamente la
respuesta a una serie de movimientos sociales e intelectua-
les, asi como a teorias que, a partir de finales de la década
de 1980, proponen subordinar la proteccién de la libertad
de expresion a los mandatos del principio de igualdad.?
Partiendo del supuesto de que la libertad de expresion es
un valor que solo beneficia a las élites intelectuales, pero
no a los grupos excluidos o empobrecidos de la sociedad,
o bien a raiz de concebirla como una mascara que encubre
actos de violencia contra grupos subordinados, se desarro-
llan tesis que defienden la necesidad de darle centralidad
a las victimas de esa subordinacién vy, en virtud de ello,
defender regulaciones que establezcan limites a la libertad
de expresién cuando esta es comprendida como un acto
de violencia contra aquellas. Estas ideas se tradujeron en
diferentes tipos de politicas publicas y decisiones legislati-
vas entre las que se destacan, por ejemplo, los cédigos de
conducta emitidos en muchas universidades de los Estados
Unidos y que proliferaron en las tltimas dos décadas del
siglo XX, dirigidos a regular la participacién en el deba-
te publico dentro del campus. Estos reglamentos estable-
cian la prohibicién de expresiones consideradas agraviantes
o violentas, contrarias a la dignidad de los estudiantes y
profesores que pertenecian a minorias o grupos raciales,
nacionales, étnicos, religiosos o sexuales, que eran victimas

20 [bidem. Ver también, Dworkin, Ronald, “Women and Pornography”, The New
York Review of Books, 21 de octubre de 1993 [disponible en https://bit.ly/3t9-
NC21].
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de discriminacién sistematica. Segun algunos autores, los
ataques verbales contra estos grupos en los campus uni-
versitarios habian alcanzado en la década de 1990 en Esta-
dos Unidos proporciones “epidémicas”?' Segun un estudio
sobre etnoviolencia en las universidades de aquel momento
llevado a cabo por el Instituto Nacional contra el Prejuicio
y la Violencia, se registré que entre el 65 y el 70% de los
estudiantes del pais pertenecientes a minorias de diferente
clase habian sufrido acoso en virtud de su pertenencia a
esos colectivos. Se calcula que entre 800.000 y un millén
de estudiantes experimentaban este tipo de ataques cada
ano.?? Esta situacidn de contexto, sostienen los defensores
de esta tesis, no puede ser obviada al establecer los contor-
nos y el alcance del ejercicio de la libertad de expresion. En
este sentido, Mari Matsuda y Carles R. Lawrence defienden
una “interpretacion de la Primera Enmienda a la luz de la
nocién de antisubordinacién’, y sostienen que:

La finalidad de la Primera Enmienda es maximizar el dis-
curso publico y eso no se logra en un mercado de ideas dis-
torsionado por la coercidn y el privilegio. Quemar cruces no
trae a la mesa mas ideas para la discusidn, y cuando la Corte
no percibe que este hecho es parte de una larga historia de
no ver lo que ven aquellos que se encuentran sumergidos.
Tenemos fe que una vision critica de la ley puede reconstruir
la Primera Enmienda para traer las voces de las minorias a
los lugares de poder. Al criticar la ley existente, no estamos
contra el derecho, sino a favor de un mundo juridico a la
altura de la democracia.?

También con fundamento en esta priorizacion de la
igualdad por sobre la libertad de expresion, y con base en
una propuesta preparada por las autoras feministas Cathe-
rine McKinnon y Andrea Dworkin, se sancioné en 1984

21 Matsuda, Mari J. et al., op. cit, p. 1.
22 Jbidem.
23 [bidem, p. 136. (La traduccion es mia).
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en la ciudad de Minneapolis una ordenanza que establecia
que la produccién de materiales de pornografia constituia
una violacién de los derechos civiles de las mujeres, quienes
podrian demandar a sus responsables en tribunales civiles,
generalmente productores y distribuidores de los films, si
demostraban haber sufrido danos.?* Si bien el foco de una
parte del trabajo de McKinnon se refiere a la pornografia
y la afectacién que esta implica para los derechos de las
mujeres, el alcance de su tesis es mas amplio y se emparenta
con la de aquellos que han centrado su interés en las expre-
siones de odio racial, étnico o religioso, como es el caso de
autores identificados, por ejemplo, con la teoria racial cri-
tica.”® McKinnon entiende que algunas expresiones, como
la pornografia, pero no exclusivamente esta, no son solo
palabras, sino que constituyen actos de violencia, contrarios
alaigualdad de trato, que contribuyen a perpetuar situacio-
nes de subordinacién de grupos estructuralmente en des-
ventaja, como por ejemplo las mujeres. Desde su punto de
vista, la propaganda del odio dirigido hacia un grupo que
es objeto de discriminacion sistémica y desigualdad estruc-
tural promueve y perpetia esa desigualdad. La denominada
“difamacién de grupo” contribuye a perpetuar la desventaja,
la intolerancia y el prejuicio, y opera como un “motor acti-
tudinal de la exclusién, la denigracién y la subordinacién
que crea y estimula la desigualdad social”, por lo que:

Estereotipar y estigmatizar grupos histéricamente desaven-
tajados por medio de propagandas de odio dirigidas a grupos
dan forma a la imagen social que estos proyectan y a su
reputacion, que a su vez controla su acceso a oportunidades
de un modo mas potente que lo que nunca podrian ser sus
habilidades individuales, y asi es imposible para un individuo

24 McKinnon, Catherine A. y Dworkin, Andrea, Pornography and Civil Rights. A
New Day for Women’s Equality, Minneapolis, Organizing Against Porno-
graphy, 1988.

25 Para una presentacion de la teoria racial critica y su enfoque respecto de las
expresiones de odio, ver en general la obra de Mari J. Matsuda et. al., op. cit.
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tener igualdad de oportunidades cuando lo rodea una atmos-
fera de odio grupal.?®

Esta vision de las palabras como actos o como armas
usadas para “emboscar, aterrorizar, herir, humillar y degra-
dar”? ha sido el fundamento para sostener que, con base
en una necesaria proteccion de las victimas del uso de esas
armas —que son siempre miembros de grupos en situa-
cién de desventaja estructural-, la libertad de expresion
debe ceder.

Jeremy Waldrom articula una posicién diferente con
similares conclusiones. Para este autor, la prevalencia de la
igualdad por sobre la proteccidn de la libertad de expresion
en el caso de las expresiones de odio se apoya fundamental-
mente en dos razones. Por un lado, en la necesidad de pre-
servar el bien publico constituido por el caracter inclusivo
que posee y defiende una sociedad determinada. Para Wal-
drom, en una comunidad diversa, todos los grupos deben
sentirse igualmente incluidos en el proyecto colectivo, y
ninguno debe vivir y tomar decisiones en funcién de la
presuncién de que no es bienvenido en la comunidad. Las
expresiones de odio no son simples expresiones que los des-
tinatarios deben aprender a aceptar como parte del paisaje y
soportar estoicamente, sino que contradicen y socavan ese
bien puablico que debe cuidarse y cultivarse. Por otro lado,
estas expresiones afectan la dignidad de las personas, enten-
diendo por dignidad al valor que exige que todo individuo
es merecedor de igual consideracién y respeto, de modo
de poder desarrollar sus capacidades para actuar en todos
los aspectos de la vida comunitaria de la sociedad.?® Estas
nociones de bien publico y de dignidad a las que se refie-
re Waldrom guardan relacién con las preocupaciones que

26 McKinnon, Catherine, Only Words, Massachusetts, Harvard University
Press, 1993, p. 99. (La traduccién es mia).

27 Mari]. Matsuda et. al., op. cit. p. 1.

28 Waldrom, Jeremy, The Harm in Hate Speech, Massachusetts, Harvard Univer-
sity Press, 2012, pp. 4-6.
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motivan la tesis de McKinnon. A pesar de que los debates en
torno a la relacién entre pornografia y libertad de expresion
y a la relacién entre esta ultima y las expresiones de odio
se refieren a situaciones diferentes, Waldrom advierte sobre
los puentes que conectan su visién de una sociedad bien
ordenada —concepto que toma de la teoria politica de John
Rawls-?° y la perspectiva de McKinnon de una sociedad
totalmente desordenada. Asi como esta ultima percibe que
un mundo saturado de pornografia crea el entorno en el que
las mujeres viven sus vidas condicionadas por estereotipos
y violencia, Waldrom entiende que la difamacién de grupos
raciales y religiosos no son solo una idea mas que contribu-
ye al debate democratico, sino que cuando alcanza niveles
de saturacién del entorno tiene efectos negativos para los
grupos a los que esa difamacion se dirige. Asi, las expresio-
nes de odio definen el mundo en que vivimos y crean un
ambiente en el que a los destinatarios de esas expresiones se
les hace muy dificil vivir sus vidas en libertad.’® Es por ello
que honrar el principio de igualdad en estos casos obliga,
segun estas perspectivas, a desplazar la protecciéon de la
libertad de expresion.

4. Libertad vs. libertad

Las dos propuestas tedricas presentadas hasta aqui que bus-
can desatar el nudo que enlaza a las expresiones de odio
y a la libertad de expresion resuelven el conflicto a través
del predominio de un valor sobre otro. O bien la protec-
cion de la libertad de expresion es percibida como un prin-
cipio fundamental que bajo ningin punto de vista puede
ceder frente a las demandas de igualdad, no discriminacion
o subordinacién de grupos, o bien la igualdad, entendida

29 Rawls, John, Political Liberalism, Nueva York, Columbia University Press,
1993.
30 Ibidem, p. 74.
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como opuesta a una estructura social de castas, desplaza las
demandas a favor de la proteccién y ejercicio de la libertad
de expresiéon cuando aquello que se expresa implica con-
tribuir a generar un ambiente que contribuya a perpetuar
el estado de subordinacién de aquellas personas que perte-
necen, generacion tras generacion, a grupos que sufren la
exclusién en una comunidad diversa, y que son victimas de
ataques permanentes y generalizados a su dignidad. Frente
a estas dos perspectivas, Owen Fiss ofrece una tercera, por
medio de la cual aspira a superar un problema que, afirma,
comparten ambas: su dogmatismo al defender la primacia
de un valor por sobre el otro.’! Segin este autor, las expre-
siones de odio y el tratamiento legal que estas deberian
recibir confrontan al proyecto liberal con la omnipresente
tension entre libertad e igualdad, y ninguna de las dos tesis
presentadas hasta aqui ofreceria un argumento convincente
que permita justificar la opcién de un valor por sobre el
otro. Para Fiss, la estrategia tedrica que plantea el problema
como una opcién binaria entre libertad e igualdad no es
correcta ni requerida. Su tesis se basa fundamentalmente
en demostrar que es posible ofrecer razones a favor de la
regulacién de las expresiones de odio basadas en la protec-
cién de la libertad de expresion y sus fundamentos. Para
este jurista, no hay contradiccién entre el establecimiento
de regulaciones estatales de las expresiones de odio y el
reconocimiento del derecho ala libertad de expresion como
un valor fundamental de la democracia liberal, pues seria a
partir del fundamento de esta tltima que podria justificarse
la primera. No es preciso optar por privilegiar la igualdad
por sobre la libertad para justificar la intervencién del Esta-
do por medio de regulaciones dirigidas a desalentar, prohi-
bir o sancionar las expresiones de odio. Su punto central es

31 Fiss, Owen, “The Supreme Court and the Problem of Hate Speech”, Capital
University Law Review, [24:281], 1995, pp. 286 y 288. Para un desarrollo pos-
terior de la misma idea, ver Fiss, Owen, The Irony of Free Speech, Massachu-
setts, Harvard University Press, 1996.
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que el conflicto ante el que nos encontramos no confronta
a la libertad con la igualdad —o al menos no lo hace pri-
mariamente—, sino que es fundamentalmente un conflicto
entre la libertad de expresion de unos (los que manifiestan
su odio) y la libertad de expresion de otros (los destinatarios
de esas expresiones).

Fiss defiende su postura, en parte, sefialando que el
problema de las tesis que, en virtud del entendimiento de
la libertad de expresién como valor fundamental del régi-
men democratico liberal, rechazan toda intervencién estatal
dirigida a limitar las expresiones de odio es que incurren
en una contradiccién, pues es la propia inaccién del Estado
la que estaria dando lugar a la afectaciéon de la libertad de
expresion. Fiss propone dirimir el conflicto entre libertad
de expresion y la posible regulacién de las expresiones de
odio en el mismo campo de la libertad, sin llevarlo —total-
mente- al terreno de la igualdad. De algin modo, su estra-
tegia es la de llevar nuestra mirada hacia la misma postura
libertaria para demostrar la contradiccién en la que esta
incurre al proponer un tratamiento de las expresiones de
odio que contradiria el valor que dice defender con tanta
vehemencia. Recordemos que la tesis libertaria, articulada
por la Corte Suprema de Estados Unidos en casos como
R.AV.vs. City of Saint Paul o Police Department vs. Mosley,
ofrecia una justificacion de la proteccion de la libertad de
expresion basada en la posibilidad de que todas las ideas
y perspectivas sean expresadas sin que el Estado impida
o dificulte las manifestaciones de algunos mientras prote-
ge las de otros. Esta neutralidad exigida al Estado estaba
apoyada sobre la necesidad de que se desarrollara un deba-
te amplio de ideas y visiones del mundo, central para el
ideal democratico. La nocién de que todos deben poder
expresarse en el “mercado libre de ideas”, como sostuvo el
juez Oliver Wendell Holmes en el famoso caso Abrams vs.
Estados Unidos,* es la razén por la que el Estado estaria

32 250US 616 (1919).
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vedado de favorecer algunas perspectivas y anular otras. La
neutralidad del Estado respecto de los contenidos de las
expresiones, segtin la vision de la Corte, lo obliga a no silen-
ciar ninguna expresion, ni las racistas ni las antirracistas, y
no poner cargas sobre unas que no pone sobre otras, como
sostuvo Scalia en R.AV. vs. City of Saint Paul. Sin embargo,
este compromiso fuerte con la libre expresién de todas las
ideas soslaya el hecho de que algunos podrian verse silen-
ciados como consecuencia de las expresiones de odio de
otros, y este el punto central de la tesis de Fiss.

Este autor no solo dirige su critica hacia la perspecti-
va libertaria por incurrir en una seria inconsistencia, sino
que también sobre la base del mismo argumento podria
confrontar con la tesis de Ronald Dworkin, quien, desde
el campo del liberalismo igualitario, articula una defen-
sa del argumento contra la regulacion de las expresiones
de odio, fundamentalmente dirigida contra quienes, como
McKinnon o Waldrom, privilegiarian la igualdad por sobre
la libertad. Dworkin sostenia que la preservacion de la legi-
timidad politica del Estado democratico, esa que le permi-
te imponer las decisiones tomadas por regla de mayoria
a quienes no estan de acuerdo, requeria fundamentalmen-
te que el Estado asegure a todos, sin excepcién, no solo
un voto, sino una voz. Fiss se toma en serio esta premisa
acerca de la necesidad de que todos tengan una voz en el
debate publico, y critica a quienes adoptan la posicién que
niega la regulacion de las expresiones de odio por incurrir
en una inconsistencia: si estos entienden que el sistema
politico requiere que se asegure que nadie sea censurado
y que cada persona tenga una voz en el debate democra-
tico, entonces deberia evitarse que algunas personas sean
silenciadas por el impacto que sobre ellas tienen las expre-
siones de aquellos que producen sobre ellas un efecto inhi-
bitorio. Si esto sucede, no escucharemos todas las voces
y, por lo tanto, incurriremos en el tipo de exclusién que
querian evitar los libertarios y socavariamos los cimien-
tos de la legitimidad politica del gobierno democratico que
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Dworkin se preocupaba por mantener. Para Fiss, las tesis
que se oponen a la regulacion de las expresiones de odio,
ya sea sobre la base de fundamentos libertarios o a partir
del mandato de sostener la legitimidad politica, soslayan la
existencia de los efectos silenciadores que las expresiones
de odio pueden tener sobre las personas a las que estan
dirigidas. Por ejemplo, si las expresiones de odio y antisemi-
tismo de un grupo de neonazis en un pueblo habitado por
sobrevivientes del Holocausto producen en estos ultimos
un sentimiento de terror, humillacién y amedrentamiento,
es muy probable que silencien sus expresiones y prefieran
no ser siquiera percibidos por el resto de la comunidad
en general y por quienes los atacan, en particular.” Si las
expresiones miséginas silencian las voces de las mujeres,
o si las expresiones racistas provocan el silenciamiento de
los afrodescendientes, entonces las razones para limitar la
libertad de expresiéon de mensajes miséginos o racistas se
basaran en la necesidad imperiosa de proteger la libertad de
expresion de mujeres y afroamericanos en el sentido de que
realmente tengan una voz.

La teoria de Owen Fiss sobre las expresiones de odio se
construye sobre una concepcién de la libertad de expresion
como precondicién de la democracia y el autogobierno.
A diferencia de quienes fundamentan la proteccién de la
libertad de expresion en la autonomia personal, como una
manifestaciéon mas de la realizacién del plan de vida del
individuo —aunque también lo es—, esta tesis concibe a la
libertad de expresién como precondicién para la realiza-
cién del ideal de autogobierno. Este ideal supone que las
decisiones que afectan a los miembros de la comunidad
politica sean tomadas por ellos mismos. La justificacion
moral del sistema politico reside justamente en la posibi-

33 El caso es real y se refiere al debate en torno al pedido de permiso de un gru-
po nazi de marchar por las calles de Skokie, en el Estado de Illinois. Ver
Strum, Philippa, When Nazis Came to Skokie. Freedom for the speech we hate,
Kansas, University Press of Kansas, 1993. También: Neyer, Aryeh, Defending
My Enemy, Nueva York, Dutton, 1979.
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lidad de que tenga lugar una deliberacién amplia entre los
que resultaran afectados por la decision. Pero para que cada
individuo sea capaz de contribuir a la autodeterminacién
colectiva, debe poder tomar decisiones informadas, lo cual
requiere que tenga el mayor acceso posible a la variedad
mas amplia de perspectivas. A mayor conocimiento de las
ideas en juego y de la informacién relevante respecto de
la cuestién sobre la que la ciudadania debe decidir, esta
arribard a mejores decisiones, tanto desde el punto de vista
individual como colectivo. Solo por medio del conocimien-
to de todos los puntos de vista los ciudadanos y ciudadanas
podréan participar del proceso de toma de decisiones, que
es expresion del autogobierno democratico y ejercer lo que
Fiss y otros llamaran la libertad politica. Como diria Dwor-
kin, toda persona debe tener un voto, pero también una voz
para sostener la legitimidad del sistema politico y para que
el ideal de autogobierno sea concretizado.

La teoria de la libertad de expresién como precondi-
cién de la democracia y del autogobierno tiene una larga
progenie, sobre cuyos hombros Fiss se apoya para desa-
rrollar su visién particular. Los dos autores centrales que
lo precedieron en esta linea son Alexander Meiklejohn y
Harry Kalven.** El primero de estos, para fundamentar su
tesis, proponia pensar en la metafora que asimila a la socie-
dad democratica moderna con una enorme fown meeting
o asamblea de ciudadanos del tipo de las que existian en
el Estado de Massachusetts en la época de los primeros
asentamientos de colonos en el siglo XVII. Estas reunio-
nes constituian el espacio institucional y civico en el que
se desarrollaba el autogobierno de esas pequenas comuni-
dades. Una especie de ejercicio de democracia directa en
la que las decisiones eran tomadas por los mismos que
serian afectados por ellas. El debate que tenia lugar en estas

34 Meiklejohn, Alexander, Political Freedom: The Constitutional Powers of the Peo-
ple, Inglaterra, Oxford University Press, 1965, pp. 24-28; Kalven, Harry, Jr.,
“The Concept of the Public Forum”, Supreme Court Review 1, 1965, pp. 23-25.
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asambleas era posible gracias a la tarea de un “parlamenta-
rio” o moderador de la discusiéon que velaba porque todos
los participantes pudieran intervenir y hacer su aporte a la
deliberacién. A través de las contribuciones de todos, los
colonos se aseguraban de arribar a las mejores decisiones,
al tiempo que las dotaban de la legitimidad necesaria para
imponerlas. Una de las obligaciones de ese moderador era
la de impedir que los hecklers o alborotadores, aquellos que,
con su intervencion agresiva y disruptiva, impidieran que
la conversacion fluyera y asi entorpecieran o bloquearan
la posibilidad de que sus pares, individual y colectivamen-
te, pudieran ejercer su libertad politica. Para Fiss, algunas
expresiones, entre las que se encuentran las de odio, son
equiparables a las de esos alborotadores y, por lo tanto, el
Estado, que oficiaria las veces del moderador de la conver-
sacion, tiene la facultad y la obligacién de intervenir para
que ello no suceda y todos tengan una voz y, asi, se reali-
ce el ideal de autogobierno.* Esta vision de la libertad de
expresion como precondicidn de la democracia y del auto-
gobierno encuentra también expresion en un fallo clave de
la jurisprudencia de la Corte Suprema de los Estados Uni-
dos, New York Times vs. Sullivan,*® decidido en 1964. En
él, el tribunal afirmé que la justificacion de la proteccion de
la libertad de expresion residia en la necesidad de asegurar
un “debate amplio, desinhibido y robusto”, lo cual supone
un Estado que remueva los obstaculos que pudieran existir
para que ese debate tenga lugar. Este fallo establecid, en vir-
tud de este supuesto, la doctrina de la llamada real malicia,
por la cual se presume que la expresién de un periodista
no produce danos sobre terceros, pero que esa presunciéon
podria ser derrotada si aquel que alega la afectacién logra

35 Para una critica de esta perspectiva, ver Post, Robert, “Meiklejohn's Mistake:
Individual Autonomy and the Reform of Public Discourse”, University of
Colorado Law Review, Vol. 64, N.o 4, 1993, pp. 1109- 1138. Ver también Lip-
son, Morris, “Autonomy and Democracy”, Yale Law Journal, Vol. 104, N. 8,
1995.

36 376 U.S. 254.
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probar que se produjo un dafio por medio de una expresion
que refirié a hechos falsos a sabiendas de que lo eran, o,
si se ignoraba, sin haber tomado los recaudos razonables
para determinarlo. Esta alteracién de la carga probatoria
habitual en casos de generacién de danos solo puede justifi-
carse a partir de la nocién de que la libertad de expresion es
una precondicion necesaria para que tenga lugar un “debate
amplio, desinhibido y robusto”.

La tesis de la libertad de expresién como precondicién
de la democracia que defienden Meiklejohn, Kalven y Fiss
se apoya considerablemente en la jurisprudencia desarro-
llada por la Corte Suprema de su pais en la década de
1960, gracias al liderazgo de los jueces William Brennan y
Earl Warren. Sin embargo, esta doctrina liberal-progresista
empezd a torcerse hacia el campo conservador a partir de
los cambios producidos en la politica y en la composicion
del alto tribunal con ocasién del gobierno de Ronald Reagan
y se ha ido profundizando hasta nuestros dias. La decision
tomada por esta Corte en 2010 en el caso “Citizens Uni-
ted™’” que declard inconstitucionales los topes a las dona-
ciones de particulares para campanas electorales en virtud
de una supuesta defensa de la libertad de expresién, consti-
tuy6 uno de los mojones mas dramaticos en la erosién de la
tesis que vinculaba a esta libertad con la necesidad de contar
con un debate democratico robusto caracterizado por la
diversidad de voces. A pesar de las casi cinco décadas trans-
curridas desde aquellos hitos jurisprudenciales y legales,
practicamente abandonados por la Corte, puede percibirse
en el presente un resurgimiento de las mismas intuiciones
preocupadas por la calidad del debate publico, ahora como
consecuencia de las enormes distorsiones producidas en la
discusién politica a partir de la influencia de las noticias fal-
sas y de las expresiones agresivas y polarizantes. Estas dis-
traen la atencién de la ciudadania y entorpecen el desarrollo
relativamente normal de una deliberacién democrética en

37 558 U.S. 310 (2010).
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la esfera publica. En este contexto, han renacido las criticas
a la visién mas extendida en los Estados Unidos segun la
cual la expresién nunca deberia ser objeto de regulacién,
e incluso se ha llegado a identificar a la irrupcién de las
campaias de desinformacién y fake news con lo que también
denominan “efectos silenciadores”.*

La tesis de Fiss requiere de un analisis empirico caso
por caso para establecer la procedencia y justificacién de la
intervencion estatal frente a las expresiones de odio. Algu-
nos autores, como Stanley Fish, han expresado su escep-
ticismo acerca de la posibilidad de regular las expresiones
de odio justamente por la dificultad o imposibilidad de
definirlas.** Fiss no propone que la legislacion identifique
cuales expresiones seran consideradas expresiones de odio,
sino que su caracter de tales surgiria del contexto en el
que se producen. Es con base en esta idea que Fiss resul-
ta critico incluso de la ordenanza de Saint Paul, pero por
razones diferentes a las expuestas por los jueces de la Corte
en “RAV. vs. City of St. Paul”. Para Fiss, el hecho de que
la norma enumerara las expresiones prohibidas, como por
ejemplo la quema de una cruz, no constituye la estrate-
gia constitucionalmente correcta, pues considera que no es
posible establecer que ciertas manifestaciones pueden ser
consideradas expresiones de odio en abstracto, sino que es
preciso determinar si una expresién en particular produce
sobre un grupo en situacién de desventaja un efecto de
silenciamiento en un contexto especifico. En sus propios
términos: “El efecto silenciador de las palabras no depende
simplemente de su contenido, sino de la posicién social que
ocupan aquellos que las escuchan”. Una misma expresién

38 Bazelon, Emily, “Free Speech Will Save Our Democracy. The First Amend-
ment in the Age of Disinformation”, The New York Times Magazine, 13 de
octubre, 2020. Ver también Sunstein, Cass, #Republic. Divided Democracy in
the Age of Social Media, Nueva Jersey, Princeton University Press, 2018.

39 Fish, Stanley, op. cit., capitulo 2. Para una teoria mas general de la tesis escép-
tica, ver Fish, Stanley, There’s No Such Thing as Free Speech...and it’s a good
thing too, Nueva York, Oxford University Press, 1994.



182 e El limite democratico de las expresiones de odio

puede tener efectos silenciadores de las expresiones de ter-
ceros en un contexto, y no tenerlas en otro. Es también un
aspecto relevante de la tesis de Fiss, en este mismo sentido,
que no cualquier expresion que pueda ser considerada una
ofensa constituye una expresion de odio, pues hay expresio-
nes ofensivas que no generan un efecto de silenciamiento en
ningun grupo. Se desprende de ello que la nocién de dano
que maneja Fiss es muy acotada, pues ese dafo sera rele-
vante para enervar la accion estatal solo cuando produzca
un efecto de silenciamiento sobre un grupo determinado en
un contexto determinado. Lo mismo sucede con el medio
escogido para transmitir la expresion, pues hay medios que
pueden provocar un efecto de silenciamiento mientras que
otros no, aun cuando el mensaje, idea o perspectiva sean
equivalentes. El analisis que propone es fundamentalmente
empirico, pues entiende, por ejemplo, que no es lo mismo
que un racista escriba un libro contra la igualdad ante la
ley que un grupo de racistas expresen su posicién a través
de prender fuego una cruz frente a la casa de una familia
afroamericana en un Estado del sur de los Estados Unidos,
o que un grupo de neonazis marchen con uniformes que
evocan a los de la SS frente a las casas de sobrevivientes
del Holocausto en Skokie. La distincién de estos ultimos
casos con el de la publicacién del libro radica en que la
cruz en llamas es una manifestacion de acoso que, a raiz
del contexto en el que se emplaza y la historia de lo que
simboliza, constituye una amenaza cierta de producir un
dano fisico, lo cual podria hacer prever razonablemente que
tendra un efecto de silenciamiento sobre los individuos a
los que se dirige el mensaje. En este sentido, Fiss afirma
que, en esta clase de casos, “negar al Estado el poder de
interferir con ese tipo de acto expresivo es negarle su poder

de prevenir el dano”.*

40 Ibidem, pp. 286 y 288. Para un desarrollo posterior de la misma idea, ver
Owen Fiss, The Irony of Free Speech, Massachusetts, Harvard University
Press, 1996.
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Si la expresion no produce silenciamiento, entonces el
Estado no puede intervenir, pues, si lo hiciera, ya no estaria
desempenando el rol de moderador de la discusién publica,
que es lo que justifica la intervencién.*! Fiss incluso afirma
que la Corte quizéa podria haber fallado del mismo modo en
que lo hizo en “R.AV. vs. City of St. Paul’, impugnando la
norma que prohibia las expresiones racistas, pero no sobre
la base de que la norma era discriminatoria por ser parcial,
como sostuvo Scalia, sino porque era demasiado abarcativa,
en el sentido de que, por un lado, identificaba expresiones
muy especificas fuera de todo contexto y, por otra parte,
estaba dirigida a expresiones que no necesariamente pro-
ducirian un efecto de silenciamiento. Al fallar con base en
el fundamento de la falta de imparcialidad del Estado y del
trato discriminatorio que recibian las perspectivas racistas
con relacidn a las antirracistas, Fiss afirma que:

La Corte demostré no entender que no estaba frente a un
conflicto entre libertad e igualdad, sino que también estaba
ante un conflicto interno del principio de libertad, y que, para
resolverlo, no es solo aceptable recurrir a un cierto grado de
parcialidad, sino ciertamente necesario.*

5. Libertad e igualdad

Fiss presenta su tesis como superadora tanto de aquellas pos-
turas que privilegian la libertad por sobre la igualdad como asi
también de aquellas que demandan la prevalencia de laigualdad
por sobre la libertad. Critica a ambas por su dogmatismo, aun-
que a las primeras también las acusa de incurrir en una grave
inconsistencia, pues defienden la libertad de unos (los que emi-
ten expresiones de odio) y no la de otros (los que al ser destina-
tarios de estas ultimas optan por silenciar sus propias expresio-

41 Fiss, Owen, “The Supreme Court and the Problem of Hate...”, p. 290.
42 Jbidem, p. 291. (La traduccién es mia).
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nes), y ello debido a que suponen una igualdad de estatus social
que en muchos casos no existe. Es por esto tltimo que propo-
ne una teoria de las expresiones de odio que las hace suscepti-
bles de regulacion estatal que parece jugar casi exclusivamente
en el campo de la libertad. Sin embargo, sin privilegiar la igual-
dad sobre la libertad, Fiss no coloca ala primera completamen-
te fuera de la ecuacién. Sin imponer su prioridad, propone una
solucién para el tratamiento de las expresiones de odio que no
deja de asignarle un lugar fundamental al valor de la igualdad y,
por ello, entiendo que su posicién no esta tan alejada de algunas
de las tesis que proponen el desplazamiento de la libertad por
la igualdad cuando lo que esté en juego es la perpetuacién del
estatus social de un grupo en situacién de desventaja estructu-
ral. La misma nocién de libertad de expresiéon como precon-
dicién de la democracia, al imponer la demanda de que todos
puedan tener una voz en el debate ptiblico, de que nadie resulte
silenciado por las expresiones de otros, presupone a su vez el
imperativo de laigualdad entendida como no subordinacién de
grupos. Los valores de la libertad y la igualdad no solo no resul-
tan excluyentes y en conflicto, sino que estan asi entrelazados.
Es imposible comprender uno de ellos sin asociarlo al otro. En
este sentido, Fiss afirma que:

Incluso si la Decimocuarta Enmienda no tiene prioridad
sobre la primera, eso no significa que la Decimocuarta
Enmienda no tenga ninguin peso en el calculo judicial. Negar-
le prioridad a la Decimocuarta Enmienda no significa olvi-
darla. Puede haber sido dificil defender que la ordenanza
sobre expresiones de odio de Saint Paul y la ordenanza de
Indianapolis sobre pornografia como simples normas que
expandian la expresion, pero pudo haber sido posible com-
pensar el déficit en el analisis de la Primera Enmienda e
inclinar el fiel de la balanza a favor del Estado al ampliar el
foco del argumento y considerar la proteccion de la igualdad.
Todos los contravalores podrian haber sido honrados.*?

43 Fiss, Owen, The Irony of Free Speech, Massachusetts, Harvard University
Press, 1996. (La traduccidn es mia).
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Asi como Mari Matsuda y Carles R. Lawrence defen-
dian una “interpretacion de la Primera Enmienda a la luz
de la nocién de antisubordinacién™* y una evaluacion del
contexto,*” la tesis de Fiss también propone incluir en la
ecuacion una evaluacién de la situacién en la que se encuen-
tran las personas que son destinatarias de las expresiones
de odio para poder determinar si se encuentra justificada
la intervencién del Estado. Si bien el elemento principal
que justificaria la accién de este ultimo serd la existencia
del efecto de silenciamiento, este efecto estara vinculado,
la mayoria de las veces, al estatus social del grupo al que
pertenecen esas personas. Las expresiones seran alcanza-
das por la intervencién estatal siempre que produzcan un
efecto silenciador sobre los individuos que son sus desti-
natarios, y el efecto sera silenciador, generalmente, como
consecuencia de la situacién de subordinacién que tiene
el grupo al que pertenecen y que ademas es la causa del
caracter intimidatorio, humillante, degradante, de la expre-
sién que los tiene como destinatarios. En otras palabras, la
situacion de desigualdad estructural*® que padece un grupo
lo hace candidato a victima de expresiones de odio que
son tales por estar dirigidas a grupos en esa situacion, se
convierten en expresiones regulables en virtud de la misma
proteccién de la libertad de expresién, pero también de la
igualdad ante la ley.*

En el debate sobre expresiones de odio ha cobrado
centralidad la cuestion de la posibilidad o no de caracteri-
zarlas solo como palabras o también como una especie de
acto. La cuestion es importante porque si las expresiones
de odio son solo palabras, entonces se vuelve practicamen-
te imposible regularlas en virtud del daio que producen.

44 Matsuda, Mari J. et. al., op. cit., p. 136.

45 Ibidem, p. 133-136.

46 Saba, Roberto P., Mds alld de la igualdad formal ante la ley. Qué les debe el Estado
a los grupos desaventajados, Buenos Aires, Siglo XXI, 2016.

47 Idem, “Pasteles, matrimonio e igualdad”, Derecho de Familia: Revista Interdisci-
plinaria de Doctrina y Jurisprudencia, 2018-VI, pp. 239-247.
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Las palabras, por si mismas, no producen danos. Pueden
ofender o disgustar, algunos preferirian no escucharlas,
pero no producen danos. Los que rebaten esta idea refie-
ren habitualmente a ejemplos claros en los que las pala-
bras, en ciertos contextos, pueden producir un dano. Diran
que si una persona grita “Fuego!” en un cine atestado de
gente, esa expresion generaria panico entre la audiencia
y provocaria una estampida que sin duda dejaria heridos
y quizd muertos. A partir de este argumento, se sostiene
que algunas palabras son més que palabras. Hay palabras
que al ser expresadas en determinados contextos consti-
tuyen actos que producen daios muy concretos. Algunos
defensores de las regulaciones de las expresiones de odio
las asimilan a actos que producen efectos sobre las per-
sonas, excediendo el intercambio de ideas. Algunas expre-
siones pueden producir efectos muy concretos sobre las
vidas de otras personas y sobre el normal desarrollo del
propio sistema democratico de gobierno. Y en este punto
vuelven a tener coincidencias las tesis que, como las de los
téoricos raciales criticos Waldrom y McKinnon, defienden
la primacia de la igualdad sobre la libertad, y la de Fiss,
que propone resolver la cuestién reclamando coherencia de
quienes valoran la libertad de expresién como precondicién
del debate democratico cuando ciertas expresiones tienen
un efecto de silenciamiento sobre algunas personas. Todos
coinciden en que las palabras, en determinados contextos,
no son solo palabras. Que las expresiones pueden resultar
tan perniciosas para la libertad, la igualdad y el sistema
democratico como muchos actos que estamos dispuestos a
regular por los efectos danosos que pueden producir a estos
mismos valores o a otros.

Esta relacién entre expresiones y actos, sin embargo,
debe ser matizada, pues bajo ninguna de las tesis menciona-
das cualquier expresidn constituye un acto en el sentido de
conllevar efectos silenciadores a la expresion de terceros, o
efectos que contribuyan a la perpetuaciéon de una situacién
de subordinacién de grupos. Esta caracterizacion del “acto”
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regulable, estrecha y limitada, inhibe la posibilidad de que
cualquier expresion, por el simple hecho de ser considerada
como ofensiva o de hacer que alguien se sienta ofendido, ya
sea desde la perspectiva del destinatario de la expresion o
desde un tercero imparcial, constituye una expresiéon sus-
ceptible de regulaciéon. En otras palabras, no es suficiente
que una persona se sienta ofendida o afectada por la expre-
sién de un tercero para que esa expresion sea regulable.
Solo lo seria, desde estas tesis, cuando impacte sobre grupos
en situacion de subordinacién, de modo de contribuir a
perpetuar su condicién (Waldrom y McKinnon) o de silen-
ciar su participacion en el debate democratico (Fiss).

La libertad de expresion es un valor demasiado fun-
damental en la democracia liberal como para exponerlo a
la posibilidad de ser socavado o debilitado por no tener el
mayor de los cuidados al establecer sus inevitables contor-
nos. Lo mismo sucede con la igualdad. El desafio en relacién
con la regulacién de las expresiones de odio, exigidas por
principios constitucionales y compromisos internacionales,
radica en lograr una caracterizacion de estas que honre
ambos valores. Para ello, esa caracterizacién no puede ser
ni tan abarcativa como para poner en riesgo la libertad
de expresion ni tan estrecha como para que soslaye los
efectos de esas expresiones sobre la igualdad real de opor-
tunidades y el propio desarrollo del proceso deliberativo
que justifica la superioridad moral del sistema democrati-
co. No cualquier expresiéon que nos ofenda o que ataque
incluso los valores que subyacen a la propia democracia
deberia ser alcanzada por la regulaciéon de las expresiones
de odio. Es por eso que una interpretacion consistente de la
libertad de expresién como precondicién de la democracia,
asi como también con la aplicacién de la igualdad como
no subordinacién de grupos, puede contribuir a establecer
unos contornos de las expresiones de odio que sean sufi-
cientemente acotados, pero, al mismo tiempo, imprescin-
dibles. La democracia impone que la ciudadania desarrolle
niveles altos de tolerancia, incluso respecto de posiciones
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absurdas, falsas o fanaticas, pero ello no puede implicar
que se les exija a aquellos que padecen una situacién de
subordinacién sistémica y perpetua que asuman posicio-
nes supererogatorias. La propia libertad de expresién como
precondicion del debate democratico y fundamento de la
libertad politica hace imposible que se imponga sobre las
victimas de desigualdad estructural, como los integrantes
de la familia Jones, la carga de llevar adelante actos heroicos
que, por otro lado, ya realizan por el solo hecho de llevar
adelante sus vidas en un ambiente sumamente hostil, aun
sin tomar en consideracion esas agresiones expresivas. Ellas
tienen derecho a tener una voz y todos tenemos derecho
a que sus voces sean escuchadas. Ese es el mandato de la
libertad de expresion, de la igualdad y del ideal de autogo-
bierno que encarna el régimen democratico. Para que eso
suceda, debemos hacer algo més que exigirles a esas perso-
nas aun mayores sacrificios que los que ya realizan por vivir
sus vidas en condiciones que ni ellos ni sus ancestros han
tenido bajo su control.



Los discursos de odio en la doctrina
de la Corte Suprema argentina

GUADALUPE VASQUEZ

1. Introduccion

El aumento de los discursos de odio y las expresiones dis-
criminatorias en los medios de comunicacién y, en espe-
cial, en internet y en las redes sociales, y la mayor con-
cientizacidn sobre el dafno que producen al goce igualitario
de derechos nos enfrentan con las siguientes preguntas:
¢la Constitucién Nacional prohibe los discursos de odio
y las expresiones discriminatorias? ;Estan comprendidos
en el alcance de la libertad de expresiéon? ;El derecho a la
igualdad y el derecho a participar en forma igualitaria del
debate publico les otorgan a los individuos y a los gru-
pos, especialmente a los que se encuentran en una situa-
cién de desigualdad estructural, una proteccidn contra esos
discursos? ;Cémo se puede materializar esa proteccion sin
sacrificar el debate publico amplio que es imprescindible en
toda sociedad democratica? En particular, ;cdmo se puede
materializar en internet y en las redes sociales, y cudl es el
rol de los intermediarios?

El propésito de este trabajo es explorar la postura de la
Corte Suprema de la Nacién frente a esos interrogantes. Es
curioso que ese tribunal no haya contestado esas preguntas
en la resolucién de acciones de responsabilidad ulterior o
de medidas preventivas. Tampoco analizé la constitucio-

189
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nalidad de las normas que regulan expresiones de odio y
discriminatorias,' que fueron raramente aplicadas.

Frente a las incégnitas planteadas, resta analizar su
jurisprudencia en materia de libertad de expresién a fin
de vislumbrar las pautas constitucionales que guian: (i) la
censura previa de discursos de odio y discriminacidn; (ii)
la responsabilidad ulterior por la emisién de esos discur-
sos; (iii) el estandar de revision judicial de las regulaciones
que castigan esas expresiones o mitigan sus efectos; (iv) el
derecho de respuesta como herramienta de proteccién y (v)
la responsabilidad de los intermediarios en internet y las
medidas de bloqueo de esos discursos.

A los efectos de esta reflexion, entiendo por discursos
de odio a las expresiones que a través de la apologia del
odio por cualquier motivo, inclusive raza, color, religion,
idioma, origen nacional o social, género, identidad sexual,
opiniones politicas, posicién econémica, nacimiento o cual-
quier otra condicién social incitan a la violencia contra
una persona o grupo.” Por discursos discriminatorios, a
las expresiones® que por cualquier motivo, inclusive raza,
color, religion, idioma, origen nacional o social, género,
identidad sexual, opiniones politicas, posicién econdmica,
nacimiento o cualquier otra condicién social promueven
actos de discriminacién contra una persona particular o
grupo.* Una nocién mas amplia de discurso discriminatorio
comprende la mera expresion de una idea que refleja odio,

1 Articulos 1y 3 delaLey 23592 de Actos Discriminatorios; articulos 3 (inciso
m), 24, 70, 71, 81, (inciso i) de la Ley 26522 de Servicios de Comunicacién
Audiovisual; articulo 6, inciso f de la Ley 26485 de Proteccién Integral a las
Mujeres; articulos 110, 212 y 213 del Cédigo Penal; articulo 53 y cc. del
Cédigo Civil y Comercial de la Nacidn, entre otros.

2 Construyo esta definicién a partir del articulo 13, inciso 5 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos y del articulo 1, ley 23592.

3 Construyo esta definicién a partir del articulo 20, inciso 2 del Pacto Interna-
cional de los Derechos Civiles y Politicos.

4 Con relacidn a la falta de consenso sobre la definicién de los términos, ver
Asociacién por los Derechos Civiles (ADC), “Mas que palabras: buscando
consensos para caracterizar el discurso de odio”, mayo 2020.
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menosprecio o estereotipos negativos hacia grupos que se
encuentran en una situacion de desigualdad.’

2. La censura previa de los discursos de odio
y discriminatorios

Lalibertad de expresion fue considerada desde los primeros
gobiernos patrios como un derecho fundamental, indispen-
sable para el ejercicio de la autonomia individual y del auto-
gobierno colectivo.® La preocupacién por que el Estado no

5 La Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacién Racial establece que los Estados deberén castigar “toda difu-
sion de ideas basadas en la superioridad o en el odio racial, toda incitacién a
la discriminacion racial, asi como todo acto de violencia o toda incitacion a
cometer tales actos contra cualquier raza o grupo de personas de otro color
u origen étnico”. De este modo, se considera discurso de odio no solamente
la incitacidn a la violencia o la discriminacion, sino también la mera difusién
de cualquier expresion que esté apoyada en el odio o la superioridad racial.

6 Esa garantia procedimental ya se encontraba prevista en las primeras nor-
mas dictadas por los gobiernos patrios. En 1811 la Junta Grande sancioné
un decreto que disponia que “todos los cuerpos y personas particulares, de
cualquier condicidén y estado que sean, tienen libertad de escribir, de impri-
mir y de publicar sus ideas politicas, sin necesidad de licencia, revisiéon y
aprobacion alguna, anteriores a la publicacién.” El mismo principio fue rati-
ficado en un decreto del Triunvirato del 26 de octubre de 1811. Ademas, el
Reglamento Provisional de 1815 y el Reglamento Provisorio de 1817 prote-
gen explicitamente la libertad de expresién. En igual sentido, se inscriben las
Constituciones de 1819y 1826, que en sus articulos CXIy 161 prevén que el
derecho a publicar ideas por la prensa es “tan apreciable al hombre como
esencial para conservar la libertad civil”. Vélez Sarsfield en la sexta edicién
ordinaria de la convencion (1 de mayo de 1860) expresé: “La reforma dice
ain mas; que el Congreso no puede restringir la libertad. La libertad de
imprenta, Sres., puede considerarse como una ampliacion del sistema repre-
sentativo o como su explicacion de los derechos que quedan al pueblo, des-
pués que ha elegido sus representantes al Cuerpo Legislativo”. Agregé:
“Cuando un pueblo elige sus representantes no se esclaviza a ellos, no pierde
el derecho de pensar o del hablar sobre sus actos; esto seria hacerlos irres-
ponsables. El puede conservar y conviene que conserve, el derecho de exa-
men y de critica para hacer efectivas las medidas de sus representantes y de
todos los que administran sus intereses. Dejemos pues, pensar y hablar al
pueblo y no se esclavice en sus medios al hacerlo.” Finalmente, afirmé que
“sobretodo sin la absoluta libertad de imprenta, no se puede crear hoy el
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controle las ideas condujo a los constituyentes de 1853 a
asegurar “el derecho de publicar las ideas por la prensa sin
censura previa” (art. 14).

En los hechos, la suerte de esa garantia procedimental
estuvo ligada a las vicisitudes de nuestro liberalismo consti-
tucional.” Hasta el ano 1983, los aportes de la Corte Supre-
ma fueron insuficientes para asegurar ese derecho.® Sin
embargo, en algunas intervenciones valiosas, apunt6 que
nuestro disefio constitucional impide que el Estado contro-
le en forma previa la expresion y prevé que los excesos en el
ejercicio de la libertad de expresion solo sean sancionados
en forma ulterior.’

Con el regreso de la democracia, la prohibicién de la
censura previa fue consolidada. En el caso “Verbitsky”, el
juez de primera instancia prohibié la publicacién de una
solicitada que elogiaba la conducta de Jorge Videla por-
que considerd que era una apologia del delito. La Camara
destacd el caracter absoluto de la censura previa y revocé
la decision.!® El recurso del fiscal contra esa decision fue
desistido por el Procurador General, quien apunté que el

gran poder que gobierna a los pueblos y dirige a los gobernantes: la opiniéon
publica”.

7 Carlos Nino, Fundamentos de derecho constitucional (5.2 ed.), Buenos Aires,
Astrea, 2017, p. 272. Como hechos histéricos que muestran la falta de liber-
tad de expresidn, sefiala las persecuciones de Rosas; la represion de Perén a
través de las leyes de desacato, confiscacion de diarios y presiones de toda
indole; el uso abusivo del Estado de sitio; las leyes de seguridad nacional, los
comunicados y las persecuciones de la libre expresion de ideas emanadas de
las dictaduras militares que gobernaron entre 1966 y 1973, y entre 1976 y
1983; la constante censura de las difusiones de radio y televisién y de las
exhibiciones cinematograficas por razones de moralidad.

8 Fallos: 167:121; 248:291; 248:664; 252:244, 257:308 y 269:200.

9 Fallos: 248:664, “El Dia”, 1960. Fallos: 270:289, “Sanchez Sorondo”, donde
afirmé que la prohibicién de impresion y circulacién de un periédico cons-
tituye una restriccién anticipada a la libertad de imprenta, que afecta la
esencia de la libertad de expresion, esto es, la prohibicién de que las autori-
dades controlen en forma previa lo que se va a decir. Ademis, fallos:
269:195, “Calcagno”.

10 Camara Federal de Apelaciones en lo Criminal y Correccional de la Capital
Federal.
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caracter absoluto de la prohibicién de censura impide que
los jueces ejerzan sus facultades para evitar la comision de
un delito. La Corte Suprema confirmd el fallo en 1989.!

En 1992, la Corte Suprema resolvié que padece una
fuerte presuncién de inconstitucionalidad toda censura
previa que se ejerza sobre la libertad de expresion.!? Mas
recientemente, en “S., V)3 confirmé parcialmente una
medida judicial de tutela preventiva dictada a fin de prote-
ger la intimidad de un nino. Sin embargo, observé que la
censura debe limitarse a los datos estrictamente necesarios
para evitar un dano irreparable y eludir toda restriccion
injustificada a la libertad de prensa.'

La fuerte prohibicién de la censura previa se aplica alos
discursos de odio y a las expresiones discriminatorias. La
caracteristica de esta garantia procedimental es que el Esta-
do -a través de organismos administrativos o judiciales—
no puede determinar la validez o invalidez de un mensaje
antes de su divulgacién. El adecuado funcionamiento de esa
garantia exige que no se distinga sobre la base del contenido
del mensaje que justamente esta fuera del control estatal.
Esa garantia, en aras de asegurar la formacién de un deba-
te publico amplio, comprende discursos protegidos y no
protegidos, los que, en todo caso, pueden ser sancionados
en forma posterior.

De acuerdo con la pauta constitucional, la censura
previa de las expresiones de odio y discriminatorias esta
sujeta a una fuerte presuncién de inconstitucionalidad, que
solo cede en casos excepcionalisimos. A fin de obtener una
medida preventiva, las personas afectadas deben derribar

11 Fallos: 312:916, “Verbitsky”, 1989. Ver disidencia de Fayt sobre la extension
de la censura previa.

12 Fallos: 315:1943, “Servini de Cubria”, considerando 10. Ademas, ver fallos:
316:1623, “Pérez Arriaga”.

13 Fallos: 324:975.

14 Ese estandar fue invocado por la Procuracién General de la Nacién en el
caso “L., M. G, CSJ 1799/2016, 12 de diciembre de 2018. Todavia no fue
resuelto por la Corte Suprema.
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esa presuncion y mostrar el caracter necesario de la medida
a fin de eludir un dano irreparable. La restriccién debe ser
estrictamente disenada para impedir tinicamente la circula-
cién del contenido daiino. La presuncién es mas dificil de
derribar si las expresiones cuestionadas se refieren a asun-
tos de interés publico.

3. La responsabilidad ulterior por los discursos de odio
y discriminatorios

La prohibicién de la censura previa fue considerada insu-
ficiente por los constituyentes de 1860, que reforzaron la
proteccidn constitucional: “El Congreso federal no dictaré
leyes que restrinjan la libertad de imprenta o establezcan
sobre ella la jurisdiccion federal” (art. 32).

Con la transicion a la democracia iniciada en 1983, el
sustento normativo de la libertad de expresion'® y su vigen-
cia efectiva se fueron ajustando paulatinamente. La Corte
Suprema disen6 reglas constitucionales mas protectorias de
la libertad de expresion: limité la responsabilidad ulterior
por la divulgacién de informacién y juicios de valor con
el objeto de evitar “la autocensura” de quienes contribuyen
a formar el debate puiblico. Esas pautas guian la respon-
sabilidad por las expresiones de odio y discriminatorias, e
influyen en la interpretacion de las normas penales, civiles
y administrativas que sancionan esos discursos.!®

15 Reforzado por la ratificacién de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos y de los Pactos Internacionales de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales y Civiles y Politicos.

Ademas, se derogaron legislaciones restrictivas de los medios de difusion, y
se elimind la censura de las publicaciones y exhibiciones (ley 23052).

16 Articulos 110, 149 bis, 211, 212, 213 del Cddigo Penal; articulos 2 y 3 de la
ley 23592; articulos 52, 53 y 1716 y cc. del Cddigo Civil y Comercial de la
Nacidn; articulos 70, 71, 81, inciso i de la Ley de Servicios de Comunicacion
Audiovisual 26522.
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3.1. La falta de responsabilidad por las expresiones
ajenas

En primer lugar, la Corte Suprema senalé que no hay res-
ponsabilidad por divulgar informacién falsa y opiniones
ofensivas creadas por terceros. La racionalidad de la regla
es eludir la autocensura.

En el ano 1986, en “Campillay”’ la Corte Suprema
juzgd que un diario era responsable por la falsedad de la
informacién de un comunicado policial publicado porque
no se limitd a atribuir el contenido de la informacién direc-
tamente a la fuente, no utilizé un tiempo verbal potencial ni
dejo6 reservada la identidad de los implicados.!®

Esa doctrina fue precisada en casos posteriores donde
el tribunal fundamenté que esa modalidad transparenta el
origen de las expresiones, lo que permite que la audiencia
se forme un juicio acerca de su credibilidad y al afectado,
reclamar al creador de la expresion.”” Esa regla libera a

17 Fallos: 308:789. Se planted un conflicto entre la libertad de expresion y el
derecho al honor de un funcionario publico. Un antecedente importante de
ese caso es fallos: 257:308, “Pérez” de 1963, donde el tribunal resolvi6 que el
propietario y el editor de un diario no deben ser sancionados penalmente
por publicar una solicitada creada y suscripta por un tercero que critica la
actuacion de un funcionario publico. Considerd que una regla de responsa-
bilidad distinta los obligaria a censurar mensajes de interés publico.

18 Ademds, habria que mencionar el caso registrado en fallos: 306:1892, “Pon-
zetti de Balbin”, donde la Corte Suprema analiz6 un conflicto entre la liber-
tad de expresion y el derecho a la intimidad. En aras de armonizar ambos
derechos, la Corte Suprema advirtié que puede justificarse la intromision a
la vida privada cuando “medie un interés superior en resguardo de la liber-
tad de los otros, la defensa de la sociedad, las buenas costumbres o la perse-
cucion del crimen” (considerando 8). Ademas, ver 316:703, “Gutheim” y
330:4615, “Franco”.

19 En la sentencia dictada en la causa G.184.XXIV, “Granada, Jorge Horacio ¢/
Diarios y Noticias S.A, del 26 de octubre de 1993, el tribunal explic6 que el
criterio de “Campillay” posibilita que se transparente “..el origen de las
informaciones y se permite a los lectores relacionarlas no con el medio a
través del cual las han recibido, sino con la especifica causa que las ha gene-
rado. Ademas, “Acuna” (fallos: 319:2965); “Burlando” (fallos: 326:145); “Peri-
ni” (fallos: 326:4285) y “Melo” (fallos: 334:1722); “Triacca” (fallos: 316:2416);
“Ramos” (fallos: 319:3428); “Gonzalez, Adriana” (fallos: 327:3560); “E., R. G.
¢/ Editorial La Capital” (fallos: 335:2283), CSJ 419/2011 (47-1) ICSI “Irigo-
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quien divulga informacién de la carga de probar su veraci-
dad. De otro modo, el sujeto se inhibiria de divulgar infor-
macién por el miedo de no poder probar su veracidad y,
por ende, la censuraria.?’ La doctrina fue aplicada, incluso,
ajuicios de valor ofensivos.?!

La aplicacién de esa pauta constitucional libera, en
principio, de responsabilidad a quienes divulgan expresio-
nes de odio y discriminatorias ajenas. Sin embargo, esa
doctrina fue desarrollada con relaciéon a expresiones que
afectan el honor de personas determinadas. Los discursos
de odio y discriminacion afectan, ademas, la igualdad, la
integridad fisica y psiquica y la dignidad. Esos discursos
suelen estar dirigidos contra grupos que se encuentran en
una situacion de desigualdad estructural. En relacién con
las expresiones divulgadas en internet, la Corte Suprema
enuncid limites a esta regla: la ajenidad no es un eximen-
te de responsabilidad en casos de expresiones “manifiesta-
mente ilicitas”. Esos limites son aplicables a otros medios
de comunicacién.

3.2. La proteccién de la informacién sobre asuntos
de interés publico

En segundo lugar, la Corte Suprema otorgd una espe-
cial proteccion constitucional a la informacién sobre fun-
cionarios publicos, figuras publicas e incluso particulares
involucrados en asuntos de interés publico. En el campo
del discurso publico, la Corte Suprema adopté una regla

yen, Juan Carlos Hipolito ¢/ Fundacién Wallenberg y otro s/ dafos y per-
juicios”, sentencia del 5 de agosto de 2014).

20 Una aplicacién reciente y polémica de esa doctrina: fallos: 342:2155, “Gar-
cia, Stella Marys y otro ¢/ Reyes, Juan José y otros s/ dafios y perjui-
cios”. Ademas, fallos: 340:1364, “Martin”.

21 C§J 755/2010 (46-S), “Sujarchuk, Ariel Bernardo ¢/ Warley, Jorge Alberto s/
dafios y perjuicios”, sentencia del 10 de agosto de 2013. Mas recientemente,
fallos: 338:1032, “Roviralta’, donde entendi6 que esa regla se aplica a fin de
juzgar la responsabilidad de un diario por publicidades difamatorias creadas
por un tercero.
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constitucional que busca evitar la autocensura a fin de ase-
gurar la formacién de un debate amplio,?? aun cuando el
costo sea que algunos danos al derecho al honor y a la
intimidad queden sin reparacién. La regla supone que el
remedio a esos danos es la defensa propia a través del acceso
a los medios. Esa regla no comprende el discurso referido
a particulares o a asuntos que no tienen transcendencia
publica; no hay un interés social que justifique una restric-
cién de derechos ni una posibilidad realista de mitigar el
dano a través del acceso a la esfera publica.

La doctrina de la real malicia fue enunciada en el
caso “Costa” en 1987, invocada en “Vago™* en 1991 y

22 En “Patitd”, el Procurador General afirmé que “lo que la Corte intent hacer,
fue establecer una regla mediante la cual se proteja la cantidad més amplia
de libertad de expresion posible aun cuando se tuviera que soportar el costo
de que, en ciertos casos, afirmaciones falsas quedaran sin ser indemnizadas.
Para lograr ese objetivo recurrié a un estindar subjetivo cuya carga de la
prueba, ademds, estaba en principio en cabeza del demandado. Solo las afir-
maciones falsas hechas con conocimiento o con desconsideracién temeraria
generaban el deber de indemnizar. Resultaba claro entonces que también
quedaban sin indemnizar algunas afirmaciones falsas hechas con mera
imprudencia; ese es un costo que hay que soportar en funcién de no estable-
cer un sistema que, por ser demasiado severo, incentive a no hacer afirma-
ciones que podrian ser ciertas pero que no pudieran ser probadas del todo, o
al menos cotejadas suficientemente antes de su publicacién”.

23 Fallos: 310:508, “Costa, Héctor Rubén ¢/ MCBA. y otros”, 1987. Alli se con-
trovirtio la responsabilidad civil de un medio periodistico por la atribuciéon
falsa de un delito a un funcionario publico. Se trataba de un conflicto entre
la libertad de expresion y el derecho al honor de un funcionario publico. El
tribunal juzgd que el medio era responsable por los dafios causados por la
falsedad de la informacién puesto que ella podia ser comprobada con los
elementos en poder del medio al momento de la divulgacion.

24 Fallos: 314:1517, “Vago, Jorge Antonio ¢/ Ediciones de La Urraca SA. y
otros”, 1991. La Corte Suprema invocé la real malicia para rechazar el
recurso extraordinario interpuesto por una figura publica que pretendia
recobrar dafos por la divulgacion de informacion falsa. Apunté que “el pun-
to de partida [de la doctrina de la real malicia] est4 en el valor absoluto que
debe tener la noticia en si, esto es, su relacién directa con un interés publico
y su trascendencia para la vida social, politica o institucional”. Més tarde, en
“Melo” (fallos: 334:1722), la Corte Suprema se refiri6 a los temas de interés
puiblico como las “4reas que preocupan, importan o interesan a toda la socie-
dad” (considerando 14, citando a la Corte Suprema de los Estados Unidos en
el caso “Gertz”, 418 US 323, 337).
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finalmente en “Ramos™ en 1996, aplicada para revocar una

condena por la divulgaciéon de informacién falsa con rela-
cién a un funcionario publico.?® Esa regla asegura la forma-
cién de un debate amplio sobre asuntos de interés publico,
que es imprescindible para el autogobierno colectivo. Segin
ella, un funcionario publico debe probar, a fin de obtener
una reparaciéon pecuniaria por las publicaciones concer-
nientes al ejercicio de su funcién publica, que la informa-
cién fue divulgada con conocimiento de su falsedad o con
notoria despreocupacién al respecto. Esa regla se aplica a
las figuras publicas.”” Sin embargo, basta la mera culpa en
la propalacién de una noticia difamatoria de un particular
para generar la responsabilidad. La distincién se basa en
dos razones: los funcionarios y figuras publicas se exponen
voluntariamente al escrutinio publico y tienen mayor acce-
so a los medios a fin de replicar falsas imputaciones; por el
contrario, los particulares son mas vulnerables.?®

25 Fallos: 319:3428, “Ramos, Juan José ¢/ LR3 Radio Belgrano y otros”, 1996.
Antes de este caso, la real malicia fue utilizado en votos individuales de los
jueces de la Corte Suprema: Fayt y Barra en “Vago”; disidencia de los jueces
Fayt, Barra y Cavagna Martinez in re “Abad’, fallos: 315:632; disidencias de
los jueces Fayt, Petracchi y Barra en la causa “Tavares”, fallos: 315:1699 y
disidencia de los jueces Fayt y Boggiano en la causa R.52.XXV, “Rodriguez,
Horacio Daniel s/ art. 109 del Cédigo Penal”, 30 de mayo de 1995.

26 Esa doctrina fue creada por la Corte Suprema de los Estados Unidos en el
caso “New York Times v. Sullivan”. Ademas, ver “Curtis Publishing Co. v.
Butts” y “Associated Press v. Walker”, 338 US 130, 1967; “Gertz v. Robert
Welch Inc”, 418 US 323, 1974.

27 Fallos: 314:1517, “Vago”; dictamen de la Procuracion General de la Nacién
en la causa S.C. M. 101, L. XLIX, “Moyano, Juan Facundo”, emitido el 12 de
marzo de 2015; en la causa S.C. G. 324, L. L, “Galante”, emitido el 11 de 7
agosto de 2015; fallos: 321:2558, “Amarilla’, voto de los jueces Petracchi y
Bossert, considerando 12; fallos: 333:680, “Vaudagna’, considerando 6;
fallos: 336:879, “Barrantes”, considerando 9, entre otros.

28 En “Gertz v. Robert Welch Inc.” (418 US 323, 1974), el tribunal enfatizé que
“el primer remedio de cualquier victima de difamacion es la defensa propia,
utilizando las oportunidades disponibles para replicar la mentira o para
corregir el error y de ese modo minimizar el impacto adverso en la repu-
tacion. Los funcionarios publicos y las figuras publicas gozan de un acceso
significativamente mayor a los medios de comunicacién y por ello tienen
una oportunidad mas realista de contrarrestar las afirmaciones falsas que las
personas privadas” (p. 344).
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Luego de varias sentencias restrictivas,” en la causa

“Patité” en 2008 la Corte Suprema, en consonancia
con el dictamen de la Procuracién General, reivindicé
la regla de la real malicia. Afirmé que:

La investigacién periodistica sobre los asuntos publicos
desempefia un rol importante en la transparencia que exige
un sistema republicano. El excesivo rigor y la intolerancia del
error llevarian a la autocensura lo que privaria a la ciudadania
de informacién imprescindible para tomar decisiones sobre
sus representantes.

Mis recientemente, en el caso “Boston Medical
,’31

Group”’! el tribunal aplicd, en linea con el dictamen de
la Procuracién General, el estindar de la real malicia
para juzgar la responsabilidad por la divulgacién de
informaciéon de interés publico que no involucraba a

29

30

31

En ese periodo, la libertad de expresién tuvo de todos modos algin
revés, por ejemplo, fallos: 321:2637, “Cancela, Omar Jests c/ Artear
S.A.L y otros”, sentencia del 29 de septiembre de 1998. En la misma
linea restrictiva cabe mencionar el caso registrado en fallos: 324:2895,
“Menem Carlos Satl ¢/ Editorial Perfil y otros s/ dafios y perjuicios”,
25/9/2001. Esa sentencia fue declarada incompatible con la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en el caso “Fontevecchia y D’Amico vs. Argen-
tina”, del 29 de noviembre de 2011. En esa misma linea restrictiva de
la libertad de expresiéon cabe mencionar las dos intervenciones de la
Corte Suprema en el caso K. 32. XXXIII, “Kimel Eduardo G. Singer-
man s/art. 109 del Cédigo Penal”, 22/12/1998; y K. 62. XXXV, “Kimel
Eduardo Gabriel s/calumnias”, 14/9/2000. Esa sentencia fue declarada
incompatible con la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso “Kimel
vs. Argentina”, 2 de mayo de 2008.

Fallos: 331:1530, “Patit6 José Angel y otro ¢/Diario La Nacién y otros
s/ dafios y perjuicios”, 4/06/2008. Esa doctrina fue ratificada en fallos:
332:2559, “Brugo Jorge Angel ¢/ Lanata Jorge y otros s/ dafios y per-
juicios”, 16/11/2009; fallos: 334:1722, “Melo Leopoldo Felipe y otros
¢/ Majul, Luis Miguel s/ dafios y perjuicios”, 2011; fallos: 335:2150,
“Quantin Norberto Julio ¢/ Benedetti Jorge Enrique y otros s/dere-
chos personalisimos”, 30/10/2012.

Fallos: 340:1111, 2017.
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funcionarios o figuras publicas,* sino a una empresa que
prestaba servicios de salud y los promocionaba a través
de medios de comunicacién masivos.** El tribunal adop-
té una definicién amplia de interés publico que se
vincula con el ejercicio de otros derechos; en el caso, el
derecho a la salud.

En conclusién, la informacién sobre asuntos de
interés publico, aun cuando tenga un impacto discri-
minatorio, solo genera un deber de indemnizar cuando
sea divulgada con conocimiento de su falsedad o con
notoria despreocupacién al respecto. La aptitud de la
expresion para generar actos de discriminacién u odio
puede tener incidencia en el estindar de cuidado exi-
gible al emisor. La preocupacién por la verdad debe-
ria ser mayor en el caso de informacién que puede
causar, en forma clara y directa, actos de violencia o
discriminacién.

3.3. La proteccién de los juicios de valor

Con idas y vueltas, la Corte Suprema delimité un
ambito de proteccidon relevante para la critica politica
y social, donde rige —o deberia regir- el estandar de
que la opinién es libre y solo la forma de expresarla
puede ser sancionada.

32 En el caso “Barrantes, Juan Martin; Molinas de Barrantes, Teresa - TEA SRL
c/Arte Radiotelevisivo Argentino SA” (S.C. B. 343, L. XLII, sentencia del 1
de agosto de 2013), la Corte Suprema establecié que en ciertas circunstan-
cias puede aplicarse la doctrina de la real malicia a un particular involucrado
en un asunto de interés publico (considerandos 3 y 5). También en “Patité”
hay obiter dictum, una referencia a la responsabilidad de los particulares
involucrados en cuestiones de interés publico. La Procuracién General
de la Nacién aplicé ese estandar en numerosos casos.

33 “Boston Medical Group ¢/ Arte Radiotelevisivo Argentino S.A. y otros s/
Dafios y perjuicios”, B, 444, XLIX, 11 de marzo de 2016.
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En el afio 1998, en el caso “Amarilla”** la Corte Supre-
ma otorgd un mayor nivel de proteccién a los juicios de
valor referidos a funcionarios publicos: no generan res-
ponsabilidad aun cuando sean agresivos u hostiles, salvo
que tengan el propdsito de injuriar. Con maés precision,
los jueces Petracchi y Bossert destacaron la importancia
social de la critica politica y expusieron que la opinién es
“absolutamente libre”. Lo tnico que puede ser objeto de
sancién es la forma de la expresiéon. Solo son reprocha-
bles las expresiones “estricta e indudablemente injuriantes
y que manifiestamente carezcan de relacién con las ideas
u opiniones que se expongan. En otras palabras, no hay un
derecho al insulto, a la vejacién gratuita e injustificada”. Ese
juicio requiere valorar el contexto y el grado de agresividad
de las expresiones. Por el contrario, no es determinante la
presencia de una mala intencién, sino que lo reprochable
es el uso de “locuciones claramente denigrantes y fuera de
lugar, cuya prohibicién en nada resiente las condiciones que
dan base a la amplia discusion acerca de temas sobre los que
descansa un interés publico, que toda sociedad democratica
exige como condicién de subsistencia”.

El tribunal recurrid a ese estandar en casos posteriores
aunque adopté soluciones diferentes para casos similares.*
La nocién de que las expresiones humillantes referidas a
figuras publicas y a asuntos de interés publico no generan
responsabilidad fue reivindicada, mas recientemente, por la

34 Fallos 321:2558, “Amarilla, Juan H. s/ recurso extraordinario” en autos
“Gorvein, Diego Rodolfo s/ querella p/ calumnias e injurias ¢/ Amarilla,
Juan H.” - expte. 797/93”, 1998. En particular, ver votos de Petracchi y Bos-
sert. Un antecedente importante con relacién a esta doctrina es el caso
“Moreno’, registrado en fallos: 269:200, y resuelto en 1967. Alli el Procura-
dor General considerd que las criticas al ejercicio de la funcién publica no
pueden ser sancionadas aun cuando estén concebidas “en términos causti-
cos vehementes, hirientes, excesivamente duros e irritantes”, si no tienen un
propésito difamatorio. La Corte compartid el criterio.

35 Fallos: 336:1148, “Canicoba Corral Rodolfo Aristides ¢/ Acebedo Sergio
Edgardo y otros s/dafos y perjuicios”, 14/8/2013; fallos: 335:2150, “Quan-
tin Norberto Julio ¢/ Benedetti Jorge Enrique y otros s/derechos personali-
simos”, 30/10/2012.
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Procuracién General en la causa “Pando”. Alli afirmé que la
satira social o politica, aun cuando recurra al sarcasmo, la
caricatura o la ironia, es una forma de comunicar ideas que
se encuentra tutelada por la libertad de expresién.*
Finalmente, la proteccién de las opiniones sobre fun-
cionarios publicos*” estuvo controvertida en el caso “De
Sanctis” en 2019.*® Rosenkrantz y Highton aplicaron el
estandar “Amarilla”. Sin embargo, Maqueda analiz6 si los
juicios de valor “tienen sustento [factico] suficiente”. Rosatti
introdujo nuevos parametros, cuya complejidad e indeter-
minacién pueden censurar la critica politica, mas ain cuan-
do ese ministro, al igual que Maqueda y Lorenzetti, exigié
un especial cuidado al criticar a un funcionario publico y,
por ende, aplicaron un estandar de responsabilidad agra-
vado.*”” Lorenzetti estimé que las expresiones cuestionadas
eran afirmaciones de hecho, y no juicios de valor, e hizo una

36 CIV 63667/2012/CS1, “Pando de Mercado, Maria Cecilia ¢/ Gente Grossa

SRL s/ dafios y perjuicios”.
El caso no fue atn resuelto por la Corte Suprema. La Suprema Corte de los
Estados Unidos en el caso “Hustler Magazine, Inc. v. Falwell”, 485 U.S. 46
(1988), dijo que “las representaciones graficas y las caricaturas satiricas han
jugado un rol prominente en el debate ptiblico y politico [...] Desde un pun-
to de vista historico, es claro que nuestro discurso politico habria sido con-
siderablemente mas pobre sin ellas”.

37 Poco tiempo antes, el tribunal resolvié en fallos: 342:1777, “Martinez de
Sucre”, aplicando el estandar de proteccién delineado en el caso “Amarilla”.

38 En los dltimos afios, la Corte Suprema se ha mostrado més dubitativa en la
proteccién de la libertad de expresion. En numerosos conflictos entre la
libertad de expresion y el derecho al honor, consideré que no habia un agra-
vio federal suficiente y se abstuvo de intervenir invocando el articulo 280
del CPCC, aun cuando la sentencia apelada conllevaba una condena y, por
ende, una restriccién a la libertad de expresién (G. 48. L. RHE, “Gomez
Miranda, Federico ¢/ Gaspari, Juan Alberto s/dafos y perjuicios”, 19/2/
2019; M. 101. XLIX. RHE, “Moyano, Juan Facundo ¢/ Arte Grafico Editorial
Argentino S.A. s/dafos y perjuicios’, 15/9/2015; fallos: 338:1433, “Falcone
Roberto Atilio y otros ¢/Moreno Ocampo Luis y otro s/ dafios y perjuicios’,
1/12/2015). En otros casos, resolvié en contra de la libertad de expresion
(fallos: 340:1364, “Martin”, 3/10/2017).

39 Invocaron el articulo 1725 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién. Con
relacion al caso, Rosatti entendi6 que el juicio de valor —“representante de la
violencia”~ no tenia sustento suficiente y razonable en los hechos, y era
innecesario pues carecia de relacién con la idea principal de la critica reali-
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aplicacién restrictiva de la real malicia. Por un lado, la falta
de claridad del estandar de responsabilidad tiene efectos
inhibitorios. Por otro, las opiniones se caracterizan por que
de ellas no puede predicarse la verdad o falsedad. El analisis
sobre su razonabilidad puede ser una herramienta para que
los jueces determinen su correccién o incorreccién.

La racionalidad de la pauta constitucional segin la
cual “la opinién es libre” es impedir que el Estado o alguna
mayoria, con el pretexto de determinar la correcciéon de una
idea, silencie las voces disidentes o simplemente impopu-
lares. El peligro de la represion de ideas justifica que sean
toleradas expresiones ofensivas. La nocién del mercado de
ideas, tomada del derecho estadounidense, asume que la
mejor manera de alcanzar el bien es someter las ideas a
la competencia libre del mercado para determinar cual es
verdadera. El Estado se debe mantener neutral y no debe
suplantar el juicio de cada persona acerca de la correccién
o no de una idea. En palabras de Petracchi:

Solo los propios hombres deben tener y ejercer el control de
su ignorancia, y no puede pretender el Estado, so color de
origen mayoritario, y aun en la mentada hipétesis de que su
postura expresara la verdad, privar a una minoria del ejer-
cicio de ese control.*

De todos modos, esas premisas requieren para fun-
cionar la existencia de un pluralismo de informacién y de
diversidad de ideas, tal como reconocié la Corte Suprema
en el caso “Grupo Clarin”#!

La proteccion constitucional de la critica politica y
social impacta en la proteccidn de las expresiones de odio y
discriminacién. Cuando esas expresiones son realizadas en

el marco de una critica politica o social, corresponde tolerar

zada a un candidato a ejercer una funcién publica. Ello implica un posible
apartamiento del precepto segtin el cual “la opinién es libre”.

40 Fallos 314:1531, “Comunidad Homosexual Argentina”.

41 Fallos: 336:1774.
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injusticias de reconocimiento en aras de impedir que se cas-
tiguen ideas disidentes e impopulares o criticas al ejercicio
de la funcién publica. La regla es que la opinién es libre, y
que solo pueden castigarse ciertas formas de su expresion.

Por un lado, de acuerdo con la doctrina de la Corte
Suprema, las expresiones de odio y discriminacién verti-
das en el debate publico no tienen proteccién constitucio-
nal cuando configuren insultos gratuitos; esto es, cuando
manifiestamente carezcan de relacion con ideas u opiniones
sobre asuntos de interés publico. La Corte Suprema excluyé
de proteccidn a las expresiones ofensivas que sean “estricta
e indudablemente injuriantes”.

Por otro lado, las expresiones de odio dirigidas, en
forma cierta e inminente, a causar actos de violencia contra
personas o grupos no tienen protecciéon constitucional. Ello
es coherente con el articulo 13.5 de la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos, a la que nuestra Corte
Suprema recurrié para determinar el alcance de la liber-
tad de expresion.

Ademas, ello surge de las doctrinas de la Corte Supre-
ma de los Estados Unidos sobre las expresiones provoca-
doras. Si bien la Corte Suprema argentina no aplicé esas
pautas,* ellas estan en linea con el principio, adoptado
por ese tribunal, segin el cual las ideas son libres pero
no las conductas.*> No tienen proteccion constitucional las

42 En el caso “Amarilla” citado, la mayoria, obiter dictum, considerd que hay dis-
cursos que no tienen proteccion constitucional y cité la doctrina de las lla-
madas fighting words. Esa doctrina fue invocada por diversos jueces de la
Corte argentina en fallos posteriores para justificar la existencia de expre-
siones que no merecen proteccién porque no contribuyen al debate demo-
cratico, aun cuando no estuviera en juego en esos casos la aptitud de las
expresiones para causar actos de violencia. Fue invocada por el juez Fayt en
el caso R. 393, L. XXXIV, “Recasens Norberto ¢/ Editorial Atlantida S.A. y
otro s./ dafios y perjuicios”, 9 de noviembre de 2000; por el juez Rossati, en
Fallos: 342:1665, “De Sanctis” y Fallos: 342:1777, “Martinez de Sucre”.

43 Para una critica sobre la posibilidad de castigar los discursos de odio, ver
Post, Robert, “Hate Speech”, en Extreme Speech and Democracy, Inglaterra,
Oxford University Press, 2009, citado por Rivera, Julio César (h), “La liber-
tad de expresion y las expresiones de odio”, Revista Juridica de la Universidad
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fighting words, esto es, las expresiones dirigidas cara a cara
contra una persona susceptibles de engendrar, en las cir-
cunstancias concretas, una reaccién violenta. Esa catego-
ria que nacié en el caso “Chaplinsky vs. New Hampshire”
fue poco utilizada y cuestionada en casos posteriores.* En
relacién con los discursos que incitan a la violencia contra
grupos, la Corte Suprema de los Estados Unidos afirmé
en el caso “Brandenburg vs. Ohio” que estan comprendidas
dentro de la libertad de expresién la prédica al uso de la
fuerza salvo que “estuviera dirigida a incitar o producir una
inminente accidn violenta y fuera suficiente para probable-
mente incitar o producir tal accién”* De este modo, no
tiene proteccién constitucional el discurso dirigido, en for-
ma inminente, a causar actos de violencia contra un grupo

del San Andrés, N.° 1, 2014. Ademés, Post, Robert, “Legitimacy and Hate
Speech”, Constitutional Comment, Vol. 32, p. 651, 2017. En sentido contrario,
Fiss, Owen, “La ironia de la libertad de expresion” (traduc. Ferreres Comella
y Malem Sefia), Barcelona, Gedisa, 1999; Waldron, Jeremy, Harm in hate
speech, Londres, Harvard University Press, 2012.

44 “Cohen v. California”, 403 US 15, 1971; “Gooding v. Wilson”, 405 US 518,
1972. En el caso “R.AV. v. St. Paul’, 505 US 377, 1992, la Corte Suprema
limité la regulacién de las expresiones de odio en el estrecho ambito de las
fighting words. El caso se originé en la quema de un simbolo caracteristico
del Ku Klux Klan realizada en el jardin de una casa habitada por una familia
de raza negra. La ordenanza de la ciudad penalizaba la colocacién de un
objeto del que se supiera o se tuvieran razones para creer que generaria
cdlera o sobresalto en otras personas debido a su raza, color, credo, religion
o género. La Corte estadual interpretd la norma en el sentido limitado de las
fighting words. La Corte federal declar6 la inconstitucionalidad, aunque los
fundamentos de los jueces fueron diversos. Por un lado, Scalia sostuvo que
aunque esas expresiones carecieran de proteccion constitucional, el Estado
no puede regularlas sobre la base de su contenido. Considerd que como la
ordenanza solo castigaba una clase de fighting words, revelaba un mensaje de
hostilidad sobre ciertas ideas. Por otro, los restantes jueces no concibieron
imposible que una regulacion castigue las fighting words ni una subcategoria
de fighting words, aunque consideraron excesiva la regulacion cuestionada en
el caso.

45 Rivera, Julio César (h), “La libertad de expresion y las expresiones de odio”,
Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2009, p. 26 y ss.



206 e Ellimite democratico de las expresiones de odio

minoritario.* La relacién de causalidad entre el discurso y
los actos de violencia debe ser estrecha.

Una cuestién interesante es si las doctrinas vinculadas
a expresiones provocadoras pueden extenderse y quitar
proteccién constitucional a las que estan dirigidas a inci-
tar o producir un inminente acto discriminatorio* y fue-
ran suficientes para probablemente incitar o producir tal
accion. En ese caso, no se castiga la idea, sino su estrecha
vinculacién con acciones u omisiones discriminatorias. La
vinculacidén tiene que ser tal que el Estado no pueda impe-
dir la discriminacién por otros medios. Ello es coherente
con el articulo 20.2 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos.

De acuerdo con la racionalidad de las reglas que prote-
gen la libertad de expresion, la menor proteccién otorgada
alos funcionarios, figuras publicas y particulares involucra-
dos en asuntos de interés publico se justifica porque pueden
acceder a los medios de comunicacién a reparar el dano
causado por una expresiéon. Cuando la expresion discrimi-
natoria estd dirigida a funcionarios y figuras publicas, el
impacto de la expresion es mitigado a través de su acceso
a la esfera publica.

En cambio, si el discurso sobre asuntos de interés
publico atenta contra el derecho a la igualdad y la dignidad
de grupos, la posibilidad de contrarrestar el efecto discri-
minatorio depende de su acceso al debate publico, o de la
existencia de un debate plural y diverso donde el grupo esté
suficientemente representado.

Si el grupo afectado se encuentra en una situacion de
desigualdad estructural, es posible que no pueda defender-
se por si mismo, y es posible que no esté suficientemente

46 Bianchi, Enrique y Gullco, Hernan, El derecho a la libre expresion. Andlisis de
fallos nacionales y extranjeros (2 ed.), La Plata, Libreria Editorial Platense,
1997, p. 95; Gullco, Hernan, “La libertad de expresion y el discurso basado
en el odio racial o religioso”, en Libertad de prensa y derecho penal (vol. 1), Bue-
nos Aires, Editores del Puerto, 1997, pp. 37-60.

47 En los términos del articulo 1 de la ley 23592.
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representado en la arena publica. En ese caso, el discurso
discriminatorio puede causar un dafo, aunque sea media-
to, a la igualdad que requiere una respuesta estatal. En
otros contextos, la Corte Suprema reconocié que los grupos
desaventajados tienen, a partir de la reforma constitucional
de 1994 y de diversos instrumentos internacionales,* no
solo un derecho a no ser discriminados, sino un derecho a
que el Estado y los particulares realicen acciones concretas
para garantizar la igualdad real de oportunidades y de trato.
Esa nocién de igualdad se preocupa especialmente por los
patrones estructurales de discriminacién y violencia contra
grupos*’ y entiende que el Estado tiene el deber de darles

48 La Convencion Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos; el Pacto Internacional de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales; la Convencién sobre la Eliminacién de
Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer; la Convencién Inter-
americana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la
Mujer; la Convencidén Internacional sobre la Eliminacién de todas las for-
mas de Discriminaciéon Racial y la Convencién sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad.

49 La Procuracion General de la Nacién en el citado caso “Sisnero”, fallos
337:611, peticiond la adopcién de medidas de accién positiva para contra-
rrestar la segregacion por género y revertir los patrones socioculturales que
la explican. En ese caso, la Corte Suprema destacé la existencia de conductas
y practicas discriminatorias contra las mujeres en general y contra la actora
en particular, y recordé la obligacién de los Estados de adoptar todas las
medidas apropiadas para eliminar la discriminacién contra las mujeres.
Agregd que “el compromiso constitucional con la igualdad importa un
rechazo categdrico de las instituciones o practicas que agravan o perpetian
la posicién de subordinacién de grupos especialmente desaventajados, y la
obligacién —correlativa al derecho de los desfavorecidos por esas practicas o
instituciones— de hacer de nuestra comunidad una comunidad de iguales
(cfr. Fiss, Owen, “Groups and the Equal Protection Clause”, Philosophy ©/
Public Affairs, Vol. 5, 1976, pp. 107 y ss.; también, Fiss, Owen, A Community of
Equals, Boston, Beacon Press, 1999). Esa nocién de igualdad fue destacada
por la Corte Suprema en el caso “Castillo” (fallos 340:1795), donde apunté
que “(e)n el marco que plantea la Constitucion de 1994, la igualdad debe
ahora ser entendida no solo desde el punto de vista del principio de no dis-
criminacidn, sino también desde una perspectiva estructural que tiene en
cuenta al individuo en tanto integrante de un grupo”. Mas recientemente,
reiterd, en el caso “Garcia” (fallos: 342:411), que “la reforma constitucional
introducida en 1994 dio un nuevo impulso al desarrollo del principio de
igualdad sustancial para el logro de una tutela efectiva de colectivos de per-
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respuestas diferenciadas con el objeto de asegurar el goce
igualitario de derechos.

Si en el marco del debate publico esa proteccién no
puede ser otorgada a través de la censura previa o la respon-
sabilidad ulterior, entonces hay que pensar en otras medi-
das protectorias a fin de que el Estado no viole, por omisién,
sus obligaciones emergentes del derecho a la igualdad. Ello
nos lleva a pensar en medidas judiciales o legislativas que,
en vez de censurar las ideas, aseguren la diversidad y plu-
ralidad del debate publico a fin de que la audiencia pueda
formarse su propio juicio sobre las expresiones de odio y
discriminatorias, y ese juicio no sea impuesto por grupos
dominantes. Ademas, la educacién y capacitacion en igual-
dad y diversidad es esencial para desterrar los prejuicios y
patrones de discriminacién. Trato esas medidas de protec-
cién en los préximos dos capitulos.

Solo resta aclarar que el desarrollo jurisprudencial vin-
culado a la especial protecciéon constitucional de la libertad
de expresion no tiene lugar con relacién al discurso de odio
o discriminacién que refiere a particulares (individuos o
grupos) y asuntos que no tienen transcendencia social, poli-
tica o institucional. En ese sentido, no hay ninguna utilidad
social que justifique que una persona o grupo soporte un
dano a su dignidad, igualdad o integridad psicofisica. En el
terreno de la responsabilidad civil, el articulo 52 y el libro
tercero, titulo V, capitulo I del Cédigo Civil y Comercial de
la Nacién regulan las acciones para reclamar la prevencion
y la reparacién de los danos sufridos a la dignidad personal,
que comprenden lesiones a la intimidad personal o familiar,

sonas en situacion de vulnerabilidad, estableciendo ‘medidas de accién
positiva’ [...] en beneficio de ellas [...]”. Agregé que “a partir de la refor-
ma constitucional de 1994, cobra especial énfasis el deber del legislador
de estipular respuestas especiales y diferenciadas para los sectores vul-
nerables, con el objeto de asegurarles el goce pleno y efectivo de todos
sus derechos. Dicho imperativo constitucional resulta transversal a todo
el ordenamiento juridico”.
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honra o reputacion, imagen o identidad, o cualquier otro
menoscabo a la dignidad personal.

4. El estandar de revision de las regulaciones
de la libertad de expresion

La Corte Suprema argentina no tiene una tradicién con-
solidada que distinga entre las regulaciones de contenido
y forma de la libertad de expresion; sin embargo, el estan-
dar mas estricto de control de constitucionalidad de las
regulaciones de contenido se vincula con las razones por
las cuales nuestro tribunal entiende que no corresponde
castigar las ideas.*®

En 2005, en el caso “Asociacion de Teleradiodifusoras
Argentina”>! la Corte Suprema analizé la constitucionali-
dad de una ley que limitaba temporalmente la difusion de
datos de las encuestas preelectorales y los sondeos de boca
de urna. La mayoria entendié que no se trataba de una
regulacién de contenido, sino del modo (temporal) de la
comunicacion, y aplicé el test de razonabilidad para juz-
gar la validez de la restriccion. Por el contrario, los jueces

50 En “Asociacién de Telerradiodifusoras Argentina y otro ¢/ Gobierno de la
Ciudad de Buenos Aires s/ amparo”, Petracchi y Belluscio explican que “[I] a
desconfianza que inspiran las restricciones “content based” es justificada y
se basa, segiin Stone, en tres clases de razones: a) esas restricciones distor-
sionan el debate publico; b) los funcionarios tienden a prohibir, a través de
ellas, a expresiones que consideran “poco valiosas” o “perjudiciales”; ¢) son
restricciones inspiradas en el miedo al “impacto comunicativo” de la expre-
sién prohibida: los funcionarios no creen que los ciudadanos, expuestos a
determinadas expresiones, puedan hacer las opciones que las autoridades
consideran “correctas”. También el gobierno teme que la expresion (que se
prohibe) pueda provocar la respuesta de una “audiencia hostil”. Advierte el
autor citado que en todas estas posturas subyace un fuerte e intolerante
paternalismo (Stone, Geoffrey R, “Content Regulation and the First
Amendment”, 25 William & Mary Law Review 189, afio 1983; del mismo
autor “Content -Neutral Restrictions”, The University of Chicago Law
Review, 54:46. afio 1987)”.

51 S.C.A. 682, L. XXXVIyA. 656, L. XXXVI.
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Petracchi y Belluscio entendieron que la ley contiene una
regulacion de contenido porque impide Unicamente una
clase de mensaje. Senalaron que ese tipo de regulaciones
debe ser juzgado con un escrutinio mas severo: la medida
debe resguardar un interés publico imperioso, y debe ser
estrictamente necesaria para alcanzar ese fin, lo que no ocu-
rre si existen medios alternativos igualmente idoneos que
impliquen una menor restriccién de derechos.

Las regulaciones que restringen las expresiones discri-
minatorias son “de contenido” porque limitan Gnicamente
cierta clase de mensajes. Normas como el articulo 3 de la
Ley 23592 de Actos Discriminatorios deben superar el test
estricto de constitucionalidad. Esa norma fue escasamen-
te aplicada®® y no fue analizada por la Corte Suprema. A
fin de que esa norma supere el test de constitucionalidad,
un sector de la doctrina sugiere que esa norma debe ser
interpretada en forma restrictiva y limitada a castigar el
discurso discriminatorio que esté dirigido, en forma inmi-
nente, a causar actos de violencia o discriminacién contra
un grupo minoritario.>®

Sin embargo, requieren otra aproximacién las regula-
ciones que, en vez de castigar las expresiones discriminato-
rias, buscan evitar los danos que derivan de ellas a través de
otras limitaciones a la libertad de expresion. A los efectos
de garantizar la igualdad de los grupos desaventajados, el
Estado podria crear regulaciones que aseguren su acceso o
representacion en la esfera publica.

52 Laaplicacién de la norma tiene escasos precedentes de tribunales de instan-
cias inferiores: “B. A. y otros s/infraccion al art. 3 de la ley 23592”, dictada
por el Juez Nacional en lo Criminal y Correccional N.° 3, 7 de julio de 1995,
publicada en El Derecho, tomo 165-585; Camara Nacional Federal en lo Cri-
minal y Correccional, Sala I, “Maradona, D s/infraccién ley 23592”; Camara
Nacional Federal en lo Criminal y Correccional, Sala I, “Cherashny, G s/
procesamiento”.

53 Bianchi, Enrique y Gullco, Hernén, El derecho a la libre expresion. Andlisis de
fallos nacionales y extranjeros (2.2 ed.), La Plata, Libreria Editorial Platense,
1997, p. 139.
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Al respecto, es relevante la sentencia de la Corte Supre-
ma en el caso “Grupo Clarin”>* Alli se cuestioné la consti-
tucionalidad de las normas que limitaban la participacién
en el mercado de los licenciatarios de servicios de comuni-
cacién audiovisual a fin de garantizar el acceso igualitario
a la esfera publica.

En primer lugar, la Corte Suprema no se aproximo a la
controversia desde un enfoque meramente individual de la
libertad de expresion, que ve en toda regulacién un peligro
para la vigencia de ese derecho. Por el contrario, registré
la dimensién social de ese derecho como un instrumento
de la libertad de informacién y del autogobierno colectivo.
Ese aspecto demanda pluralismo y acceso de los distintos
sectores representativos de la sociedad, lo que requiere una
proteccién activa del Estado. En particular, la concentra-
cién de los medios de comunicacién impone estructuras de
mercado que excluyen y silencian voces y grupos, que, en
general, se encuentran en una situacién de desventaja. Ante
esa desviacion del mercado, el Estado tiene un deber de
actuar a fin de asegurar la libertad de expresion.

En segundo lugar, la mayoria del tribunal expuso que la
constitucionalidad de la ley suscitaba un conflicto entre la
libertad de expresion y el derecho de propiedad del medio
audiovisual, y la libertad de expresién invocada por el Esta-
do como fundamento de la regulacién. Por ello, entendié
que la libertad de expresién, en su dimensién individual
y colectiva, se encontraba en ambos lados de la ecuacién.
Ante ese conflicto, la Procuracién General entendié que
el estandar de escrutinio estricto desprotege la dimensién
social de ese derecho.”® La mayoria, antes de exponer el
estandar de revision aplicable, descarté una afectacion a la
libertad de expresion en su faz individual.** Con relacién a

54 Fallos: 336:1774.

55 Abogd por la aplicacién del estandar de razonabilidad.

56 Considerd que el medio audiovisual no probé que la ley ponga en riesgo su
sustentabilidad operativa o econdmica, por lo que acredité una restriccion
indirecta a su libertad de expresion. Para ello, destacé que la ley no contiene
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la regulacién del derecho de propiedad, aplicé un estandar
menos estricto: el medio escogido por el legislador debe ser
idéneo para alcanzar los fines que se propone y la restric-
cién debe guardar proporcidn con los beneficios.”” Desde
otra perspectiva, el juez Petracchi entendié que la norma
contiene una limitacién a la libertad de expresion y juzgoé su
validez a partir del test estricto que surge de la Convenciéon
Americana sobre Derechos Humanos.*®

En relacién con los discursos de odio y discriminato-
rios, es determinante la relevancia que la Corte Suprema
otorgé al pluralismo informativo, a la diversidad de voces
y al equilibrio en la participacién de los distintos actores,
como aspectos centrales de la faz colectiva de la libertad de
expresion. Los discursos discriminatorios danan cuando el
debate publico estd dominado por ciertas voces, mientras
que otras estan excluidas. Por un lado, en esa situacion,
los grupos afectados no tienen acceso a los medios para

una diferencia de trato con relacién a los destinatarios de la norma, lo que
hubiera justificado la presuncién de inconstitucionalidad y el estindar mas
estricto de control. El caso es distinto a “Editorial Rio Negro S.A. ¢/Neu-
quén” (fallos: 330:3908). En ese caso, el tribunal analizé la conducta de una
provincia dirigida a disminuir e interrumpir el otorgamiento de publicidad
oficial a un medio periodistico. Comprobd la existencia de medidas que de
manera desigual afectaban a un medio en comparacién con otros. Ese trato
desigual llevé al tribunal a presumir la inconstitucionalidad de las medidas
e invertir la carga de la prueba.

57 Concluy6 que ese test era superado por la ley; en particular, las restricciones
ala cantidad de licencias y registros aparecen como apropiadas o aptas para
permitir la participacién de un mayor nimero de voces, o al menos poseen
entidad suficiente como para contribuir de algiin modo a ese objetivo.

58 Segtin €, una restriccién es valida si (a) es definida en forma precisay claraa
través de una ley en sentido formal y material; (b) persigue objetivos autori-
zados por la convencidn; y (c) es necesaria en una sociedad democritica para
el logro de fines imperiosos, estrictamente proporcionada a su finalidad, e
idénea para lograr tales objetivos. Consider6 cumplida la existencia de obje-
tivos imperiosos (la diversidad y pluralidad informativa), la necesidad de la
medida (en atencidn a la existencia de un mercado altamente concentrado y
a la insuficiencia demostrada por las leyes de defensa de la competencia) y
que las restricciones son proporcionales e idéneas (porque se encuentran en
linea con la practica internacionalmente aceptada y porque son regulacio-
nes que resultan idoneas para lograr los objetivos imperiosos de diversidad
y pluralidad).
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reparar por si mismos los danos generados por los mensajes
discriminatorios. Por otro, las expresiones tienen impacto
discriminatorio puesto que no hay voces que contrarresten
los estereotipos negativos e injusticias de reconocimiento y,
en definitiva, la audiencia no tiene elementos para juzgar
la correccién o no de las ideas. Esa situacién demanda la
accién positiva del Estado a fin de asegurar el derecho a
la igualdad y el acceso igualitario a la esfera publica, asi
como también la libertad de expresién en su faz colectiva.
Las medidas estatales deben estar orientadas a equilibrar la
participacion en la esfera publica. No deben estar dirigidas a
suplantar el juicio de cada individuo con relacién a una idea,
sino a enriquecer el debate a fin de habilitar a los individuos
a formar su propio juicio.”

Otras medidas importantes para proteger el derecho
a la igualdad y a la dignidad de los grupos afectados por
expresiones discriminatorias son las que buscan educar a
la audiencia. La educacién y la capacitacion en igualdad y
diversidad pueden ser herramientas eficaces para desman-
telar las injusticias de reconocimiento y revertir los estereo-
tipos arraigados en la sociedad.

Finalmente, el estindar de revision difiere en el marco
del discurso comercial. Diversas regulaciones prohiben
publicidades discriminatorias.®® En el caso “Editorial Rio
Negro SA”°! la editorial cuestiond la constitucionalidad del
decreto 936/2011, que prohibe los avisos publicitarios que
promuevan la oferta sexual. La Camara rechazé la accién.
Ante el recurso extraordinario, la Procuracién General se
expidi6 a favor de la validez de la regulacion y rechazé el

59 La propia Ley de Servicios Audiovisuales contiene diversas regulaciones
vinculadas al contenido de la programaciéon que tienden a lograr diversidad
y pluralidad. Articulo 65y ss.

60 Articulo 81, ley 26522.

61 E. 157, L. XLVIII, “Editorial Rio Negro SA ¢/ EN - SC resol 14/11 (decreto
936/2011) s/amparo ley 16986” y E. 112, L. XLVIII, “Editorial Rio Negro SA
¢/ EN - Ley 26364 - decreto 936/2011 s/amparo ley 16986" del 11 de
noviembre de 2014.
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argumento de que la norma violaba la libertad de expre-
sién de la editorial.®?

Para ello, precisé que el discurso comercial, a diferencia
del discurso publico, si bien brinda informacién que puede
ser relevante para la toma de decisiones, no constituye en si
mismo una forma de participacion democratica.®> La pro-
teccion constitucional del discurso comercial se basa en la
funcién informativa de la publicidad, por ello goza de un
nivel de proteccién limitado y estd sujeto a regulaciones
que serian impermisibles en el terreno de la expresién no
comercial. En particular, una restriccién al discurso comer-
cial es constitucional siempre que promueva directamente
un interés publico sustancial invocado por el Estado y esté
ajustada a ese fin.**

En el caso, la Procuracién entendié que a fin de deter-
minar la validez de la restriccién debe evaluarse su razona-
bilidad, sopesando el valor de la informacién difundida por
los avisos clasificados con los intereses publicos que justifi-
can la prohibicién de su publicacion. El interés del Estado
en combatir la trata de personas y la violencia y discrimi-
nacién de la mujer prevalece sobre el interés en la difusién
de informacién comercial relacionada con la prestacién de
servicios sexuales. Considerd que la restriccién cuestionada
es un medio razonable para promover esos dos intereses

62 Notese que el planteo fue realizado por el medio periodistico, y no por
mujeres que hacian oferta sexual.

63 La Procuracién sefialé que la Corte Suprema de los Estados Unidos definié
al discurso comercial como aquellas expresiones que se relacionan Unica-
mente con los intereses econémicos del emisor y de su audiencia y que no
hacen mas que proponer una transaccién comercial (“Central Hudson Gas
& Elec. v. Public Serv. Comm'n”, 447 U.S. 557 (1980), y sus citas; “Virginia
Pharmacy Ed. v. Virginia Citizens Consumers Council, Inc.”, 425 U.S. 748, y
sus citas).

64 “First National Bank of Boston v. Bellotti”, 435 U.S. 765, 783 (1978) y “Cen-
tral Hudson Gas & Elec. v. Public Serv. Comm'n”, 447 U.S. 557 (1980),
“Ohralik v. Ohio State Bar Assn.”, 436 U.S. 447 (1978) y “Board of Trustees,
State Univ. Of N. Y. v. Fox”, 492 U.S. 469 (1989), “Central Hudson Gas &
Elec. v. Public Serv. Comm'n”, 447 U.S. 557 (1980), y “Board of Trustees, Sta-
te Univ. Of N. Y. v. Fox”, 492 U.S. 469 (1989).
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publicos sustanciales. El dictamen destaca que esos avisos
reproducen patrones socioculturales estereotipados.

La Corte Suprema declaré inadmisible el recurso
extraordinario invocando el articulo 280 del Cédigo Civil y
Comercial de la Naci6n.®®

5. El derecho de respuesta frente a las expresiones
discriminatorias

El derecho de rectificacién o respuesta se encuentra pre-
visto en el articulo 14 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos. Ese derecho que da acceso a una ver-
sion diferente de los hechos o a una opinién distinta favo-
rece el interés colectivo en la bisqueda de la verdad que
protege la libertad de expresion. En el caso de las expre-
siones de odio y discriminacién, ese derecho puede ser un
mecanismo para mitigar su impacto discriminatorio.

En el afio 1992, la Corte Suprema se expidi6 sobre el
alcance de ese derecho en el caso “Ekmekdjian”.%¢ El tri-
bunal destac6 que el derecho a réplica, en una realidad de
concentraciéon mediatica, configura la posibilidad del ciu-
dadano comin de acceder a la esfera publica a reparar el
dafio sufrido. El remedio ante un dafo producido por el
ejercicio de la libertad de expresidn es asegurar el ejercicio
de la libertad de expresion del sujeto o grupo afectado. La

65 La Corte Suprema tampoco se expidié sobre la proteccién constitucional de
los discursos comerciales en el caso registrado en fallos: 338:1032, “Roviral-
ta”. Rechazo por cuestiones formales los argumentos llevados por el diario
para controvertir el cardcter difamatorio otorgado a una publicidad.

66 Fallos: 315:1492. Las declaraciones realizadas por Dalmiro Sdenz en un pro-
grama televisivo en relacion con la religién catélica hirieron los sentimien-
tos religiosos de Miguel Ekmekdjian, quien reclam el derecho a réplica a
fin de poder responder las expresiones agraviantes. Se trata de una contro-
versia entre la libertad de expresiéon del medio periodistico y las creencias
religiosas protegidas por el derecho a la intimidad y por la libertad religiosa,
que comprende un derecho a no ser discriminado sobre la base de sus creen-
cias.
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pluralidad adquiere relevancia y puede ser concretada a tra-
vés del derecho de respuesta.

El tribunal entendié que el derecho a réplica puede
ser ejercido cuando el afectado es un grupo. Sin embargo,
no cualquier disidencia suscita el derecho a respuesta, sino
tiene que existir una “ofensa de gravedad sustancial” a un
derecho. La mayoria entendié que Ekmekdjian acredit6 un
dano a sus sentimientos religiosos que le otorgaban legiti-
midad para representar al grupo afectado -la comunidad
catdlica—por haber sido el primero en el tiempo en reclamar
el ejercicio del derecho. La reparacion beneficia al grupo.

En disidencia, los jueces Petracchi y O’Connor afir-
maron que el derecho de respuesta nace solamente frente
a expresiones ofensivas referidas a una persona determina-
da, lo que descarta las criticas genéricas. Entienden que la
ampliacion de la legitimacidon para invocar el derecho de
réplica restringe en forma desmedida la libertad de expre-
sién por la cantidad de respuestas que recaerian sobre los
medios de comunicacidn, afectando su derecho a decidir las
noticias y opiniones que divulgan.’” En un fallo posterior,
“Petric’,®® la mayoria del tribunal, liderada por Petracchi,
limité el alcance del derecho a réplica previsto en la conven-
cién. Precisé que ese derecho nace frente a informaciones
inexactas y perjudiciales, que se refieren directamente a un
sujeto, pero no con respecto a las ideas u opiniones.

Los riesgos sefialados por la minoria en el caso
“Ekmekdjian” y por la mayoria en el caso “Petric” son
ciertos. Por un lado, un alcance demasiado amplio de
la réplica afecta en forma desmedida la libertad de los
medios de elegir la informacién y las ideas que publican
al punto de poner en riesgo su funcionamiento. Por otro

67 La Corte Suprema declaré inadmisible (articulo 280 del CCPN) un recurso
sobre el derecho de réplica en el caso “Rozenblum’, fallos: 321:2314.

68 TFallos: 321:885. Se planted la inconstitucionalidad del articulo 14 de la Con-
vencién Americana de Derechos Humanos sobre la base de que violaba la
libertad de expresidn, en particular, el derecho del medio de elegir la linea
editorial.
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lado, en las expresiones ofensivas genéricas existen difi-
cultades para determinar el grupo afectado, quién tiene
aptitud para representarlo y cémo resolver los conflictos
de interés dentro del grupo. Ademas, la intervencién
estatal en el caso “Ekmekdjian” fue desafortunada por-
que el grupo afectado no se encontraba en una situacién
de desigualdad estructural; por el contrario, era una
mayoria religiosa que tenia representatividad suficiente
en la esfera publica.

Esas dificultades deben ser enfrentadas a fin de que
el derecho de respuesta sea una herramienta eficaz para
reparar los danos causados por las expresiones discrimina-
torias. Con el fin de que la réplica no interfiera en forma
desmedida con el funcionamiento de los medios de comu-
nicacion, es ttil que el legislador precise y limite qué tipo
de expresiones discriminatorias dan lugar a su ejercicio,
y recurra a esa medida cuando sea estrictamente necesa-
ria para garantizar el trato igualitario de un grupo. La ley
debe establecer mecanismos para superar los problemas de
definicién de una clase y de su adecuada representacion.
Pueden arrojar luz los medios desarrollados en relacién con
las acciones colectivas. En algunas acciones de responsabili-
dad ulterior, la publicacién de la sentencia ha sido dispuesta
como un remedio complementario a la reparaciéon pecu-
niaria. Nada impide que la réplica sea solicitada en forma
auténoma por un grupo afectado. El juez deberia evaluar la
necesidad de la medida.

6. Internet: la responsabilidad de los intermediarios

Internet y las redes sociales generan grandes posibilidades
a fin de asegurar la libertad de expresion en su dimen-
sién individual y colectiva, asi como otros derechos, como
la salud, la educacién y el trabajo; sin embargo, presentan
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también enormes desafios en relacién con los discursos de
odio y discriminacién.®’

En 2014, la Corte Suprema traté el alcance de la liber-
tad de expresion en internet en el caso “Rodriguez, Maria
Belén”’® En primer lugar, la Corte Suprema sostuvo que
las expresiones divulgadas a través de internet estan com-
prendidas dentro de la libertad de expresién.”! En segundo
lugar, observé que la funcién de los motores de buisqueda es
decisiva para el funcionamiento de internet porque permi-
ten que los usuarios accedan al contenido de la red.

Sobre la base de esas premisas, la mayoria, integrada
por Highton, Zaffaroni y Fayt, juzgé que los motores de
bisqueda no tienen una obligacién general de monitorear
los contenidos que son creados por terceros y subidos a la
red. Por ende, los intermediarios no tienen, en principio,
responsabilidad por los contenidos creados por terceros.”?

69 El anonimato y la utilizacion de usuarios falsos para divulgar expresiones; el
volumen, la velocidad y la vocacién de perpetuidad de las expresiones y las
dificultades de control por parte de los intermediarios son algunos de los
factores que explican la proliferacién de esas expresiones en las redes.

70 Fallos: 337:1174. En ese caso, la actora sostuvo que se viold el derecho al
honor, a la intimidad y a la imagen puesto que a través de los motores de
bisqueda demandados ~Google y Yahoo- se vinculaba su nombre y su ima-
gen con sitios pornogréficos. Por ello, reclamé el pago de danos y perjuicios,
la eliminacién de las vinculaciones y el cese del uso no autorizado de su ima-
gen.

71 Elarticulo 10 de la ley 26032 establece que “[lJa busqueda, recepcién y difu-
sién de informacidn e ideas de toda indole, a través del servicio de Internet,
se considera comprendido dentro de la garantia constitucional que ampara
lalibertad de expresion”. Sobre la base de lo expuesto por la Comisién Inter-
americana de Derechos Humanos, afirmé que “el acceso a Internet, debido a
su naturaleza multidireccional e interactiva, su velocidad y alcance global a
un relativo bajo costo y sus principios de disefio descentralizado y abierto,
posee un potencial inédito para la realizacion efectiva del derecho a buscar,
recibir y difundir informacién en su doble dimensién, individual y colecti-
va”. (Comisién Interamericana de Derechos Humanos, “Libertad de Expre-
sién e Internet”, parrafo 36).

72 Lorenzetti y Maqueda comparten la regla general adoptada por la mayoria:
los buscadores solo pueden tener responsabilidad a partir de que toman
conocimiento efectivo de la existencia de un perjuicio individualizado y si
omiten adoptar una medida para corregir el perjuicio. Sin embargo, no
comparten el listado de ilicitudes manifiestas expuesto por la mayoria.
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Rosatti y Rosenkrantz adhirieron a esa postura en un caso
analogo posterior, “Gimbutas””® De este modo, la racio-
nalidad de la regla “Campillay” resurge en relaciéon con la
divulgacién de expresiones en internet: a fin de asegurar
la libertad de expresién, en su faz individual y colectiva,
no se puede imponer a los sujetos que divulgan expresio-
nes de terceros deberes de control que los transformen en
censuradores.

A diferencia de la doctrina “Campillay”, y en atencién
a la vocacién de permanencia de las expresiones en inter-
net, la ajenidad del motor de busqueda con respecto a las
expresiones que afectan derechos de terceros tiene limites.
Segtin la Corte Suprema, los motores de buisqueda deben
responder por los contenidos ajenos en los casos en los que
hayan tomado “efectivo conocimiento de la ilicitud de ese
contenido, si tal conocimiento no fue seguido de un actuar
diligente”. El estandar de responsabilidad es subjetivo.”

Con el fin de determinar la existencia del efectivo
conocimiento del contenido ilicito —lo que hace desapare-
cer la ajenidad del buscador con relacién al contenido-, la
mayoria distinguié entre los casos en los que el dano es
“manifiesto y grosero” y los supuestos donde el agravio es
opinable y exige un esclarecimiento. En los primeros, basta
con la comunicacién fehaciente del damnificado o de un
tercero para que el motor de bisqueda tome conocimiento
efectivo del contenido ilicito, lo que genera su deber de
actuar con diligencia. En los segundos, cuando el contenido
danoso exige un esclarecimiento, no existe conocimiento
efectivo del buscador hasta que sea notificado por una auto-
ridad competente administrativa o judicial de la ilicitud.

Obiter dictum, la Corte observé que:

73 Fallos: 340:1236, 12 de septiembre de 2017.
74 Articulo 1109, Cédigo Civil de la Nacidn; y articulo 1724, Cédigo Civil y
Comercial de la Nacidn.
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Son manifiestas las ilicitudes respecto de contenidos danosos,
como pornografia infantil, datos que faciliten la comision de
delitos, que instruyan acerca de estos, que pongan en peligro
la vida o la integridad fisica de alguna o muchas personas, que
hagan apologia del genocidio, del racismo o de otra discrimi-
nacién con manifiesta perversidad o incitacidn a la violencia,
que desbaraten o adviertan acerca de investigaciones judicia-
les en curso y que deban quedar secretas, como también los
que importen lesiones contumeliosas al honor, montajes de
imégenes notoriamente falsos o que, en forma clara e indiscu-
tible, importen violaciones graves a la privacidad exhibiendo
imégenes de actos que por su naturaleza deben ser incues-
tionablemente privados, aunque no sean necesariamente de
contenido sexual.”

De este modo, la Corte Suprema consideré que las
expresiones que son manifiestamente ilicitas no tienen pro-
teccion constitucional y pueden ser suprimidas con la sola
peticién de un particular. La falta de regulacion legislativa
llevé al tribunal a intentar cubrir vacios normativos con
manifestaciones obiter dictum, esto es, que no eran necesa-
rias para resolver el caso. La funcién central de la Cor-
te Suprema es resolver casos concretos y, en ese marco,
establecer criterios de interpretacién constitucional. Sin
embargo, cuando el tribunal anticipa criterios, los peligros
son, por un lado, la ambigiiedad que resulta de su falta de
vinculacién con los hechos del caso y, por otro, la incerti-
dumbre sobre su aplicacién a casos futuros, donde las cir-
cunstancias pueden diferir de las imaginadas por el tribunal.

En el caso, esa regla obiter dictum menciona entre los
discursos sin proteccidon constitucional a los que ponen en
peligro la vida o la integridad fisica de las personas. De este
modo, los discursos de odio, en los términos del articulo

75 El tribunal cita como fuente el articulo 16 del decreto-ley 7/2004 de Portu-
gal. Esa norma procuré receptar los principios previstos en la Directiva
2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo del 8 de junio de 2000
relativos a determinados aspectos juridicos de los servicios de la sociedad de
la informacion, en particular, el comercio electrénico.
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13.5 de la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos, no estan protegidos en internet. Ello comprende las
expresiones que la Corte Suprema de los Estados Unidos
refiere como fighting words (expresiones provocadoras) o
discursos dirigidos a provocar, en forma inmediata, actos
de violencia contra grupos. De todos modos, ante un pedi-
do de supresién de informacidn, el intermediario tendra la
dificil tarea de determinar si las expresiones son capaces de
provocar actos de violencia en las circunstancias concretas
del caso. Ello demanda analizar el contexto y la capacidad
del Estado de evitar los actos de violencia por otros medios.
La discrecionalidad del intermediario es considerable.”

Ademas, dentro de los discursos no protegidos figura
“la apologia del genocidio, del racismo o de otra discrimi-
nacién con manifiesta perversidad o incitacién a la violen-
cia”. Esta categoria interesa especialmente a los efectos de
determinar la proteccién de los discursos discriminatorios.
La “apologia” implica una alabanza de una opinién o una
accién. Sin embargo, la interpretacion literal y sistemati-
ca del enunciado, y en consonancia con el articulo 19 de
la Constitucién Nacional —-segun el cual las ideas no son
castigadas mientras no afecten los derechos de terceros—
indica que las expresiones no protegidas tengan una de las
siguientes caracteristicas: “manifiesta perversidad” o “inci-
tacion a la violencia”.

La categoria de apologia del racismo o de otra discri-
minacién con manifiesta perversidad es ambigua, e implica
la reprobacién de una idea, lo que trat6 de eludir la historia
de la proteccién de la libertad de expresién. Como dijo el
juez Black, “las libertades de expresion, prensa, peticién y
reunioén, garantizadas por la Primera Enmienda, deben ser
acordadas a las ideas que odiamos; de lo contrario, tarde o

76 Ni siquiera hay una pauta sobre qué lugar tiene la duda. ;Los intermediarios
actian de manera diligente si, en caso de duda, no suprimen la informacién
y aseguran “maés libertad de expresion’, o si suprimen la informacién y
garantizan la integridad fisica de personas y grupos?
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temprano, seran denegadas a las ideas que amamos”.”” Ello
justifica que los intermediarios recurran a esta categoria
solo en casos excepcionales, donde el foco de lo prohibi-
do esté en la perversidad, entendida como una forma de
expresion.

En el caso “Partido Nuevo Triunfo”,® la Corte Suprema
denegd la personeria juridica a un partido politico que pro-
movia ideas nazis. Sobre la base del articulo 4 de la Con-
vencién Internacional sobre la Eliminacién de Todas las
Formas de Discriminacién Racial, considerdé reprochable
la constitucién de una organizacién inspirada en ideas de
superioridad de una raza, sin analizar la probabilidad de
que esas ideas tuvieran algun efecto en la realidad argentina
de ese entonces. Probablemente, la gravisima persecucién y
el asesinato en masa perpetrado por el régimen nazi justifi-
quen adoptar medidas preventivas, aun cuando el Estado se
inmiscuya en la bondad o no de ciertas ideas.

El riesgo de estos casos es que se extiendan a restringir
otras ideas consideradas incorrectas por la mayoria de los
individuos o, simplemente, de un tribunal, como sucedié
en el caso “Comunidad Homosexual Argentina””® donde
la mayoria de la Corte Suprema confirmé el rechazo de
su personeria juridica con el argumento de que no tenia
un objetivo de “bien comun”. Esa doctrina fue, afortuna-
damente, dejada sin efecto en el caso “Asociacién Lucha
por la Identidad Travesti-Transexual”.®® Alli el voto mayo-
ritario expuso que:

Sila esencia misma de nuestra carta de derechos [...] es el res-
peto de la dignidad y libertad humanas, y si la regla estructu-
ral de un estilo de vida democratico reside en la capacidad de
una sociedad para resolver sus conflictos mediante el debate

77 “Communist Party v. S. A. C. Board”, disponible en https://bit.ly/3{7Stvy;
citado por Petracchi en el caso de la “CHA”.

78 Fallos: 332:433.

79 Fallos: 314:1531.

80 Fallos: 329:5266.
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publico de las ideas, el umbral de utilidad exigido por la Ley
Suprema es indiscutiblemente satisfecho por toda agrupacién
voluntaria de personas que, por vias pacificas y sin incitacién
a la violencia, convenga en la obtencién de cualquiera de los
multiples objetos o pretensiones que, respetando los princi-
pios del sistema democrético, no ofendan al orden, la moral
publica ni perjudiquen —de modo cierto y concreto— bienes o
intereses de un tercero.

La otra categoria, la apologia del racismo o de otra dis-
criminacién que incita a la violencia, comprende no solo las
expresiones que son capaces de provocar en forma inme-
diata actos de violencia fisica, sino otras formas de violen-
cia, como actos de racismo u otros tratos discriminatorios.
La interpretacién sistemdtica de todo el enunciado indica
que el tribunal quiso decir algo distinto de las expresiones
que ponen en peligro la vida o la integridad fisica de las
personas. Por ello, y en consonancia con el Pacto Interna-
cional de los Derechos Civiles y Politicos, estin comprendi-
das las expresiones que tienen la aptitud de provocar tratos
discriminatorios en forma directa e inmediata. Si esa es
la interpretacién adecuada, nuevamente los intermediarios
enfrentan grandes dificultades para determinar, con la velo-
cidad que requiere internet, si las expresiones son capaces
de generar actos de racismo u otros tratos discriminato-
rios en las circunstancias del caso. Un avance importante
seria que el tribunal exponga cudl es la accién diligente
en caso de duda.

En el caso “Rodriguez”, la mayoria no detalla en qué
consiste la actuacidn diligente del intermediario cuando
toma conocimiento de la existencia de expresiones mani-
fiestamente ilicitas. En algin paraje, se refiere al bloqueo
de esas expresiones. Podria ser til que, en el caso de duda
sobre la proteccidn del discurso, la diligencia demande no
suprimir la informacién pero si agregar alguna advertencia
a la audiencia sobre el caracter discriminatorio del discur-
so, 0 al menos el planteo de la duda sobre la licitud o no
de la expresion.



224 e Ellimite democratico de las expresiones de odio

El principio de la falta de responsabilidad no se
aplica cuando los motores de buisqueda editan, modifi-
can o crean informacién.?! En relacién con ello, la res-
ponsabilidad de los motores de busqueda por thumbnails
generd opiniones dispares en el caso “Rodriguez”?® Esa
cuestion tiene relevancia ante los actuales interrogantes
que plantean las acciones de los motores de busqueda,
que exceden la mera indexacién de contenido.®

Finalmente, se controvirtieron en el caso “Rodriguez”
las medidas de bloqueo o filtrado de expresiones en inter-
net.3 La mayoria consideré que la pretension de que se
bloqueen vinculaciones futuras configura una censura pre-
via sujeta a una fuerte presuncion de inconstitucionalidad.
Lorenzetti y Maqueda distinguieron entre la eliminacién de
vinculaciones existentes y futuras. Las primeras proceden
cuando se identifica con precisién cuales son los enlaces
asociados a su persona y se comprueba el dafio que ocasio-
nan. Las segundas proceden si hay una amenaza cierta de
dano y la tecnologia disponible permite a los motores de

81 En “Gimbutas”, los jueces que conforman la mayoria también advirtie-
ron que la regla cambia si el buscador deja de actuar como un mero
intermediario y adopta una postura activa modificdndolo, editdndolo
o, directamente, creandolo.

82 Segun la mayoria, los motores de busqueda se limitan a enlazar una
imagen con una pagina, que es referida en forma expresa y a la cual se
ofrece un link de acceso. Segin Lorenzetti y Maqueda, los buscadores
tienen responsabilidad porque, a través de ese recurso, utilizan, alma-
cenan y reproducen iméagenes publicadas por terceros, y permiten su
descarga e impresién desde la propia plataforma. En “Gimbutas”, la
mayoria amplié los fundamentos.

83 Por ejemplo, es muy discutido el rol de los intermediarios con relacién
a los paneles de informacién, donde organizan los contenidos creados
por terceros de modo tal que resulta un nuevo contenido. Se pone en
juego asi la responsabilidad de los intermediarios por los contenidos
de terceros editados por ellos.

84 Una de las pretensiones de la actora era que los intermediarios eliminen en
forma definitiva las vinculaciones de su nombre e imagen con sitios porno-
graficos.
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bisqueda adoptar medidas estrictas, necesarias y propor-
cionales para prevenir futuros eventos danosos.®

Con posterioridad, en el caso “Paquez”’ la Procura-
cién General se expidié a favor de revocar una medida
cautelar que ordenaba el bloqueo y filtrado de informacién
sobre un funcionario publico. Advirtié que se trata de una
medida excepcionalmente admisible que debe reunir los
estrictos términos del articulo 13 de la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos. Ademas, debe ser disefia-
da y aplicada de modo tal que impacte, exclusivamente, el
contenido reputado ilegitimo sin afectar otros contenidos.
Advirtié que esas medidas no se pueden utilizar para con-
trolar la difusién de discursos especialmente protegidos,
como el vinculado con el ejercicio de funciones publicas.
Finalmente, destacé la existencia de otros medios menos
gravosos para la libre circulacién de informacién, tal como
el agregado de una nota aclaratoria que informase de que la
veracidad de las afirmaciones divulgadas estaba siendo dis-
cutida judicialmente. Los jueces Rossatti y Maqueda com-
partieron el dictamen.

En linea similar, la mayoria del tribunal adujo que se
trata de un acto de censura puesto que interrumpe el pro-
ceso comunicacional. Afirmé que se trata de una medida
extrema que importa una grave restricciéon a la circula-
cién de informacién de interés publico, sobre la que pesa
una fuerte presuncién de inconstitucionalidad. Concluye-
ron que en el caso no se justificé la adopcion de esa medida.

Los criterios expuestos en relaciéon con el bloqueo y fil-
trado de informacién son aplicables a los pedidos de supre-

85 Aclararon que la concesién de una medida preventiva debe ponderar los cri-
terios de menor restriccion posible y de medio mas idéneo para asegurar la
proporcionalidad y la eficacia en la obtencidn de la finalidad.

86  Alli se debatié una medida cautelar solicitada por un funcionario publico a
fin de que un buscador elimine determinadas sugerencias de busqueda, cese
la difusion de ciertas direcciones vinculadas a su nombre y elimine conteni-
dos almacenados por el buscador. Los articulos y paginas contenian una cri-
tica a su desempeiio en el cargo de secretario general de una universidad
publica.
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sién de discursos de odio y discriminacién. Sin embargo,
a fin de derribar la presuncién de inconstitucionalidad, el
listado de contenido “manifiestamente ilicito” da sustento a
la medida preventiva.

7. Conclusiones

Retomo los interrogantes iniciales de este trabajo y bosque-
jo algunas conclusiones sobre la base de la jurisprudencia
de la Corte Suprema.

La Constitucién Nacional no prohibe ideas, por mas
aberrantes que sean, y su expresion solo puede ser casti-
gada cuando se traduce en actos que violan los derechos
de terceros.

La prohibicién de la censura previa comprende a los
discursos de odio y discriminatorios. Los sujetos afectados
deben derribar una fuerte presuncién de inconstitucionali-
dad a fin de prevenir un dano a la igualdad, la dignidad y
la integridad psicofisica. Esta regla también se aplica a las
medidas preventivas adoptadas en internet. Sin embargo,
y al menos a los efectos de eliminar expresiones existen-
tes en la red, la proteccién constitucional no alcanza a las
expresiones manifiestamente ilicitas, como las que ponen
en peligro la vida o la integridad fisica de personas o gru-
pos y las que hagan apologia del genocidio, del racismo o
de otra discriminacién con manifiesta perversidad o inci-
tacion a la violencia.

De acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Suprema,
los excesos en el ejercicio de la libertad de expresiéon deben
ser sancionados a través de la responsabilidad ulterior. De
todos modos, las expresiones de odio y discriminacién emi-
tidas en el discurso publico tienen proteccién constitucio-
nal, salvo que se trate de informacién falsa divulgada con
conocimiento de la falsedad o notoria despreocupacion, que
se trate de juicios de valor que no tengan ninguna relacién
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con una idea expresada en el debate publico o que tengan
aptitud para provocar, en forma directa e inmediata, actos
de violencia o discriminacién contra personas o grupos.

El impacto discriminatorio de las expresiones es miti-
gado cuando el grupo afectado puede defenderse a través
del acceso a los medios de comunicacion. Ademads, en una
esfera publica plural y diversa, la audiencia tiene recursos
suficientes para valorar la correccién o no de las ideas que
reflejan odio, menosprecio o estereotipos negativos hacia
grupos. Sin embargo, cuando ninguna de esas dos condicio-
nes esta presente, las expresiones discriminatorias, aun en
forma mediata e indirecta, generan tratos discriminatorios
y desigualdad en el goce de derechos. Frente a esa realidad,
el Estado tiene un deber de proveer alguna respuesta a favor
de los grupos que se encuentran en una situacién de subor-
dinacién estructural.

En primer lugar, las expresiones discriminatorias
deben ser combatidas a través de la educacion y capacita-
cién en igualdad y diversidad, que son herramientas fun-
damentales para desterrar los estereotipos negativos. Es
importante la educacién sobre el uso responsable de las
herramientas que brindan internet y las redes sociales; en
particular, la concientizacién sobre el dano que producen
las expresiones de odio y discriminaciéon. En esa tarea,
los intermediarios y las plataformas deben tener un rol
relevante impuesto por regulaciones estatales. En segundo
lugar, las medidas que redistribuyen la participacién en el
debate publico evitan que ciertos grupos queden silenciados
y aseguran que las ideas de odio y discriminacién no se
conviertan en mecanismos de exclusion social y politica. En
tercer lugar, la réplica, regulada en forma precisa y limitada,
puede generar que los dafios causados por la expresion sean
reparados con mas expresion, y no menos. Esto es cohe-
rente con la nocién de la autodefensa como remedio a los
danos causados por la libertad de expresion.

En sintesis, el odio o la discriminaciéon como ideas no
pueden ser reprobadas. Cuando causan, en forma directa e
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inmediata, actos de violencia y discriminaciéon pueden ser
castigadas. Cuando excluyen, en forma indirecta y mediata,
a personas o grupos del goce de derechos, el Estado tiene
un deber de asegurar la igualdad por otros medios.



Las falencias de la perspectiva
punitivista para enfrentar los discursos
discriminatorios: las discusiones
que desperté en Argentina
el caso “Cordera”

ANDREA POCHAK

1. Presentacion

A partir del denominado caso “Cordera’, se buscara reflexionar
sobre la utilizacién del sistema penal como respuesta frente a
los discursos discriminatorios, sean o no discursos que incen-
tiven el odio. Se repasaran los diferentes tipos penales aplica-
dos en estos casos —que ademas, sobre todo después de la des-
criminalizacién de las calumnias e injurias en casos de interés
publico, son utilizados para penalizar discursos de contenido
politico— y las tensiones con la libertad de expresién. Ademas
se revisaran las alternativas de reparacion colectiva que pueden
explorarse incluso bajo la rigidez de la via penal.

El musico Gustavo Cordera fue imputado penalmente por
el delito de “incitacion publica a la violencia colectiva contra
grupos de personas o instituciones’, previsto en el articulo 212
del Cédigo Penal de Argentina, por haber realizado declaracio-
nes ofensivas contra las mujeres en el marco de una entrevista

229
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realizada por estudiantes de periodismo en agosto de 2016.!
Cordera afirmé alli: “Hay mujeres que necesitan porque son
histéricas y necesitan para tener sexo ser violadas porque lo
necesitan y psicolégicamente lo necesitan porque tienen culpa
y porque no quieren tener sexo libremente”. También expresé
que los hombres adultos deberian poder mantener relaciones
sexuales con chicas a partir de los 13 afos ya que lo contrario
serfa “una aberracion de la ley” o “una injusticia”. En abril de
2019, el Ministerio Publico Fiscal y la defensa acordaron sus-
pender el juicio a prueba (probation), con la condicién de que,
entre otras medidas, el musico se retracte y presente un pedi-
do de disculpas publico por las declaraciones realizadas. En
noviembre de 2020, se dio por cumplido su periodo de pruebay
Cordera fue sobreseido.

2. Breve resumen del caso

2.1. Los dichos de Cordera

El 8 de agosto de 2016, en el marco de una charla brindada
en la escuela de periodismo “TEA Arte”, Gustavo Edgardo
Cordera, un conocido musico del rock nacional de nuestro
pais, fue interrogado sobre su opinién respecto a un caso
que tenia lugar en esos momentos en tribunales, en el que
se juzgaba a otro musico (Cristian Aldana) por abuso de
menores. Cordera respondié a la pregunta del estudiante
de la siguiente manera:

Aldana coge pendejas desde hace muchos afios, ahora es abu-
so, ¢se llama eso? Pero si eso es otra de las aberraciones de
la ley [...], la aberracién es que una pendeja de 16 afios con
la concha asi caliente te quiera coger y vos no te la cojas.
Eso es una aberracién.

1 Lagrabaciénde estas declaraciones puede consultarse en https://bit.ly/ 3uA8XIM
[Consulta: 27 de mayo de 2021].



El limite democratico de las expresiones de odio ¢ 231

Y agregé:

Para mi no es mierda el sexo. Yo te puedo amar a los 13 afios,
te puedo desvirgar como nunca nadie en el mundo. Como
nadie en el mundo. Y, jsabés qué pasa? Un juez va a decir:
es un hijo de puta, abusé. Abusés si hay violencia, si sos un
tipo odioso, si sos un tipo que no tiene corazoén. Pero si tenés
corazdn, si tenés alma, si tenés amor para dar, se lo das a
quien sea, a la edad que tenga, y entonces no es abuso.

Cordera anadié que:

Hay mujeres que necesitan, porque son histéricas y necesitan
para tener sexo, ser violadas porque lo necesitan; y psico-
légicamente lo necesitan porque tienen culpa y porque no
quieren tener sexo libremente. Necesitan y quieren jugar a
eso, a mi no me gusta jugar a eso, pero hay gente que si,
hay tipos que les gusta jugar a eso. Somos muy complejos
los seres humanos.

Y finalmente sostuvo que:

A mi lo discursivo no me dice nada. ;Qué son los “derechos
de la mujer”? A mi hablame de cémo te sentis y te entiendo,
pero si me hablas de los “derechos” no te escucho, porque no
creo en las leyes de los hombres, si en las de la naturaleza.

Aunque se suponia que la entrevista no seria publi-
cada,” estas declaraciones fueron difundidas por uno de
los estudiantes que asistian a la charla a través de la red

2 TEA Arte emiti6 el siguiente comunicado: “Con respecto a [las] declaracio-
nes de Gustavo Cordera que circularon hoy en las redes sociales, queremos
contarles que la politica de TEA Arte es no difundir el contenido de las
entrevistas que se realizan en el marco de nuestras clases. TEA Arte es una
escuela de periodismo y como tal invita a personalidades del arte, la cultura
y el espectaculo para que sus alumnos hagan practicas, dentro de la norma
explicita de no publicar el contenido. Los alumnos conocen esa regla y pedi-
mos que la respeten. Esto no significa que la institucion avale las declaracio-
nes de los entrevistados. Fuera del marco de la escuela, no respondemos por
los dichos de nuestros invitados” (cf. https://bit.ly/3gQcvxj).
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social Facebook, se hicieron virales y generaron un fuerte
repudio social.

Apenas cuatro dias después de la charla, Maria Fabiana
Tufiez, en su caracter de presidenta del ex Consejo Nacional
de Mujeres de la Presidencia de la Nacién, present6 una
denuncia penal contra Cordera por considerar que tales
manifestaciones incitaban a la violencia colectiva hacia el
género femenino. Para la funcionaria, “la imputacién a Cor-
dera [constituye] un paso indispensable para sefialar que
todas las acciones que infringen las leyes tienen un corre-
lato en la Justicia”, pues

las leyes estan para cumplirlas, y quien incite a cualquier
tipo de acto de violencia publica, como en el caso de Cor-
dera y su incumplimiento de la ley nacional de violencia
contra la mujer (26485), tiene que entrar dentro del marco
de la Justicia.?

El Instituto Nacional contra la Discriminacion, la
Xenofobia y el Racismo (INADI) adhirié a dicha presenta-
cién. Durante la tramitacién de la causa, también se presen-
té como querellante una ONG que lucha contra la violencia
sexual infantil (Asociacion Civil Red Viva).

2.2. La causa penal

El procesamiento de Cordera sin prisiéon preventiva, con
un embargo de $ 500.000, fue ratificado por la Sala I de la
Camara Federal de la Capital.* Durante 2017 la defensa del

3 Listek, Vanesa, “Imputaron a Cordera por sus polémicos dichos sobre la
mujer’, La Nacién, Buenos Aires, 20 de agosto de 2016 [en linea],
https://bit.ly/3fzfU2A [Consulta: 27 de mayo de 2021].

4 CausaN.° 11.248/2016, caratulada “Cordera, Gustavo Edgardo s/ incitacién
a la violencia colectiva contra grupo de personas o instituciones” (cf.
https://bit.ly/3xGVYSn).
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musico solicitd la suspension del proceso a prueba (proba-
tion), pero el fiscal y el juez rechazaron la solicitud.®

A fines de junio de 2018, el juez federal N.° 6 de Ciudad
de Buenos Aires, Rodolfo Canicoba Corral, hizo lugar al
pedido del fiscal federal N.© 7, Ramiro Gonzalez, y elevo el
caso a juicio oral y publico e imputé a Gustavo Cordera por
el delito de incitacion publica a la violencia colectiva contra
grupos de personas o instituciones, tipificado en el articulo
212 del Cédigo Penal de la Nacién.

En el requerimiento de elevacidn a juicio, el fiscal sos-
tuvo que los dichos de Cordera

advierte(n) con claridad la posicién de desigualdad en la que
ubica a las mujeres sefialando que ellas por su histeria son
incapaces de poder manifestar su voluntad de mantener o
no relaciones sexuales, siendo el hombre quien debe decidir
por ellas violandolas y asimismo que no deberian existir res-
tricciones etarias —en relacién con la victima- si el hombre
decide que quiere tener relaciones sexuales con una mujer.

Para el representante del Ministerio Publico, las afir-
maciones del musico “incitan a violar a aquellas mujeres
‘histéricas, y [...] las coloca en una posicién en la que por
el solo hecho de serlo se encuentran incapacitadas para
poder decidir libremente sobre su vida sexual”® Entendié
el fiscal Gonzalez que —por imposiciéon de la Convencion
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Vio-
lencia contra la Mujer (Convenciéon de Belém do Para)-

5 Entre otros fundamentos, el juez entendi6 que resultaba aplicable el fallo de
la Corte Suprema “Géngora’, que limita la suspension del juicio a prueba en
casos de violencia de género (cf. https://bitly/3aV9pUW). También el
entonces Instituto Nacional de las Mujeres se expresé en desacuerdo con la
probation, al sostener publicamente que “seria muy importante que jueces y
fiscales puedan aplicar justicia y juzgar con perspectiva de género en fun-
cién de que hace varios afios estamos buscando que se visibilicen las con-
ductas machistas” (cf. https://bit.ly/2SipOrc).

6  Cfr. Fiscales.gob.ar, “Solicitaron enjuiciar al musico Gustavo Cordera por
incitacion a la violencia contra las mujeres”, 7 de junio de 2018 [en linea],
https://bit.ly/3i8Qzy9 [Consulta: 29 de mayo de 2021].
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el Estado argentino debia sancionar estas declaraciones.
Y concluyé que la conducta imputada a Gustavo Cordera
encuadraba en el tipo penal del articulo 212 del Cddigo
Penal, pues habia llevado adelante la accién de “incitar” de
manera “publica” —en este caso frente a una camara en un
auditorio donde los alumnos y periodistas estaban regis-
trando las afirmaciones del imputado- al ejercicio de la
violencia —la violacién- contra personas —las mujeres— o
instituciones determinadas.

El 18 de marzo de 2019 tuvo lugar la primera audiencia
del juicio oral. En esa oportunidad, el Ministerio Publico
Fiscal —representado por la fiscal de la Procuracién General
de la Nacién, Maria Piqué,’ y la titular de la Unidad Fis-
cal Especializada en Violencia contra las Mujeres (UFEM),
Mariela Labozzetta— y la defensa del musico acordaron la
suspension del proceso a prueba bajo ciertas condiciones
que fueron convalidadas por el tribunal en una resolucién
del primero de abril ®

2.3. La suspension del proceso a prueba:
las condiciones

Al otorgar la suspensién del juicio a prueba, el juez del
Tribunal Oral en lo Criminal Federal N.* 7 de la Capital,
German Castelli —conformado de modo unipersonal por el

7 Se debi6 designar a una fiscala de la Procuracién en virtud de la excusacién
alegada por la fiscala que debia intervenir en el juicio, Fabiana Ledn, quien
planteé serias objeciones con el requerimiento de elevacion a juicio, y los
inconvenientes planteados por el fiscal Ramiro Gonzélez (cf. articulo 67,
inciso 2, CPPN: “Atribuciones del fiscal del tribunal de juicio. Ademas de las
funciones generales acordadas por la ley, el fiscal del tribunal de juicio
actuara durante el juicio ante el tribunal respectivo, y podra llamar al agente
fiscal que haya intervenido en la instruccion en los siguientes casos: [...] 2°)
Cuando estuviere en desacuerdo fundamental con el requerimiento fiscal, o
le fuere imposible actuar, para que mantenga oralmente la acusacién”). La
fiscala Piqué solicito la colaboracién de la UFEM.

8  Centro de Informacion Judicial (CIJ), Conceden la suspension del juicio a prueba
a Gustavo Cordera, 1 de abril de 2019 [en linea], https://bit.ly/3tb0zZi [Con-
sulta: 1 de mayo de 2021].
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tipo de delito imputado—, consideré que debia imponérsele
a Cordera un conjunto de condiciones que apuntaban

no solo a prevenir por su parte la comisién de conductas
que puedan resultar constitutivas de violencia de género, sino
también a enviar un mensaje concreto a la comunidad ala que
pertenece el colectivo de mujeres respecto de la intolerancia
por parte del Estado a este tipo de conductas.’

Sostuvo el magistrado que la suspension de juicio a
prueba, segun el caso, “permite una armoniosa conciliacion
con los intereses y objetivos de la Convenciéon de Belém
do Paré de ‘prevenir, sancionar y erradicar la violencia de
género” y que

ello es asi dado que cumple con los requisitos sentados por
el articulo 7, en tanto resulta un mecanismo judicial que ase-
gura la prevencidn, investigacion y sancién de la violencia
contra la mujer (inciso b) a través de un procedimiento legal
justo y eficaz, que asegura a la victima el acceso efectivo a la
justicia (inciso f) y prevé un medio de compensacién justo y
eficaz para la mujer.!°

Puntualizé que Cordera habia reconocido “la necesidad
de deconstruir en su persona” los valores patriarcales cul-
turalmente adquiridos asi como también habia demostrado
su voluntad de cumplir medidas reparatorias. Recordd que
las representantes del Ministerio Piblico Fiscal en su expo-
sicién durante la audiencia resaltaron la importancia de que
la respuesta punitiva del Estado sea proporcionada a la gra-
vedad del delito. “No debe confundirse el caracter delictivo
de una conducta con que todas ellas sean equivalentes para
el orden juridico”, sostuvo.

En consecuencia, el juez Castelli dispuso como condi-
ciones: a) que Cordera se abstenga de hacer declaraciones

9 Ibidem, p. 176.
10 Jbidem, pp. 172-173.
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publicas que explicitamente promuevan, naturalicen o legi-
timen la violencia sexual contra las mujeres o que configu-
ren violencia simbdlica; b) que el imputado realice un curso
de capacitacion especifico sobre violencia de género; c) que
una vez que termine el curso, el musico realice una retrac-
tacion y un pedido de disculpas publico, conforme a un
texto aportado por la fiscalia durante la audiencia. A tal fin,
Cordera deberia grabar un video con ese texto y publicarlo
en sus redes sociales, ademas de aportarlo al tribunal para
que esté a disposicién de todas las partes y de los medios
de comunicacién que deseen difundirlo; d) finalmente, y a
pedido de las querellas, que Cordera brinde dos recitales
acusticos. Durante ambos, el musico deberia otorgar un
espacio de 15 minutos para que un representante de alguna
institucién dedicada a la defensa de derechos de las mujeres
dé un mensaje al publico que promueva la concientizacién
colectiva de la problematica de género."

Una vez que la sentencia quedé firme —ya que habia
sido recurrida por la querella—, Cordera cumplié con
las medidas dispuestas en la probation y en noviem-
bre de 2020 obtuvo el sobreseimiento. En particular,
el tribunal consideré satisfactorio el segundo video de
retractacion y pedido de disculpas publicas que el musi-
co presenté y divulgé en sus redes sociales y envié al
Centro de Informacién Judicial de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién para su difusién; el primero, en
cambio, habia sido rechazado por el juez porque “no
evidenciaba arrepentimiento alguno”.!* Para desechar la

11 Los recitales finalmente no se hicieron ya que el Ministerio de Mujeres,
Géneros y Diversidad —que reemplazé al INAM vy a cuyo beneficio serian
los recitales— manifesté que ya no tenia interés en ellos. Con el aval de la fis-
calia, esta condicion de la probation se considerd desistida.

12 Ambas versiones del video se encuentran disponibles en https://bit.ly/
3uaoucX. Al dictar el sobreseimiento, el juez tuvo en cuenta ademas
un informe final de la Direccién de Control y Asistencia de Ejecucién
Penal que certificé la incorporacién de Cordera al régimen de asisten-
cia y supervisién con entrevistas de seguimiento en forma telefénica
en los tdltimos meses, debido a la cuarentena por el coronavirus; tam-
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primera versiéon del video, el juez sostuvo el 13 de
agosto de 2020 que:

Sibien de la visualizacién del video se desprende que formal-
mente el imputado cumple con la lectura del documento, lo
cierto es que la gestualidad —mantener la mirada baja y fija en
el documento durante practicamente todo el video—, el tono y
la cadencia de voz que lo acompana parecen demostrar cierta
disconformidad o, cuanto menos, incomodidad con la condi-
cién impuesta por este Tribunal, lo que despierta la inquietud
en cuanto a que se haya alcanzado el propésito.

3. Las repercusiones: el repudio social y la reaccién
del propio Cordera

Lo ocurrido en la escuela de periodismo TEA ARTE
en agosto de 2016 no pasd desapercibido para la opi-
nioén publica, nacional e internacional.!®> En general, las
expresiones de Cordera generaron un amplio repudio
social y de organismos oficiales, y provocaron un boi-
cot a sus especticulos. El propio musico en reitera-
das oportunidades expresd arrepentimiento sobre sus
declaraciones. El impacto negativo que tuvieron esos
dichos en su carrera artistica desde 2016 a la actua-
lidad es indiscutible.

bién que el musico habia mantenido su domicilio en el barrio La
Paloma, en Rocha, Uruguay, y se habia abstenido de “hacer declaracio-
nes publicas que explicitamente promuevan, naturalicen o legitimen
la violencia sexual contra las mujeres o que configuren violencia
simbdlica en los términos de la ley 26485”. El tribunal asimismo dio
por acreditado que Cordera habia realizado el seminario Masculini-
dades y Femineidades en la Intersubjetividad, dictado por el Centro
de Estudios sobre Masculinidades y Género de Montevideo.

13 Ver, por ejemplo: https://bit.ly/3nChUJw, https://bit.ly/2PDDwlY,
https://bit.ly/3vz0yQK, https://bbc.in/2QPLEXk y https://cnn.it/
3gSFHUg.
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3.1. El repudio social

Desde un excompariero de Cordera en la banda Bersuit Ver-
garabat hasta diferentes personalidades publicas (actrices/
actores, periodistas, musicas/ musicos y humoristas) repu-
diaron inmediatamente los dichos de Cordera. También el
colectivo Ni Una Menos se manifesté enfaticamente en su
cuenta de Facebook.'

La titular de la Asociaciéon de Ayuda a Victimas de
Violacién (AVIVI), Maria Elena Leuzzi, declaré a la agen-
cia Télam:

Tengo mucha bronca, mucha impotencia y quiero que le pida
perdén a mi hija —victima de una violacién hace 15 afios— que
esté llorando desde las siete de la manana, y a otras chicas que
me estan [lamando desde temprano, desesperadas, pidiéndo-
me que diga que ellas “no disfrutaron nada”, ni “provocaron a
nadie” cuando fueron abusadas.®

Ademas del repudio en las redes sociales y en medios de
comunicacion, el episodio tuvo algunas consecuencias con-
cretas. La radio Rock ©/ Pop tomo la decisién de no emitir
mas canciones del artista.’® Ya en 2016 fueron suspendidas

14 “Gustavo Cordera es un representante mas de las pedagogias de la crueldad
a través de las cuales se busca romper, avasallar, anular y objetivar el cuerpo
de las mujeres. Contra esa cultura de la violacién debemos construir estrate-
gias eficaces y seguir gritando #NiUnaMenos a los Cordera, a sus cémplices,
a sus festejantes. Las victimas de violacién dijeron hace rato #YaNoNosCa-
llamos y todas las abrazamos y acompanamos. Si llenamos las calles, amigxs,
podemos hackear a los violentos de género del rock. Boicot, vacio y exposi-
cién. Este es nuestro #NuncaMas. Felicitamos al periodista que expuso a
Cordera” (cf. https://bit.ly/3nLwf6]).

15 Cf. https://bit.ly/3vtZrBy.

16 En un comunicado sostuvo que “el rock no se trata de machismo y aberra-
ciones sexuales sobre la mujer. Nos sumamos a la campana Ni Una Menos
porque hay que terminar con la cultura machista. Hay que dejar de pensar al
hombre como superior a la mujer. Por eso queremos comunicar nuestro
total desacuerdo con los dichos de Cordera. Hemos decidido dejar de pasar
su musica. Creemos que los cambios siempre empiezan por uno. Avalarlo a
él seria seguir avalando las aberraciones que se cometen y queremos ser
consecuentes con lo que pensamos” (cf. https://bit.ly/3gToVUV).
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varias presentaciones del cantante en distintos puntos del
pais, como Rosario, Bahia Blanca, Cérdoba, Mendoza y
Resistencia.

3.2. El rechazo de organismos oficiales

Apenas dos dias después de la entrevista, el 10 de agosto
de 2016, el Senado de la Nacién aprobé sobre tablas una
declaracién en la que manifesté

su mas enérgico repudio y rechazo a las expresiones dis-
criminatorias respecto de las mujeres, realizadas el pasado
8 de agosto por el musico Gustavo Cordera en el marco de
una charla con alumnos de periodismo en la escuela TEA
Arte. La declaracion enfatiza que este tipo de manifestacio-
nes constituyen conductas discriminatorias de acuerdo con
la Ley 23592 de Penalizacién de Actos Discriminatorios y
expresiones de violencia contra las mujeres en los términos
de la Ley 26485 de Proteccion Integral para Prevenir, Sancio-
nar y Erradicar la Violencia contra las Mujeres.!”

Al dia siguiente, el 11 de agosto de 2016, se pronuncid
la Legislatura de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires,
también en una declaracidon de repudio a las expresiones,
“por resultar misoginas, instigar a la violencia de género y
cosificar a las mujeres”.'®

Similares pronunciamientos publicos emitieron otras
instituciones nacionales y locales, como el ex Consejo
Nacional de las Mujeres —que ademas promovié la querella
penal-, la Defensoria General de la Nacién,'” la Direccién
General de Ninez, Adolescencia, Género y Diversidad de
la Defensoria del Pueblo de la Ciudad de Buenos Aires?
y el programa “Las Victimas contra las Violencias”, del

17 Resolucion disponible en https://bit.ly/3un8hkN.
18 Cf. https://bit.ly/3xCeZFj.

19 Comunicado completo en https://bit.ly/2SaF2TM.
20 Cf. https://bit.ly/2PEpalm.
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Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacién,?!
entre otras.

3.3. La reaccién del musico

El propio artista pidié disculpas y decidié suspender la
totalidad de sus recitales en el pais durante ese ano. En un
primer comunicado publicado en su cuenta de Facebook,
Cordera sostuvo:

Traicioné a mi persona que repudia toda clase de violacién y
ofendi al universo de la mujer, que es lo que menos hubiera
querido hacer. Y para colmo, después de ver lo que habia
provocado, sali a defenderme torpemente como un boxeador
que tira golpes erraticos mientras cae después de un inevi-
table nocaut (sic). Y aunque siempre tomé mis errores como
una luminosa comunicacion con Dios, esta vez transgredi un
limite por lo cual estoy profundamente arrepentido.??

En otro pasaje del comunicado, manifesto:

Aprendi que las palabras son mas condenadas que los hechos,
al ver que sin haber violado a nadie, ni abusado de nadie, tuve
una condena social mas dura que un violador o un abusador.
Vi como se condena al que dice, al que muestra. Mi estupidez,
mi equivocacién, mi groseria, mi representacidén estuvo en
manos de mi personaje provocador que activd algo que estaba
guardado en muchisima gente. Y pronto se mostrd. Eso me
ayudé a verme y saber que quien hablé no me identifica para
nada. Yo quiero felicidad para la gente, no sufrimiento.

En febrero de 2017, seis meses después del escandalo,
Cordera brindé un recital en la localidad balnearia urugua-
ya de Punta Ballenas. Alli, sostuvo que:

21 Ibidem.
22 Cf. https://bit.ly/3gRaUqP.
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Esto [los dichos] tiene que ver con psicologia, ni siquiera lo
dije yo, sino que lo transmiti como para poder charlar con
estos pibes. Dije, y lo vuelvo a repetir, y no es algo que surge
de mi sino que lo dicen Freud, Lacan y demas, las Cincuenta
sombras de Grey lo dicen: que hay mujeres que tienen la fanta-
sfa de la violacién para llegar a un orgasmo.??

Luego de ese recital, el musico publicé en sus cuentas
un video en el que critic6 a distintos medios de comuni-
cacion argentinos por transmitir que habia “justificado” sus
dichos en TEA. Cordera afirmé que recibié “una condena
social tremenda” y que “el dafo ya estd hecho”. Reconocid
que se quedd sin trabajo y que su familia sintié mucha
vergiienza y humillacién. Finalmente, pidié disculpas nue-
vamente por todo lo ocurrido y dijo que quiere “sanar este
dolor”.*

Gustavo Cordera volvié a los escenarios de la Ciudad
de Buenos Aires el 15 de junio de 2017, a pesar de algunas
protestas en la puerta del teatro por parte de grupos de
mujeres que esperaban la suspensién de sus shows. Segtn
una nota de prensa que cubrio el recital, en esa oportunidad
el artista interpret6 la cancién “Muero por esa nena’, del
disco Tecnoanimal (cuyo lanzamiento habia sido en junio del
afo 2016). En marzo de 2018, fueron suspendidos tres reci-
tales programados en Chile, luego de que en las redes socia-
les creciera el repudio y el reclamo en contra de los shows.

Incluso después de celebrada la audiencia del juicio,
en octubre de 2019, el musico volvi6 a pronunciarse sobre
aquellas declaraciones en el marco de una entrevista radial.
Gustavo Cordera insistié en que sus dichos “fueron saca-
dos de contexto” y que fue un “malentendido”; que la reac-
cién que provocaron sus declaraciones fue “exagerada, muy
exagerada”; que recibié un trato peor que un violador o

23 Cf. https://bit.ly/3aPyBMz.
24 Cf. https://bit.ly/2SjhTy].
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abusador, y que tanto él como su familia sufrieron fuertes
depresiones por todo lo sucedido: “Podria haber muerto”?

4. Los tipos penales previstos en el ordenamiento
argentino para criminalizar el discurso de odio

y su aplicacién para perseguir expresiones

de contenido politico

Hasta aca un breve resumen del caso. Analicemos ahora
la cuestion del encuadre tipico aplicado a Cordera en
el contexto de las figuras penales que suelen utilizarse
en este tipo de casos.

Como vimos, el musico fue denunciado y juzgado
por el tipo penal previsto en el articulo 212 del Cédigo
Penal, que reprime “con prisién de tres a seis anos”
a quien “publicamente incitare a la violencia colecti-
va contra grupos de personas o instituciones, por la
sola incitaciéon”. El delito de incitacién publica a la
violencia colectiva forma parte de un apartado especi-
fico del Cédigo Penal (titulo VIII de la segunda parte),
que castiga diferentes conductas que lesionan el orden
publico, con toda la ambigiiedad que presenta este bien
juridico protegido. Nos referimos al delito de instiga-
ciéon a cometer delito (articulo 209, Cédigo Penal); el
de intimidacién publica (articulo 211, Cédigo Penal);
el de apologia del crimen (articulo 213, Cédigo Penal),
y al delito de agrupacién para la coerciéon ideoldgica
(articulo 213 bis, Cédigo Penal).?¢

25 Cf. https://bit.ly/3xE5DsL.

26 E] titulo VIII del libro segundo del Cédigo Penal se completa con el
tipo penal de asociacidn ilicita (también fuertemente cuestionado en
su constitucionalidad por la doctrina), regulado en el articulo 210, que
prevé: “Seréd reprimido con prisién o reclusién de tres a diez afios, el
que tomare parte en una asociaciéon o banda de tres o mas personas
destinada a cometer delitos por el solo hecho de ser miembro de la
asociacién. Para los jefes u organizadores de la asociacion el minimo
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No es para nada casual que las diferentes figuras
incluidas en esta secciéon del Codigo Penal (a las que se
suman los delitos previstos en los articulos 2 y 3 de la
ley antidiscriminatoria) sean utilizadas para reprimir los
discursos discriminatorios —sean o no incentivadores
de odio-, asi como los dichos de contenido politico
(en su mayoria de disidencia politica); sobre todo lue-
go de la despenalizacién de los delitos de calumnias
en injurias para expresiones vinculadas con asuntos de
interés publico.?’

El problema de estos tipos penales radica en el prin-
cipio de lesividad, que es el que legitima la intervencién
punitiva del Estado solo cuando el bien juridico pro-
tegido por la norma se haya lesionado.?® Segin Roxin,
estos tipos penales forman parte de un derecho penal
simboélico que amplia la punibilidad hasta los extremos
en que no existe una concreta lesion.?’

A continuacién, analizaremos la ambigiiedad de
estas figuras penales, a partir de la descripcién de sus
componentes y de la identificacién de algunos de los
casos emblematicos en los que se han aplicado.

de la pena serd de cinco anos de prisién o reclusién”. Por su parte,
el articulo 210 bis prevé una modalidad agravada cuando “la accién
[desplegada por la asociacién] contribuya a poner en peligro la vigen-
cia de la Constitucién Nacional”.

27 Mediante la ley 26551 —sancionada el 18/11/2009, promulgada el 26/
11/2009 y publicada en el Boletin Oficial el 27/11/2009, como parte
del cumplimiento de la sentencia emitida por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en el caso “Kimel vs. Argentina”, del ano 2008
(disponible en https://bit.ly/3vwCgXu)- se modificaron los tipos
penales de los articulos 109 (calumnias) y 110 (injurias), y se reformé
la redaccién de los articulos 111 (exceptio veritatis), 113 (reproduccién
de injurias y calumnias de terceros) y 117 (retractacién) del Cédigo
Penal. Ademés se derogd el delito previsto en el articulo 112 (calum-
nias e injurias encubiertas).

28 Zaffaroni, Eugenio Ratl; Alagia, Alejandro y Slokar, Alejandro, Derecho
Penal. Parte general (2.2 ed.), Buenos Aires, Ediar, 2008, p. 128.

29 Roxin, Claus, Derecho Penal. Parte general. Tomo I. Fundamentos. La
estructura de la teoria del delito, Madrid. Editorial Civitas, 1997, p. 59.
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4.1. El delito de incitacién publica a la violencia
colectiva (articulo 212, Cédigo Penal)

El mismo tipo penal utilizado en el caso “Cordera” fue apli-
cado en una causa que se inici6 por la denuncia del Grupo
Clarin contra un grupo de funcionarios y periodistas en el
afno 2012.%° En la denuncia, el grupo empresarial los acusa-
ba de incitar a la violencia contra Clarin por las opiniones
formuladas en relacién con una protesta opositora. El fallo
emitido por la Sala I de la Camara Federal en lo Criminal
y Correccional de la Capital Federal para cerrar la causa es
uno de los més importantes para analizar los componentes
tipicos de esta figura y los riesgos de su ambigiiedad.

La Camara Federal ratificé la decisién del juez federal
Luis Rodriguez y archivé el caso sosteniendo que:

La difusién de ideas opuestas y/o divergentes a aquellas pro-
pagadas por el grupo que el denunciante representa no resul-
ta mas que el ejercicio del derecho constitucional de libertad
de expresion, sin que se advierta en esta proclamacién la
creacidon de un peligro cierto de causar actos de violencia ni
la intencién de incitar a cometer actos ilicitos.

La Camara Federal ademés aclard que el significado
del verbo que sirve de nucleo a la figura del articulo 212
del Cddigo Penal (incitar) es el de “estimular para que se
haga algo, pudiendo ser entendido, también, como acuciar
o impeler, vocablos que llevan consigo una idea de mayor
accion material”. Es decir, se debe estimular a actuar, empu-
jarse a actuar. A su vez, el fallo es claro en cuanto a que la
incitacion debe ser hecha ptblicamente y debe perseguir la
violencia colectiva, esto es, respecto a un grupo de personas
o instituciones,®' lo que supone impulsar el empleo de la

30 CCCFed., “Recurso de queja por apelacion denegada interpuesto por el Dr.
Hugo Wortman Jofre en autos NN s/ incitacién colectiva’, resuelta el 8/8/
2013.

31 En este punto, se cita ademas el fallo CCCFed., “Bonafini, Hebe s/ sobresei-
miento”, del 27/4/2006.
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fuerza fisica, en razén de que la incitacién a persona deter-
minada no es apta para la configuracién del delito.*?

Sostuvo el tribunal que el peligro de la violencia colec-
tiva incentivada por esas expresiones debe ser cierto e inmi-
nente, en tanto

el Estado se encuentra facultado para interferir en las accio-
nes de los individuos cuando tal interferencia es necesaria
para satisfacer algin interés publico relevante. En cambio, la
expresion de opiniones resulta, en principio, absolutamente
libre. Es decir, la excepcidn a ese principio existira cuando la
difusién de la opinién constituya una incitacién de estimulos
de acciones inmediatas que no habiliten la participacién de
otros en el debate, impidiéndoles de ese modo la exposicién
de alternativas sobre la cuestién.3?

Como se advierte, segin este importante antecedente,
la agresividad o impopularidad de las expresiones no sera
suficiente para configurar este tipo penal si no se logra
demostrar un peligro cierto e inminente de que ellas incen-
tivaran a un grupo de personas a ejercer violencia contra
otro grupo de personas. Tampoco alcanzara la prédica a
favor del uso de la violencia si esta no fuera encaminada a
incentivar o producir una inminente accién violenta.**

Es muy cuestionable que en el caso “Cordera” estos
elementos constitutivos del tipo penal se hayan encontrado

32 Cf. CCCFed., “Recurso de queja por apelacién denegada interpuesto por el
Dr. Hugo Wortman Jofre en autos NN s/ incitacién colectiva’, ya citado.

33 Ibidem.

34 Cf. CCCFed,, “Ortiz S. s/ procesamiento”, rta. 8/7/1994, que a su vez utilizé
como antecedente la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de Esta-
dos Unidos en “Brandenburg v. Ohio” (cfr. 395 US 444 [1969]). Segtn la
Corte estadounidense, “la mera ensefianza en abstracto de la propiedad
moral 0 aun la necesidad moral del recurso a la fuerza no es igual a la prepa-
racién de un grupo para la accién violenta o la incitacién a tal accidén” (cfr.
Rivera, Julio Cesar (h), “La libertad de expresién y la represion penal de
ideologias en el derecho argentino”, Anuario da Facultade de Dereito da
Universidade da Coruna, N.° 10, 2006, disponible en https://bit.ly/2PEyl-
10). Ver también Bertoni, Eduardo, “Estudio sobre la prohibicién de la inci-
tacion al odio en las Américas’, disponible en https://bit.ly/3uba4sZ.
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presentes. Aunque se tratd de declaraciones desagradables,
que pudieron haber provocado angustia e impotencia en
muchas mujeres —sobre todo de quienes sufrieron violencia
sexual-, no existe evidencia de que los dichos del musico
hayan incentivado mayor violencia contra las mujeres. El
amplio repudio social generado desde el primer momento
demostraria todo lo contrario.

La importancia de ser extremadamente rigurosos en la
interpretacion de los elementos constitutivos del tipo penal
radica en que esta figura suele ser utilizada para perseguir
discursos de contenido politico, como lo demuestra el caso
promovido por el Grupo Clarin, entre muchos otros.

En tal sentido, por este delito en 2013 un juez federal
de Santa Fe procesé a un productor agropecuario que habia
criticado duramente al gobierno nacional,* y un juez pro-
vincial de Cérdoba utilizé esta figura para imputar a un
dirigente gremial que le habia advertido al intendente de
la ciudad capital, Ramén Mestre, que “lo iba a pagar muy
caro” por una decision politica que perjudicaba a los traba-
jadores.*® Este delito también fue aplicado por un tribunal
bonaerense para procesar al lider de la agrupacién politica
Quebracho, Fernando Esteche, por haber dicho en un acto

35 Enla asamblea de la mesa de enlace celebrada el 9 de abril de 2013 dijo que
“las patotas rurales que cortaban rutas en el norte santafesino, en 2008, aho-
ra estaban dispuestas a echar al Gobierno. En nuestra zona los productores
estan dispuestos a que este gobierno, o esta porqueria que est4 gobernando,
se vaya a patadas. Nosotros no venimos para ver si ponemos un politico mas
o un politico menos, pero si sabemos que mientras este gobierno se siga
quedando, no va a haber... Entonces, ;qué se hace? ;Nos vamos a ir nosotros
del pais? No. Se van a tener que ir ellos. Ahora, la modalidad, si es por las
buenas o por las malas, no sé. Eso van a tener que programarlo las entidades.
Pero esto se tiene que terminar”. Y agregé: “Hay muchos métodos psicoldgi-
cos y de accidn directa para destituir y hacer desaparecer a toda esta gente.
El problema es la gente que estd en el Gobierno... Asi que la propuesta es que
si vamos a hacer algo concreto y conciso que sea duro, pero duro, duro”.
Segun relatan los medios de comunicacién presentes, el productor rural
Daniel Stechina fue ovacionado por el publico presente (cf. https://bit.ly/
3eRTBUe).

36 Cf. https://bit.ly/335GU2r.



El limite democratico de las expresiones de odio e 247

en 2016 que iba a ayudar a que “cayera” el gobierno de
Mauricio Macri.*’

Mas recientemente, el delito de incitaciéon publica a la
violencia colectiva fue el que utilizé el Ministerio de Segu-
ridad de la Nacién, durante la gestion de la ministra Patricia
Bullrich, para formular una denuncia en 2019, luego de que
la Policia Federal detectara unos afiches en algunas estacio-
nes de tren con el mensaje escrito de “Santiago Maldonado
Presente! (2017-2019), companero anarquista secuestrado y
asesinado por [el] Estado argentino el 1 de agosto de 2017
en la lof en Resistencia de Cushamen, territorio Mapuche,
Chubut. Transformemos el dolor en rabia y la rabia en
accion”, con la imagen de una camioneta de Gendarmeria
vandalizada y en llamas.*

El dictamen del fiscal federal Franco Picardi, al reque-
rir la desestimacion de la denuncia, es elocuente con respec-
to al peligro de la utilizacion de este tipo penal para excluir
del debate publico ciertas voces o expresiones, cuando no

37 Esteche fue absuelto por la justicia bonaerense tras el juicio celebrado en
julio de 2019 (cf. https://bit.ly/3vz4q41).

38 En la denuncia se da cuenta de que, en realidad, la informacién surgié pri-
mero por el ciberpatrullaje realizado por la Divisién Investigacion de Deli-
tos contra el Orden Constitucional de la Direccién General de Seguridad de
Estado de la PFA en las redes. Alli “se logré tomar conocimiento que a través
de distintos blogs de caracter anarquista, este colectivo se encuentra convo-
cando mediante un panfleto digital a llevar adelante lo que denominan ‘mes
de memoria de Santiago Maldonado, solidaridad, accién y caos’, el cual pre-
senta un encabezado que reza textualmente llamamiento internacional-
agosto: mes de agitacion en memoria de Santiago Maldonado’, acompanan-
do este panfleto digital con el siguiente texto: ‘Invitamos a que en el mes de
agosto a todas las individualidades y colectivos que se sientan cercanos al
destino que tuvo nuestro compaiiero Santiago Maldonado, desaparecido y
asesinado por el Estado argentino. Desde el 1 de agosto dejemos ver nuestra
rabia, nuestras propuestas al conflicto, nuestra inquebrantable voluntad.
Nada ha terminado con nosotrxs, somos chispas que pueden encenderse y
apagarse, pero siempre estaremos ahi. Despleguemos nuestras hermosas
creatividades, actividades, mitines, cortes, marchas, hagamos lo que quera-
mos. De eso se trata nuestra libertad, de eso se trata recordar a nuestrxs her-
manxs caidxs. Que la anarquia desborde los confines y margenes de esta
asquerosa sociedad jNi martires ni héroes! Memoria activa con Ixs
nuestrxs! jQue viva la anarquia!”.
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existe evidencia sobre la incitacidn concreta a acciones vio-
lentas:

Resultaria francamente irrazonable derivar de las manifes-
taciones y enunciaciones denunciadas, aun a titulo de mera
posibilidad, que alguien pudiera, a partir de la lectura veloz
en una estaciéon de tren de una calcomania, verse induci-
do a planear y ejecutar el incendio de patrullas o vehiculos
pertenecientes a la Gendarmeria Nacional Argentina [...]. Es
que ademas, en ninguna de las manifestaciones escritas aqui
puestas bajo escrutinio se especificé cémo, cudndo o dén-
de deberian llevarse a cabo las acciones promovidas. Asi, es
que no se puede colegir de las mismas el impulso a acciones
concretas. En efecto, las enunciaciones aqui denunciadas se
caracterizan por ser vagas y genéricas, pues del llamamiento
a “transformar el dolor en rabia y la rabia en accién” o a “des-
plegar hermosas creatividades” en actividades como marchas,
mitines, etc., no se puede colegir una necesaria instigacién a
la comisién de delitos determinados.

4.2. El delito de instigacion a cometer delito (articulo
209, Codigo Penal)

Integra el mismo apartado del Cédigo Penal el delito que
castiga a quien “publicamente instigare a cometer un delito
determinado contra una persona o institucién [...], por la
sola instigacién”, y lo reprime “con prisién de dos a seis

anos, segun la gravedad del delito y las demas circunstancias

establecidas en el articulo 41”40

39 Diario Judicial. Anarquistas de papel, 23 de agosto de 2019 [en linea],
https://bit.ly/34uPnwS [Consulta: 27 de mayo de 2021].

40 Este delito contempla a su vez una formula especifica para supuestos de
conflictos armados, en el articulo 209 bis, que establece: “En igual pena
incurrird quien en tiempo de conflicto armado incite ptiblicamente a la sus-
traccidn al servicio militar legalmente impuesto o asumido. Si el autor fuese
un militar, el méximo de la pena se elevard a diez (10) afios” (articulo incor-
porado con la reforma del Cédigo de Justicia Militar; articulo 4, Anexo I, de
laley 26394, de agosto de 2008).
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Este tipo penal exige los siguientes elementos: que la
instigacion sea publica, de modo que la instigacién o incita-
cidn se dirija contra un conjunto de personas indetermina-
das; que se trate de una instigacion seria, ya que los simples
consejos, propagandas o sugerencias no resultan abarcados;
y que se refiera a la comisién de un delito determinado,
aunque este no se efectivice. En tal sentido, en ciertas cir-
cunstancias, si el delito instigado se consuma, el instigador
podria ser participe de aquel y ya no autor de este delito.

Debido a su ambigiiedad, esta férmula penal también
suele ser utilizada para criminalizar discursos de conte-
nido politico. Por ello, la jurisprudencia mas relevante ha
establecido que:

Las garantias constitucionales que amparan la libertad de
pensamiento y expresion exigen la aplicacién de un criterio
restrictivo para precisar las conductas que, escapando a tal
proteccion, serdn alcanzadas por el derecho penal. [Por ello]
resultan atipicas en orden al delito de instigacién a come-
ter delitos las expresiones vertidas por la imputada en el
transcurso de su discurso en un encuentro politico a raiz
del asesinato de un militante y que fueran difundidas por
los medios de comunicacidn, si las mismas fueron vertidas
dentro de un contexto de critica y cambio, tendiente a reivin-
dicar la protesta social dentro de una prédica ideoldgica y
un discurso politico.*!

Entre los varios ejemplos que demuestran la utilizacién
de este tipo penal para criminalizar discursos de conteni-
do politico encontramos la causa por la cual Luis D’Elia
fue condenado —como autor del delito del articulo 209 del
Cdédigo Penal, en concurso con otros— a la pena de tres
anos y nueve meses de prision por supuestamente haber
instigado a un grupo de manifestantes a producir distur-
bios frente a una comisaria para protestar por el asesinato

41 Cf. CCCFed., “Bonafini, Hebe s/ sobreseimiento”, rta. 27/4/2006.
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de un dirigente social en el ano 2004.* También se aplicé
esta figura en la denuncia presentada en la justicia federal
de la Ciudad de Buenos Aires contra el diputado nacional
Alfredo Cornejo, por haber instado a la policia a “abatir
delincuentes”;* en la que presenté ante los tribunales fede-
rales de Cérdoba el presidente de la sociedad rural de esa
provincia contra Hebe de Bonafini, quien habia postulado
en un acto en Plaza de Mayo en enero de 2019 “que se
quemen los campos, que no puedan sacar ni un grano de
soja”’; y en la denuncia que interpuso un abogado contra
el colectivo de Actrices Argentinas por “instigar a cometer
el delito de aborto”.

Aunque la mayoria de estas denuncias penales no pros-
pera, en muchos casos el cierre de la causa ocurre varios
afios después de iniciado el expediente. Como reconocid
la Corte Interamericana, en este tipo de supuestos, el dano
a la libertad de expresion se consuma con el mero pro-
ceso penal.*

4.3. El delito de intimidacion publica (articulo 211,
Caodigo Penal)

Este delito reprime

con prision de dos a seis afios, el que, para infundir un temor
publico o suscitar tumultos o desérdenes, hiciere senales, die-
re voces de alarma, amenazare con la comisién de un delito
de peligro comun, o empleare otros medios materiales nor-
malmente idoneos para producir tales efectos. Cuando para
ello se empleare explosivos, agresivos quimicos o materias
afines, siempre que el hecho no constituya delito contra la
seguridad publica, la pena sera de prision de tres a diez afos.

42 https://bitly/3eK7zHu.

43 Cf. https://bit.ly/3gXK5kS.

44 Cf. Corte IDH, “Kimel vs. Argentina”, fondo, reparaciones y costas, 2 de
mayo de 2008, parr. 85.
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Como se advierte, este tipo penal requiere llevar ade-

lante alguna conducta (sefial, voz de alarma, amenaza) que
sea capaz de generar o infundir temor publico o tumulto
publico. Los casos mas usuales en los que se aplica este
tipo penal son los llamados de amenaza de bomba en algin
establecimiento publico.* Sin embargo, también ha sido
utilizado para criminalizar hechos ocurridos en el marco
de protestas sociales*® o declaraciones publicas de conte-
nido politico.*

45

46

47

A modo de ejemplo, ver CNCC, “G. B, E. E. D. s/procesamiento-
intimidacién publica” (causa 16907/2016), resuelta el 31/5/2018; ver tam-
bién https://bit.ly/3ucvmX1.

Asi, por ejemplo, en el caso de los manifestantes detenidos en el marco de las
protestas de diciembre de 2017 por la reforma previsional (cf. https://bit.ly/
3eKMmx7). Al respecto, resulta interesante citar un fallo de julio de 2009 de
un juez de Cérdoba que desestimé la accién por inexistencia de delito cuan-
do se pretendia criminalizar a manifestantes por hechos ocurridos durante
una protesta social en esa provincia: “Mas alla del dolor y el temor de los
ciudadanos frente a la destruccién de bienes publicos y privados, el caos y la
zozobra producto de la violenta protesta organizada por organizaciones
sindicales en repudio a una reforma legislativa, no es posible adaptar los
tipos penales a situaciones particulares, dandoles un alcance méas amplio del
que tienen o aplicandolos analégicamente, pues el riesgo de actuar asi es ain
mayor que los males que se pretenden evitar, pues se atentaria contra las
bases mismas sobre las que se erige una sociedad y los derechos individuales
(principio de reserva penal)” (cf. https://bit.ly/3aVMulX).

Fernando Esteche, por ejemplo, fue denunciado por este delito (entre otros,
por el Ministerio de Seguridad de la Naci6n), por haber declarado en una
entrevista radial en febrero de 2017 que “si a algtin juez [...] se le ocurriera”
detener a la expresidenta de la Nacion, Cristina Fernandez, “podria aparecer
muerto”. Al solicitar la desestimacién de la causa por inexistencia de delito,
el fiscal federal Jorge Di Lello consideré que “las opiniones referidas no pue-
den ser analizadas sin tener en consideracién que es publica y notoria la
actividad del denunciado Esteche en el plano de la provocacién politica”. En
ese sentido, calificé la expresion “muerte” como “claramente desafortunada
e inoportuna en una sociedad sensibilizada por el caso Nisman pero no deja
de formar parte de una descripcion hipotética del imputado”. Y agregé: “No
caben dudas [de] que las manifestaciones de Fernando Esteche no deben ser
objeto de reproche, en tanto y en cuanto resultan ser una mera descripcion
de un contexto politico, constituyendo lo denunciado un recorte parcial y
descontextualizado de esas manifestaciones, las que adolecen de entidad
suficiente para transmitir ni un mandato, orden o mensaje alguno” (cf.
https://bit.ly/3aUDZhz).
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En tal sentido, el grupo empresarial Clarin también
querelld por este delito al ex secretario de Comercio, Gui-
llermo Moreno, por la compra y utilizacién de mercaderia
con mensajes en contra de la empresa.*® Lo mas llamativo
de este caso fue que la Corte Suprema aceptd que la causa
tramitara aun sin impulso del Ministerio Publico Fiscal,
a pesar de tratarse de un delito incluido en el apartado
del Cédigo Penal referido a delitos contra el orden publi-
co. O sea, teniendo en cuenta la naturaleza publica de la
accién penal y el interés social que se persigue mediante
su represion, la falta de interés del Ministerio Publico en
la persecucién penal deberia haber indicado la ausencia de
lesién al bien juridico protegido por la norma, algo que no
ocurrid en el caso.*”

4.4. El delito de apologia del crimen (articulo 213,
Caodigo Penal)

Otro de los delitos que forman parte del mismo apartado
del Codigo Penal bajo andlisis es el que castiga “con prision
de un mes a un ano”, a quien “hiciere publicamente y por
cualquier medio la apologia de un delito o de un conde-
nado por delito”.

Segin la jurisprudencia reiterada, la conducta prohibi-
da consiste en la exaltacién, ponderacién o elogio publicos
(por cualquier medio de difusion) de un delito ya ocurrido o
de su autor. Es importante advertir que la ponderacién debe
provocar la confusion general sobre el caracter delictivo de
la conducta o propender a su imitacién por la poblacién.
No alcanza con la mera defensa de lo ocurrido. Ademés

48 https://bit.ly/333DhKyv.
49 Moreno finalmente fue condenado, pero por el delito de peculado: la mayo-
ria del Tribunal Oral Federal N.° 6 entendié que el uso de fondos publicos

para la adquisicién de cotillén contrario al Grupo Clarin fue un delito (cf.
https://bit.ly/3nB3UQo).
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debe referirse a un delito ya juzgado o a una persona ya
condenada por sentencia firme.*

Encontrandose claramente en juego la libertad de
expresion, la punibilidad de la apologia dependera de “la
idoneidad del discurso”, esto es, de la capacidad para gene-
rar confusién sobre la ley y para debilitar la moral de la
sociedad, y del contexto de las expresiones. Asi, la restric-
cidn estaria justificada

cuando el discurso se expresa en un contexto de fragilidad
institucional, en virtud de que en esa situacién las ideas
expresadas no pueden ser discutidas, evaluadas y analiza-
das por el resto de los individuos [...] el mal es realmente
inminente y real, y [...] no genera tiempo razonable para su
abierta discusion.!

En los dltimos tiempos, este tipo penal fue utilizado
para penalizar los discursos negacionistas del terrorismo de
Estado en nuestro pais.’? También fue la excusa intentada
por sectores contrarios a la despenalizacidn del aborto para

50 En el caso de Cordera, posiblemente esta fue la razén por la cual no se
encuadraron las declaraciones del musico en este tipo penal. En el momento
de la entrevista, el lider de la banda El Otro Yo, Cristian Aldana, respecto del
cual estaba opinando Cordera, atin no habia sido condenado.

51 Liporace, Maria Cecilia, “Apologia del crimen”, C6digo Penal Comentado de
Acceso Libre. Asociacién Pensamiento Penal, [en linea], https://bit.ly/
3vESCQf.

52 A diferencia de otros paises, en el nuestro no existe un tipo penal especifico.
En tal sentido, en julio de 2019 un grupo de legisladores present6 un pro-
yecto de ley para incorporar al Cédigo Penal el delito de negacién o apologia
del genocidio de la dictadura civico-militar. El proyecto incorporaba como
articulo 213 ter el delito de “negacionismo de los delitos de genocidio y de
crimenes de lesa humanidad”, y lo redactaba de la siguiente manera: “Seréd
reprimido con prisiéon de dos meses a dos anos, el que publicamente negara,
minimizara, justificara o reivindicara la comision de los delitos de genoci-
dio, de lesa humanidad o crimenes de guerra contemplados en los articulos
6,7y 8 del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional y en los trata-
dos internacionales de derechos humanos con jerarquia constitucional y/o
de quienes fueran condenados por su comisién. Los funcionarios publicos
que hubieren incurrido en el delito previsto en el primer parrafo, sufririn
ademas inhabilitacién especial por el doble de tiempo de la condena”. Hasta
el momento, el proyecto no fue tratado (https://bit.ly/3aUl5ah).
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criminalizar a quienes se manifestaban por la interrupcién
legal o voluntaria del embarazo.>?

Otro caso conocido fue el tramitado en la justicia fede-
ral de Chubut contra un médico forense que habia publica-
do en su muro de Facebook que le deseaba la muerte y la
tortura a la presidenta de Abuelas de Plaza de Mayo, Estela
de Carlotto, y a la de Madres de Plaza de Mayo, Hebe de
Bonafini.** El juez federal Guido Otranto procesé a Oscar
Roo en marzo de 2015 por apologia del delito, y entendid
que el delito estaba configurado porque

de la afirmacién de que precisamente dos referentes de aso-
ciaciones civiles dedicadas —entre otros objetivos— a reclamar
el enjuiciamiento y castigo de los responsables de violaciones
a los derechos humanos durante la dltima dictadura mili-
tar también debieron haber sido torturadas y asesinadas, es

53 Cf. https://bit.ly/3u9r5ne. En el trabajo de Rivera ya citado se mencionan
otras denuncias presentadas durante los primeros afios del siglo XX por
apologia del delito: (i) a los generales retirados Reynaldo Bignone, Ramén
Diaz Bessone y Albano Harguindeguy por reivindicar las violaciones a los
derechos humanos durante la dictadura (Clarin, 3/9/2003); (ii) a un piquete-
ro por declarar que “si no le daban soluciones a los reclamos de la gente no
quedaba otro camino que la violencia” (Infobae, 26/11/2003); (iii) al monse-
nor Antonio Baseotto por sostener que el Ministro de Salud —por su postura
a favor de la despenalizacién del aborto— “merece que le cuelguen una pie-
dra al cuello y que lo tiren al mar” (Pdgina 12, 23/2/2005), y al propio minis-
tro de Salud por apologia del crimen del aborto (Pdgina 12,23/2/2005); (iv) a
la entonces candidata a jueza de la Corte Suprema, Carmen Argibay, por sus
declaraciones a favor de la despenalizacién del aborto y del consumo de
marihuana (La Voz del Interior, 8/8/2005); (v) al musico Leén Gieco por una
cancidn escrita en favor de Romina Tejerina, quien habia sido condenada a
14 afos de prision por la muerte de su hija recién nacida (Infobae, 19/9/
2005); (vi) a un general retirado —~Miguel Giulano- por reivindicar la repre-
sién durante la ltima dictadura (Clarin, 6/6/2006).

54 Sostuvo el funcionario judicial que terminé cesanteado por el Superior Tri-
bunal del Chubut: “Cémo puede haber gente que esté feliz, porque esta chi-
cha Carlotto encontré a su nieto. ;No hubiese sido mejor que eduque a su
hija, en su momento, de la manera correcta, para que no pase lo que le pasé?
Realmente no me causa ningtn tipo de emocion que esta chica haya encon-
trado a su nieto. Creo que esta mujer junto con otras més, como la Bonafini,
tendrian que haber sido torturadas y luego ejecutadas con un tiro en la nuca.
No son buenos seres humanos, son seres malignos, poseen mucha maldad y
resentimiento”.
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posible deducir que se ha realizado una alabanza, elogio y
aprobacién del plan sistemdtico de represion y eliminacién
de personas implementado en ese periodo, por cuya direc-
cién y organizacion recayo [...] sentencia judicial firme que
lo declaré delictivo.>

En abril de 2016, la Ciamara Federal de Comodoro
Rivadavia sobresey?6 al imputado porque entendid que:

La tnica posibilidad de darle sentido al articulo es que la
apologia tenga la posibilidad de suscitar imitaciones para que
el bien juridico se vea amenazado.’® Lo contrario importa-
ria vulnerar el principio de lesividad, segtn el cual ningin
derecho puede legitimar una intervencién punitiva, cuando
no media por lo menos un conflicto juridico, entendido como
la afectaciéon de un bien juridico total o parcialmente ajeno,
individual o colectivo.’” Este requisito de necesariedad de
concreta vulneracion del orden publico se torna imprescindi-
ble a poco que advertimos la tension inevitable que se genera
entre el tipo penal del art. 213 C.P. y el ejercicio del dere-
cho constitucional de libertad de expresidn; ello insistimos,
mas alla del reproche social y moral que dicha manifestacién
podria merecer por su contenido.

Argument¢ el tribunal que:

La libertad ideoldgica y la libertad de expresién imponen
la tolerancia de todo tipo de ideas, lo que no significa con-
descendencia con las mismas, sino simplemente la prohibi-
cién de la persecucion penal de aquellas que puedan aparecer
rechazables. Como ensena Gullco: “No constituye una fun-
cién legitima del Estado el decidir cuales ideas son aceptables
y cuéles no”; de alli que en tanto un determinado discurso no

55 Cf. https://bit.ly/2QDW24].

56 Donna, Edgardo Alberto, Derecho penal parte especial (tomo IIC), Buenos
Aires, Rubinzal y Culzoni Editores, 2001, p. 355.

57 Zaffaroni, Eugenio; Alagia, Alejandro y Slokar, Alejadro, Manual de derecho
penal. Parte general, Buenos Aires, 2007, pp. 43-44.
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promueva en forma inmediata una accion contraria a la ley, el
mismo debe considerarse amparado constitucionalmente.>®

4.5. El delito de agrupacion para la coercién ideolégica
(articulo 213 bis, Codigo Penal)

El Cédigo Penal incorpord a este mismo apartado —bajo
el titulo de “Otros atentados contra el orden publico”- el
delito que reprime

con reclusion o prisién de tres a ocho afios el que organizare
o tomare parte en agrupaciones permanentes o transitorias
que, sin estar comprendidas en el articulo 210 de este codi-
g0, tuvieren por objeto principal o accesorio imponer sus
ideas o combatir las ajenas por la fuerza o el temor, por el
solo hecho de ser miembro de la asociacion.

Se trata de uno de los delitos mas ambiguos e inde-
terminados del Cédigo Penal.®® La figura reprime el formar
parte de una agrupacién, permanente o no, que no se ha
conformado con el fin de cometer delitos (pues en ese caso,
la asociaciéon queda subsumida en la figura de la asocia-
cién ilicita del articulo 210 del Cédigo Penal), ni que ha
cometido delitos (porque en ese caso, los organizadores o
miembros de esa asociacion serian perseguidos por su par-
ticipacion en esos delitos). Lo que se castiga es simplemente
el integrar una agrupacion que tiene como finalidad imponer
sus ideas por la fuerza. O sea, se reprime el motivo ideolégico
de esa asociacion.

58 Gullco, Hernan, “La libertad de expresion y el discurso basado en el odio
racial o religioso”, en Libertad de Prensa y Derecho Penal, Buenos Aires, Del
Puerto, 1997, citado por la C.C.C. Fed, Sala |, en la causa “VITA, Leonardo
G.y otro’, rta. el 13/3/2002.

59 Delito de asociacion ilicita.

60 Por esta razén hace unos afnos se present6 un proyecto de ley para derogar-
lo, firmado por los exdiputados Marcela Rodriguez, Manuel Garrido, Victo-
ria Donda y Alcira Argumedo.
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Entre los pocos casos conocidos que tramitaron por
este tipo penal se puede mencionar la denuncia formulada
en julio de 2018 por la Unidad Fiscal Especializada en Vio-
lencia contra las Mujeres (UFEM), del Ministerio Publico
Fiscal, contra los miembros de una agrupacién que habia
amenazado por las redes sociales a mujeres que militaban
a favor de la legalizaciéon del aborto.’! La denuncia reca-
y6 en el Juzgado Criminal y Correccional Federal N.* 7,
a cargo de Sebastidan Casanello. También se supo que el
Ministerio de Seguridad a cargo de Patricia Bullrich habia
pretendido estigmatizar al pueblo mapuche bajo el argu-
mento de que el supuesto movimiento “Resistencia Ances-
tral Mapuche” (RAM) conformaba una agrupacién para la
coercién ideoldgica.®

4.6. Los delitos de la ley antidiscriminatoria

La ley 23592, vigente desde el ano 1988, contempla dos
tipos penales especificos, y un agravante genérico para cual-
quier delito cometido por persecucién u odio a raza, reli-
gion, nacionalidad, grupo nacional, étnico, racial o reli-
gioso.

En efecto, el articulo 2 de la ley establece que se elevara

en un tercio el minimo y en un medio el maximo de la
escala penal de todo delito reprimido por el Cédigo Penal o
leyes complementarias cuando sea cometido por persecucion
u odio a una raza, religién o nacionalidad, o con el objeto de
destruir en todo o en parte a un grupo nacional, étnico, racial

61 La denuncia tiene como antecedente una presentacién de la Central de Tra-
bajadores de la Argentina (CTA) en la que manifestaban la violencia y ame-
nazas que sufrieron sus integrantes a través del perfil de Facebook “Argenti-
nos Por la Patria’, en el marco del debate por el proyecto de ley de
interrupcion voluntaria del embarazo. Concretamente, la CTA refiere que
desde ese perfil se habia publicado una imagen de una mujer ahorcada con
un panuelo verde en su cuello con la leyenda “Si las abortistas pidieron la
pena de muerte para el nifo por nacer, nosotros pedimos pena de muerte
para las abortistas”.

62 Cf. https://bit.ly/33509vV.
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o religioso. En ningin caso se podra exceder del maximo
legal de la especie de pena de que se trate.

Por su parte, el articulo 3 de la ley prevé en sus dos
parrafos dos tipos penales diferentes:

Seran reprimidos con prisién de un mes a tres afios los que
participaren en una organizacién o realizaren propaganda
basadas en ideas o teorias de superioridad de una raza o de
un grupo de personas de determinada religion, origen étnico
o color, que tengan por objeto la justificacién o promocién de
la discriminacion racial o religiosa en cualquier forma [pri-
mer tipo penal]. En igual pena incurrirdn quienes por cual-
quier medio alentaren o incitaren a la persecucién o el odio
contra una persona o grupos de personas a causa de su raza,
religién, nacionalidad o ideas politicas [segundo tipo penal].

La conducta prohibida por este tltimo tipo penal es la
mas cercana al discurso de odio de todo el ordenamiento
juridico argentino. Como se advierte, los motivos de odio
de la figura estan limitados a prejuicios raciales, religiosos,
de nacionalidad o politicos. No contempla, por ejemplo, el
odio por razones de orientacién sexual o de género.

Segtin la doctrina y jurisprudencia vigente, “la figura
penal en estudio se trata de un tipo doloso en el que el dolo
abarca el conocimiento de que se esta alentando o incitando
a la persecucién u odio”, y

los comportamientos desalentados por el tipo penal en ané-
lisis no se configuran con un aislado comentario de corte
discriminatorio, salvo que este se hallara enderezado a ani-
mar, dar vigor, mover o estimular a la persecucién o el odio
contra una persona o grupo de personas a causa de su raza,
religién, nacionalidad o ideas politicas.®3

63 CCCFed., “Cabral, Carlos s/sobreseimiento”, rta. 7/8/2012, con cita de
D’Alessio, José (dir.) y Divito, Mauro (coord.), “Leyes especiales comentadas”,
en Cidigo Penal de la Nacién, Comentado y Anotado (2.2 ed. actualizada y
ampliada, tomo III), Buenos Aires, La Ley, 2009, p. 1003.
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Para analizar la aplicacién de estos delitos resulta
interesante revisar las estadisticas del Ministerio Publico
Fiscal de la Nacién: ellas demuestran las muy pocas denun-
cias realizadas por estos tipos penales, y las ain mas escasas
condenas dictadas.®*

En efecto, por el delito de participacién en grupos o
realizacién de propagandas que promuevan la discrimina-
cién (primer parrafo del articulo 3), el total de causas ini-
ciadas en la justicia federal entre los afios 2013 y 2016
habia sido de apenas cinco. De ellas, solo una se habia ele-
vado a juicio, dos fueron archivadas en primera instancia
y dos se derivaron a la Justicia ordinaria por razones de
incompetencia.

En tanto, por el delito de promocién o incitaciéon a
la persecucién o el odio contra una persona o grupo de
personas a causa de la raza, religion, nacionalidad o ideas
politicas (segundo pérrafo del articulo 3), el total de causas
iniciadas en la justicia federal entre los anos 2013 y 2016
habia sido de 47. De ellas, 32 fueron archivadas, diez fueron
sobreseidas, cuatro fueron desestimadas y una fue derivada
por incompetencia.

Por lo demas, entre los casos que tramitaron en los
ultimos afos en la justicia federal encontramos supuestos
muy diferentes. Por ejemplo, en la jurisdiccién de Mar del
Plata se condené a una persona por este tipo penal, tras
haber difundido un video en Youtube en el que cuatro hom-
bres le rendian culto a Adolf Hitler y utilizaban simbolos

64 Es importante aclarar que la jurisprudencia no resulta pacifica en torno a la
competencia federal de estos delitos, de modo que estas estadisticas son
relativas pues no incluyen las causas que se tramitan en las justicias provin-
ciales. Un caso paradigmaético que fue juzgado en la Justicia de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires es el del periodista Angel Pedro “Baby” Etcheco-
par, que concluyé con una probation en el aio 2018.

65 Este relevamiento se realizé en oportunidad de participar, como titular de la
Direccién General de Derechos Humanos del MPF, en el debate parlamen-
tario sobre la reforma a la ley 23592. Los aportes y comentarios sobre los
proyectos de ley en discusion se encuentran disponibles en https://bit.ly/
3xJrEpZ.
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vinculados a la doctrina nazi.% En el procesamiento, el juez
federal Santiago Inchausti aclaré que “el hecho no se traté
de la simple exhibicién de imagenes de contenido nazista,
sino de un grupo de gente actual ensalzandolos y rindién-
dole culto y apoyo”, y agregé que la difusiéon de este tipo
de material resulta “una invitacién e incitacién a que otros
se unan en esas ideas de superioridad de raza y religién, y
que ello permite afirmar la presencia del elemento subjetivo
distinto del dolo demandado por la figura en estudio”.*’

El Ministerio Publico Fiscal se opuso a la probation en
este caso por tratarse de un “fenémeno criminal con espe-
cial relevancia social”. Para los fiscales, “lo perjudicial de las
ideas que avald en una red publica merece que se permita
que la discusion del caso alcance trascendencia social’,®®
mediante un juicio oral y publico. Sin embargo, tiempo
después, el fiscal y la defensa acordaron celebrar un juicio
abreviado,® cuya audiencia no fue publica y cuya sentencia
tampoco tuvo practicamente ninguna difusion.

Otro de los hechos que fueron investigados por la jus-
ticia federal (en este caso, de Mor6n, provincia de Buenos

66 Cf. https://bit.ly/3xGBJnK.

67 Los fragmentos del auto de procesamiento fueron incluidos en Fisca-
les.gob.ar, Mar del Plata: procesaron a un hombre por difundir un video con un
culto a Hitler, 12 de marzo de 2014 [en linea], https://bit.ly/2SFOkt0 [Consul-
ta: 27 de mayo de 2021].

68 Los fragmentos del auto de procesamiento fueron incluidos en Fisca-
les.gob.ar, Mar del Plata: tras el planteo del MPF, la Cdmara rechazé la probation
a un hombre que difundié un culto al nazismo, 12 de marzo de 2014 [en linea],
https://bit.ly/3wG47Fc [Consulta: 27 de mayo de 2021].

69 Acta de acuerdo celebrada el 20/9/2018. Se trata de un instituto procesal
que apunta a agilizar los plazos y tramites procesales por acuerdo entre las
partes. Estd previsto en el articulo 431 bis del Cédigo Procesal Penal de la
Nacién desde el aino 1997. Procede en los casos en que la pena del delito
imputado sea menor a 6 anos de prisién o no sea privativa de la libertad. El
acuerdo debe celebrarse antes de que comience la audiencia de debate. El
imputado debe aceptar la existencia del hecho y su participacion en aquel,
segun la calificacion descripta en el requerimiento de elevacién a juicio. Se
celebrara una audiencia especial en la que el tribunal escuchara al imputado
y, excepto que tenga una discrepancia fundada con la calificacién admitida,
dictara sentencia. La opinidn del querellante, si la hubiere, no sera vinculan-
te.
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Aires) fue el del autor de un blog de internet con publicacio-
nes de contenido nazi.”® Casi tres afios después de iniciada
la causa, el imputado fue sometido a juicio oral y terminé
absuelto por declararse su inimputabilidad.”!

Finalmente, podemos mencionar la denuncia presentada
de oficio por el fiscal federal Carlos Stornelli contra el perio-
dista Santiago Ctineo por declaraciones antisemitas emitidas
durante su programa televisivo en el canal Crénica TV durante
el ano 2018. Como respuesta a un comunicado de prensa de la
DAIA que rechazaba manifestaciones antisemitas del periodis-
ta, Clineo habia expresado:

El dia que el Estado de Israel deje de enviar soldados después
de la conscripcién a la Patagonia, a recorrer la topografia
patagdnica y salir por Chile, charlamos sefores. ;Que denun-
cio al Plan Andinia? Si. ;Y qué? ;Quién carajo son ustedes?
¢Jueces de quién? ;Autoridad de qué? Las pelotas llenas de
personajes nefatos como ustedes... Antes de arrancar la pri-
mera pregunta es: ;Qué carajo son ustedes, argentinos de reli-
gion judia o israelitas? Estaria bueno que aclares qué carajo
sos: ¢un argentino que profesa una religiéon o un ciudadano
israelita que defiende otros intereses que no son los de la
nacién argentina?”?

Las declaraciones fueron repudiadas publicamente por el
INADIy el canal de television eché al conductor del espacio. La
causa tramitd primero ante el Juzgado Federal N.* 1 yla Fiscalia

70 Este caso se inici6 ante la Justicia Penal, Contravencional y de Faltas de la Ciudad
de Buenos Aires, que se declard incompetente, y en razén del domicilio del autor
del blog, fue derivada a la justicia federal de Morén (cf. https://bit.ly/
3xQXSQq).

71 Sentenciadel 10/5/2017 (cf. informacién provista por la Fiscalia Federal N.
2 de Moroén).

72 El extracto de este programa de Crénica TV puede verse en la entrevista a
Cuneo publicada en https://bit.ly/3vyB5qX [Consulta: 21 de mayo de 2021].
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Federal N.° 107 de Capital Federal, y luego pasé al fuero penal
dela Ciudad Auténoma de Buenos Aires.”

5. Larigidez del sistema penal: la probation
para intentar alternativas de reparacion colectiva

Como vimos, en el caso “Cordera” se utiliz6 este procedi-
miento especial previsto en el Cédigo Penal, que permite
suspender el proceso penal durante un determinado plazo
en el que el imputado deber4 cumplir una serie de condicio-
nes.”” Si cumple esas condiciones, el proceso penal se daré
por finalizado sin condena.

La probation procede siempre que se tratare de un delito
cuya pena méaxima no exceda los 3 anos de prisidn, o si por
las circunstancias del caso se permitiera dejar en suspenso
el cumplimiento de la condena aplicable. La defensa y el
Ministerio Publico Fiscal deben llegar a un acuerdo sobre
las condiciones que debera cumplir el imputado durante ese
plazo. Si el damnificado por el delito no estd de acuerdo
con la suspension del proceso a prueba podra continuar
ejerciendo la accidn civil.

Es importante destacar que en muchos casos vincu-
lados con discursos discriminatorios en los que la defensa
solicitd la suspensién del proceso a prueba los represen-
tantes del Ministerio Publico Fiscal se opusieron, en razén
del interés publico tutelado por esos delitos y de los com-
promisos asumidos a nivel internacional en materia de no
discriminacion. Asi, por ejemplo, el fiscal general federal de
San Martin, Marcelo Garcia Berro, alegd que, a la luz de los
compromisos asumidos por el Estado argentino y su res-
ponsabilidad conforme con lo dispuesto por la Convencién

73 Cf.https://bitly/3uepH2G.

74 El124 de septiembre de 2020 la Corte Suprema de Justicia de la Nacién rechazé un
recurso deladefensa (cf. https://bit.ly/3ecnDTy).

75 Articulo 76 bis, Cédigo Penal, vigente desde 1994.



El limite democratico de las expresiones de odio e 263

Internacional sobre la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacién Racial “el Estado argentino se encuentra
obligado a tomar medidas positivas destinadas a eliminar
toda forma de incitacién a la discriminacién racial o reli-
giosa, incluyéndose en ellas las politicas criminales que este
Ministerio Publico adopte a esos fines”. A su vez, manifestd
que acontecimientos de esa indole —que sin dudas son de
interés publico— deben ser llevados a debate oral y publico,
no procediendo entonces la suspensién de juicio a prueba,
tal y como habia solicitado el imputado.”

¢Se justifica esta postura? ;Son los juicios orales y
publicos los Gnicos medios para dar publicidad a un caso?
El caso “Cordera” y el caso “Etchecopar” son ejemplos que
evidencian la amplia repercusiéon que puede lograrse inclu-
so con acuerdos de probation. Por lo demds, aun bajo la
rigidez de la via penal, los acuerdos de suspensiéon de los
procesos a prueba, al exigir la asuncién de “condiciones”
por parte del imputado, habilitan medidas de reparacion
respecto del dano colectivo generado por las declaraciones
discriminatorias que no estan previstas originalmente en
los tipos penales.

Baby Etchecopar fue juzgado ante la Justicia en lo
Penal, Contravencional y de Faltas de la Ciudad de Buenos
Aires por el delito de alentar o incitar a la persecucién o
el odio contra una persona o grupos de personas a cau-
sa de su raza, religién, nacionalidad o ideas politicas. En
septiembre de 2018 se habia referido publicamente en su
programa de radio a manifestantes mujeres como “tortille-
ras’, “mugrientas’, “porreras”’, “crias hijas de puta’, “atorran-
tas”, “ronosas sinvergiienzas’, “infradotadas”, y con “olor a
menstruacion”. Como se advierte, las expresiones fueron
sumamente agresivas y discriminatorias, motivadas en el

76 Dictamen del fiscal general ante el Tribunal Oral Federal N.° 1 de San Mar-
tin en la causa N.° 2609 del registro del Tribunal, caratulada “Beldever, Car-
los Santiago s/inf. ley 23592”.
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género de las manifestantes. Sin embargo, como vimos, el
tipo penal de la ley 23592 no contempla este motivo.

El Juzgado N.° 31 admitié una probation en el caso,
en cuyo marco se impusieron las siguientes condiciones:
fijar su lugar de residencia, comprometiéndose a comuni-
car cualquier cambio; entregar alimentos por el valor de
$15.000 a Céritas Argentina;”’ pedir disculpas publicamen-
te en el programa “El angel de la manana” que se emite
por Radio 10; y brindar durante cinco meses, una vez por
semana, un espacio de diez minutos de tiempo al aire en
el mismo programa radial para que distintas especialistas
en tematicas de género —especialmente determinadas en el
acuerdo- aborden y profundicen acerca de las violencias y
la discriminacién hacia las mujeres, que ayuden a concien-
tizar y sensibilizar a la ciudadania sobre los fenémenos de
discriminacion y violencia de género contra las mujeres.”®
En relaciéon con esta dltima regla de conducta, se deter-
miné que no se podrian realizar cortes publicitarios y que
todos los costos que pudieran ocasionarse deberian ser asu-
midos por Etchecopar, quien, a su vez, deberia abstenerse
de realizar comentarios ofensivos contra las expertas y las
exposiciones que realicen.”” La jueza dispuso quiénes serian
las expertas que participarian en esos espacios.

Como vimos, en el caso “Cordera” el acuerdo de sus-
pension del proceso a prueba contempld, entre otras medi-
das, que el imputado debia realizar una retractacién y un
pedido de disculpas ptblico, conforme a un texto especifico
elaborado por la fiscalia, que debia ser grabado en un video

77 Esta medida guarda poca relacién con el dano provocado por las expresio-
nes sometidas a juicio.

78 El contenido de los spots radiales guardaria relacién con el dafio provocado
por las expresiones discriminatorias pronunciadas por Etchecopar aunque,
como vimos, resulta dudoso el encuadre tipico de esas expresiones en la
figura del articulo 3 de la ley 23592.

79 La fiscalia de la CABA solicité la colaboracion de la Defensoria del Publico
para el disefio de esta regla de conducta novedosa, que se denominé “Dispo-
sitivo didlogos para una comunicacién no violenta” (cf. https://bit.ly/
3aW1ldnm).
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para poder ser difundido en las redes sociales y los medios
de comunicacién. Es mas, antes de considerar cumplida la
medida, el juez analizé la credibilidad de la retractacion en
funcién de la gestualidad, el tono y la cadencia de la voz que
lo acompanaban. Por eso, rechazé una primera version del
video, que no resultaba verosimil.

6. Breves reflexiones finales

Mas alla de las tensiones de estos tipos penales con el
derecho a la libertad de expresion, el caso “Cordera” —al
igual que el caso “Etchecopar”- muestra la potencialidad
que puede tener la justicia para intentar reparar el dafio
colectivo provocado por expresiones discriminatorias solo
cuando logra apartarse de la rigidez del sistema penal.

En otras palabras, en este tipo de casos, las figuras
penales no solo pueden ser usadas para criminalizar la criti-
ca politica, sino que ademas las penas tradicionales carecen
de efectividad para reparar el dano provocado por esos dis-
cursos discriminatorios. ;Cual es la finalidad de la pena en
estos casos si no logra impactar en el debate publico que
fue afectado por el discurso estereotipado o violento que
se procura castigar?

Lo que es claro es que los deberes que asume el Estado
para desalentar o prohibir el discurso de odio o las expre-
siones discriminatorias®® no pueden quedar limitados a la
mera respuesta penal, pues imponen el compromiso de pro-
mover una comprensién de la discriminacién y la violen-
cia simbdlica como algo inaceptable, fomentar el lenguaje
inclusivo e incentivar el compromiso y la intervencién acti-
va de la sociedad para contribuir a su erradicacidn. Resulta

80 Cf. articulo 13, inciso 5 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos; articulo 20 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos; articulo 4 de la Convencidén Internacional sobre la Eliminacién de
Todas las Formas de Discriminacién Racial.
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légico preguntarse entonces si la aplicacién de una pena
de privacién de la libertad, mas alla de su indudable efec-
to simbdlico, es una medida adecuada para alcanzar esos
objetivos.

Tal vez es momento de explorar alternativas no puni-
tivas que impliquen instancias mas efectivas para erradicar
estos discursos problematicos o, al menos, para reparar el
dano colectivo provocado por ellos. Como explica Ileana
Arduino en relacién con el desafio de buscar opciones no
punitivistas para prevenir, controlar y erradicar la violencia
de género, “no hay que confundir desatencién estructural
con promesa punitiva’, y tampoco asimilar acceso efectivo
a la justicia con acceso a la justicia penal.

Precisamente me parece que el camino de las instancias es
el camino del reconocimiento, de la heterogeneidad de los
conflictos, de la posibilidad de responder buscando y privile-
giando siempre las salidas propositivas y en esto no hay que
confundir proposicién con perdén o con reencuentro, sino
con tratar de encontrar qué medidas reparan, absorben el
dano que determinado hecho esté produciendo y se orientan
a la gestion preventiva. Esa complejidad no puede ser admi-
nistrada solo por el sistema de justicia, es indispensable tam-
bién la articulacién de las intervenciones judiciales con otras
areas del Estado, pero también con la sociedad civil [...]. No
existen mecanismos cien por ciento efectivos ni experiencias
cien por ciento exitosas, me parece que de lo que se trata es
[de] tener la mayor diversidad de posibilidades de interven-
cién para poder responder de la manera mas adecuada a los
intereses y a los hechos de cada caso concreto.®!

81 https://bitly/3h1BaPD.



Politicas de comunicacion
como plataforma de analisis
del ecosistema digital

MARTIN BECERRA Y GUILLERMO MASTRINI

1. Introduccion

En mayo de 2020 Observacom! publicé su propuesta de
“estindares para una regulacion democrética de las gran-
des plataformas que garantice la libertad de expresion en
linea y una internet libre y abierta”, que procura alcan-
zar a aquellas plataformas y aplicaciones que tienen como
servicio principal habilitar o facilitar el acceso a informa-
ci6én disponible en internet y/o ser soportes de expresion,
comunicacién e intercambio de contenidos entre sus usua-
rios (redes sociales, motores de busqueda y plataformas de
intercambio de videos). El documento —del que los autores
de este texto fueron participes— busca crear “un entorno
normativo adecuado al funcionamiento y las caracteristicas
de internet que incluyan mecanismos de autorregulacidn,
corregulacién? y regulacion publica, en el entendido que los
desafios que presenta el nuevo escenario digital (entre otras,

1 Observatorio Latinoamericano de Regulacién de Medios y Convergencia.
Organizacién de la sociedad civil. https://www.observacom.org/

2 Definida como el establecimiento, por ley formal aprobada por un Congre-
so constituido democraticamente, de lineamientos y resultados que deberan
ser alcanzados por las empresas, con aplicacion directa por parte de estas y
un proceso de supervision hecho por un organismo idéneo y con garantias

267



268 e Ellimite democratico de las expresiones de odio

la velocidad y el volumen de la informacién) no permiten
aplicar soluciones tnicas e iguales que en otros sistemas o
soportes de informacién y comunicacién”?

La realizaciéon de ese documento es sintoma de una
inquietud que desborda las fronteras latinoamericanas: en
todo el mundo la pregunta sobre quién impone, con qué
criterios y con qué controles las reglas de juego de la expre-
sién en entornos digitales sacude debates parlamentarios,
interpela a activistas sociales y a organismos de derechos
humanos, motiva estudios académicos y ocupa a empre-
sas de medios, a compaifiias tecnoldgicas y a instituciones
publicas y privadas.

La intervencién de las plataformas digitales en la con-
versacion publica se realiza de modos diversos: desde la
indexacién a modo de catélogo hasta la edicién, remocién o
bloqueo. La falta de reglas claras, respetuosas de estandares
de libertad de expresion, transparentes y auditables, con-
duce a un escenario de regulaciones corporativas de facto
del discurso ptblico. En este escenario, que es muy distinto
del que exhibia el funcionamiento de internet a principios
de este siglo, hay condiciones estructurales que troquelan
nuevos limites a la expresion con base en criterios que son
opacos o difusos para los poderes democraticos y para la
sociedad civil en su conjunto.

La convivencia en el seno de los mismos actores corpo-
rativos de escala global entre conductas transgresoras de los
estandares sobre la libre expresion con practicas de abuso
de posicién dominante en el mercado publicitario y atrope-
llo al tratamiento de los datos personales que las platafor-
mas extraen, almacenan y comercializan se suma a la ausen-
cia de reglas elementales como rendicidn de cuentas, debido
proceso, necesidad, proporcionalidad, no discriminacién y

de autonomia e independiente de gobiernos y empresas y con enforcement si
no son cumplidas, también definido por ley.

3 Observacom, Estdndares para una regulacion democrdtica de las grandes plata-
formas que garantice la libertad de expresion en linea y una Internet libre y abierta,
2020 [en linea), https://bit.ly/3p0tOcb [Consulta: 27 de mayo de 2021].
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derecho a defensa en las redes sociales y aplicaciones digi-
tales masivas. Desde la sociedad civil se ha reclamado en
diversas oportunidades la necesidad de establecer limites
a este poder.*

El control privado de internet es hoy una manifesta-
cién exacerbada del principio de autorregulacién que fue
robustecido normativamente por la inmunidad de las com-
panias cuando todavia no existian las plataformas domi-
nantes ni se habia reunido evidencia categdrica sobre el
abuso de esa posicion. En este sentido, la lesion del interés
publico reactiva un debate que ya se planted en el campo
de las politicas de medios de comunicacién acerca de la
necesidad de politicas publicas que atentien los excesos de
ese control privado. La responsabilidad de las plataformas
digitales incorpora elementos novedosos al debate, pero la
cuestion del interés publico y de los derechos asociados a
él son ya parte del acervo de conquistas sobre la libertad
de expresion.

Sin dejar de considerar la disrupcién inherente a la
era digital y la obligada reconsideracién de valores previos,
lo cierto es que los lazos entre medios de comunicacion
e industrias culturales tradicionales con las empresas de
tecnologia son mayores de lo que parecen, porque las gran-
des plataformas estan transformando el ecosistema comu-
nicacional en el que se producen los sentidos que circu-
lan socialmente y porque buena parte de los contenidos
que motivan intercambios, usos, conversaciones y flujos de
datos son producidos o procesados por las industrias de
la cultura.

Al respecto, Hesmondhalgh se pregunta por qué
importan hoy en dia las industrias culturales y las politicas
asociadas a ellas, entre las que se cuenta como cimiento el
derecho ala libertad de expresion tanto en su faz individual

4 Véanse al respecto, por ejemplo, los Principios de Manila
(https://www.manilaprinciples.org/es) o los Principios de Santa Clara
(https://santaclaraprinciples.org/).
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como colectiva. El autor identifica tres elementos relacio-
nados con la importancia de las industrias culturales en las
sociedades contemporaneas:

Su habilidad para producir y circular productos que influen-
cian nuestro conocimiento, comprensiéon y experiencia; su
rol como sistemas de gerenciamiento de la creatividad y el
conocimiento; y sus efectos como agentes del cambio econd-
mico, social y cultural. Las industrias culturales mas impor-
tantes son también industrias de medios, fundamentalmente
involucradas en la comunicacién mediada. Las mejores con-
tribuciones al debate sobre la influencia de los medios sugie-
ren la compleja, negociada y a menudo indirecta del poder de
los medios, pero sobre una cosa no existen dudas: los medios
tienen influencia.

Hoy en dia, las industrias culturales compiten con las
plataformas de redes sociales que han estimulado una inten-
sificacion de la comercializacién en la esfera de la cultura
y la comunicacién. En el nuevo escenario, las plataformas
parecen ocupar un lugar central. Como senala Srnicek:

La plataforma se ha convertido en una manera cada vez mas
dominante de organizar negocios de modo tal de monopoli-
zar los datos. Lleva en su ADN la extraccion de datos, como
un modelo que permite que otros servicios, bienes y tecno-
logias se construyan sobre la plataforma. Recolectar grandes
cantidades de datos es central para el modelo de negocios y la
plataforma provee el aparato extractivo ideal.®

Las transformaciones en las industrias culturales y el
despliegue de las plataformas de internet obligan a repensar
los valores tradicionales de la libertad de expresién en el
nuevo contexto. Resultan un desafio también para las poli-
ticas de comunicacidn y los estandares regulatorios, que se

5 Hesmondhalgh, David, The cultural industries, Londres, Sage, 2019, p. 7.
6  Srnicek, Nick, Capitalismo de plataformas, Buenos Aires, Caja Negra Editora,
2018, p. 84.
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ven desacomodados ante la emergencia de actores y merca-
dos que escapan a las normativas tradicionales. Finalmente,
constituyen un reto para los Estados nacionales, dada la
condicién global de las plataformas y de los grandes grupos
de comunicacién que pone en cuestién sus capacidades y
facultades regulatorias.

El objetivo de este articulo es analizar algunos de los
nudos problematicos de la regulacién del discurso en el
contexto de transformacién del escenario comunicacional.
En palabras de Karanicolas:

Determinar cémo y dénde regular el discurso es una de
las tareas més importantes y mas delicadas que un gobierno
puede emprender. Requiere un equilibrio cuidadoso entre
eliminar contenido danino y al mismo tiempo proporcionar
espacio para que se emitan ideas controvertidas y desafian-
tes, y disuadir el discurso peligroso minimizando un efecto
escalofriante mas amplio que impacta en areas legitimas de
debate.”

Ese equilibrio, que es postulado por los estandares de
derechos humanos entre el derecho a la libertad de expre-
sién y otros como el de no discriminacion, el de privacidad
y de honra, el de datos personales y el de proteccion de la
salud, asume con la digitalizacion de los flujos de comuni-
cacién desafios inéditos.

Después de haber crecido sin la expectativa de vigilar
de cerca a sus usuarios, muchas de las firmas tecnoldgicas
mas grandes del mundo se basan en modelos de negocios
que hacen que sea muy dificil controlar cémo se utilizan sus
productos. Ahora, los gobiernos de todo el mundo se quejan
cada vez mas del discurso que emana de estas plataformas y
exigen que las empresas asuman una mayor responsabilidad
para abordar el contenido objetable.

7 Karanicolas, Michael, “Squaring the circle between freedom of expression
and platform law”, Journal of Technology Law £ Policy, Vol. XX, 2019-2020, p.
177.
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2. Informacién, comunicacion y medios: libertad
y politicas

El conjunto de actividades que comprenden la informacion,
la comunicacién y la cultura presenta sefas distintivas res-
pecto de otros sectores, dado que compartir valores e ideas
es una condicién ineludible para la construcciéon de socie-
dades democréticas y porque, en consecuencia, en este cam-
po se ejercen derechos humanos consagrados tanto por la
Declaracién Universal de Derechos Humanos como por
tratados internacionales vigentes en muchos paises (en par-
ticular, en la mayor parte de América Latina), tales como
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, la Convencién sobre la Protecciéon y Promocién
de la Diversidad de las Expresiones Culturales de la UNES-
CO, la Convencion de los Derechos del Nifio de la ONU
y, en el continente americano, la Convencién Americana de
Derechos Humanos.

El derecho internacional reconoce explicitamente el
derecho a recurrir a todos los medios de comunicacién
disponibles para expresarse, lo que comprende el derecho
a crear y utilizar todos los tipos disponibles de medios
de comunicacién, “por lo que limitar este aspecto signi-
fica restringir el propio derecho”?® La Convencién sobre
Diversidad Cultural enfatiza que la “libertad de pensamien-
to, expresion e informacion, asi como la diversidad de los
medios de comunicacién social, posibilitan el florecimien-
to de las expresiones culturales en las sociedades”’ siendo
derechos que no pueden quedar librados exclusivamente a

8  Mendel, Toby; Garcia Castillejo, Angel y Gémez, Gustavo, Concentracion de
medios y libertad de expresion: normas globales y consecuencias para las Américas,
UNESCO, 2017, p. 9. [recuperado de https://bit.ly/3eGpvTe].

9  UNESCO, Convencion sobre la proteccién y promocion de la diversidad de las
expresiones culturales, 2005, p. 4 [en linea], https://bit.ly/3xPfxYP [Consulta: 2
de mayo de 2021].
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una légica de mercado y, por lo tanto, se insta a los Estados
a formular politicas publicas que estimulen la diversidad.

En su informe Medios libres y plurales para sostener la
democracia europea publicado en 2013, el Grupo de Alto
Nivel sobre la Libertad y el Pluralismo de los Medios en
Europa sefala que:

La democracia necesita una esfera publica informada, inclu-
siva y plural, y, en gran medida, los medios de comunicacién
son los creadores y “editores” de esta esfera publica. Es por
ello que los medios son depositarios de un poder conside-
rable y pueden llegar a alcanzar la posicién de un “cuarto
poder” dentro de la sociedad. Al mismo tiempo, la funcién
democratica y de servicio publico que poseen los medios pue-
de verse amenazada por las influencias politicas, las presiones
comerciales indebidas o el creciente desinterés social o la
indiferencia del ptblico general.!”

La Comision Interamericana de Derechos Humanos
sostiene igualmente que si los medios

son controlados por un reducido nimero de individuos, o
bien por solo uno, se estd, de hecho, creando una sociedad en
donde un reducido niimero de personas, o solo una, ejercen
el control sobre la informacidn, y directa o indirectamente,
la opinién que recibe el resto de las personas. Esta carencia
de pluralidad en la informacidn es un serio obstaculo para el
funcionamiento de la democracia. La democracia necesita del
enfrentamiento de ideas, del debate, de la discusién. Cuando
este debate no existe o esta debilitado debido a que las fuentes
de informacién son limitadas, se ataca directamente el pilar
principal del funcionamiento democratico.!!

La doble y sensible naturaleza de los medios y acti-
vidades de comunicacién, que es simbdlica y econdémica

10 En Mendel, Toby et al., op. cit., p. 11.

11 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, “La situacion de la liber-
tad de expresion’, en Justicia e inclusion social: los desafios de la democracia en
Guatemala, 2003, p. 195, parr. 419.
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(lo que no significa que su unica expresion econémica sea
mercantil), conduce a examinar la estructuraciéon de los
sectores productores, distribuidores y comercializadores de
flujos de informacién y comunicacién a partir de su carac-
ter distintivo y con especial hincapié en los principios de
pluralismo y diversidad.

Asi lo entiende un fallo de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos que ha tenido gran trascendencia en
América Latina, el caso “Marcel Granier c. Venezuela”, de
2015, que expresa que:

El Estado debe minimizar las restricciones a la informacién
y equilibrar, en la mayor medida posible, la participacién de
las distintas corrientes en el debate publico, impulsando el
pluralismo informativo. En estos términos se puede explicar
la proteccién de los derechos humanos de quien enfrenta el
poder de los medios, que deben ejercer con responsabilidad
la funcién social que desarrollan, y el esfuerzo por asegurar
condiciones estructurales que permitan la expresién equita-
tiva de las ideas.!?

Es decir que, a pesar de que los medios tradicionales
como sector econémico presentan una estructura de costos
que, combinada con la aleatoriedad de la demanda de los
productos informativos, comunicacionales y culturales que
producen y distribuyen, conduce a la concentracién de la
propiedad; justamente la ponderaciéon de los derechos de
la ciudadania de acceso a bienes y servicios de informa-
cién, comunicacién y cultura, junto con los de libertad de
expresion, han motivado a lo largo de todo el siglo pasado
regulaciones para atenuar los efectos de esa concentracién
en aras de promover el pluralismo y la diversidad de conte-
nidos. En este sentido, la historia de los medios muestra que
hay opciones democraticas y superadoras de la dicotomia

12 Corte IDH, caso “Granier y otros (Radio Caracas Television) vs. Venezuela”,
excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 22 de
junio de 2015, serie C nro. 293, parr. 144.
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entre la autorregulacién del sector que conduce a fortale-
cer a los mas fuertes y debilitar a los mas débiles (segin
la nocién de autorregulacion que prima en América y que
refiere a que el propio sector se dote de sus reglas de juego
sin dar espacio a la participacién de otros actores, a dife-
rencia del concepto escandinavo que prevé lo contrario) y
la represién autoritaria.

Décadas de desarrollo de politicas de medios de comu-
nicacién y de otras actividades de las industrias culturales
ensefian los limites de la regulacién privada. Si, como ocu-
rre con las plataformas digitales en la actualidad, su auto-
rregulacion se traduce en el control privado,'* o control
corporativo que impone sus leyes a espacios publicos de
comunicacion (internet), es importante reflexionar sobre el
antecedente de las empresas periodisticas que, a lo largo del
siglo XX, encontraron en la primacia del interés publico un
coto a reglas de juego que podian vulnerar derechos sociales
e individuales de terceros.

Asi, los valores de pluralismo y diversidad justificaron,
a lo largo del dltimo siglo, politicas de comunicacién con
diferentes objetivos segun el pais y el lapso que se estu-
die. Las primeras politicas de comunicacién, entendidas
inicialmente como de intervencién estatal para organizar
el sistema de medios, pueden encontrarse en los origenes
de la prensa en los siglos XVII y XVIII y, sobre todo, con
la expansién y masificacion de la industria grafica en el
siglo XIX.

Las politicas de comunicacién tuvieron continuidad
ya en el siglo XX, con el surgimiento de la radio y la
television, sectores en los que la participacion del Estado
es mas significativa y sostenida en el tiempo. En la gran
mayoria de los casos, los debates en torno a la regulacién
del sistema de medios quedaron restringidos a organismos

13 Al respecto, véase Observacom, Aportes para una regulacién democrdtica de las
grandes plataformas que garantice la libertad de expresion en Internet, 2020 [en
linea], https://bit.ly/3gWEhbe [Consulta: 2 de mayo de 2021].
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especializados del Estado y a las principales empresas del
sector. Asi, las politicas de comunicacién resultaron deci-
sivas para definir la estructura del sector audiovisual, sin
embargo, la sociedad no participé en su diseno. El esta-
mento politico percibié tempranamente la importancia de
los medios en el proceso de distribuciéon de la informa-
cién con la que la ciudadania tomaba sus decisiones. Por
su parte, el sector empresarial procur6 que el Estado esta-
bleciera marcos legales que garantizaran el desarrollo de
mercado en condiciones sélidas. A partir de esta ldgica, el
audiovisual se conformé rapidamente como un oligopolio
privado, o bien como un monopolio publico. El trabajo de
Raymond Williams muestra con mucho detalle las diferen-
cias en el surgimiento de la televisién en Estados Unidos
y en el Reino Unido que explican modelos divergentes de
organizar la radiodifusién."

En las democracias representativas del hemisferio occi-
dental, la intervencién del Estado en relacién con la prensa
quedd demarcada en primera instancia por el principio de
la libertad de expresién en una version decimondnica que
concebia al Estado como amenaza para las publicaciones. El
debate en torno a la libertad de expresion puede considerar-
se la primera gran discusién de las politicas de comunica-
cién. En la gran mayoria de los paises, el concepto de liber-
tad de expresion fue incorporado en la Constitucién y fue
retomado en la regulacién de la radiodifusiéon a comienzos
del siglo XX, aunque pronto se observé que era insuficiente
ante el uso de recursos publicos limitados, como es el caso
del espectro radioeléctrico. Napoli destaca que en Estados
Unidos fue promovido un nuevo concepto: el interés publi-
co.”” Una de sus caracteristicas es la falta de precision del
alcance que este implica, finalmente determinado en cada

14 Williams, Raymond, Televisién. Tecnologia y forma cultural, Buenos Aires, Pai-
dés, 2011, pp. 47-51.

15 Napoli, Philip, Foundations of communications policy. Principles and process in
the regulation of electronic era, Cresskill: Hampton Press, 2001.
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contexto geografico e histdrico, aunque con una intencién
compensatoria respecto del principio de libertad individual
insito en la matriz utilitarista concebida por John Stuart
Mill el siglo anterior.

Como caracteristica general, puede senalarse que a par-
tir del concepto de interés publico las politicas de comu-
nicacién en el siglo XX procuraron alcanzar un delicado
equilibrio entre un bienestar cultural y politico expresado
en valores como la diversidad y el pluralismo, y el bienes-
tar econdmico de los operadores del sector.!® Ello deman-
dé regulaciones especificas que establecian las condiciones
para acceder a la titularidad de un medio, definian el mar-
co de valores generales relacionados con los contenidos,
asi como porcentajes de produccién, y preveian las cargas
impositivas tanto como los eventuales estimulos econdémi-
cos de alcanzarse determinadas metas.

En los paises europeos, cuando se promovié una mayor
intervencién del Estado en la regulacién y administracién
del sistema de radiodifusidn, se invocé la nocién de servi-
cio publico. En América Latina, predominé claramente la
concepcién norteamericana de interés publico, aunque a la
vez se desarrollaron medios de propiedad estatal que, en la
gran mayoria de los casos, respondieron directamente a las
directivas del gobierno.

A partir de la década de 1980 el precario equilibrio
alcanzado en la orientaciéon de las politicas de comuni-
cacién se decanté a favor de la promocién del bienestar
econdémico de los operadores del mercado. Las légicas cul-
turales fueron perdiendo importancia en detrimento de
una politica industrial que orienta las politicas de comu-
nicacién. La reconfiguracién neoliberal de la estructura de
comunicacién fue marcada por los procesos de privatiza-
cidn, liberalizacion y desregulacion.

16 Al respecto, véase Van Cuilenburg, Jan y McQuail, Denis, “Media policy
paradigm shifts: towards a new communications policy paradigm”, European
Journal of Communication, Vol. 12, N.° 18, 2003, pp. 181-207.
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De acuerdo con Van Cuilenburg y McQuail, pueden
distinguirse tres grandes areas en las politicas de comuni-
cacién de acuerdo al régimen regulatorio: la de los medios
graficos, sometidos a la ley y regidos por las garantias de
libertad de discurso y de expresién (ausencia de censura
directa estatal); la de los transportadores comunes (common-
carriers), principalmente la telegrafia y la telefonia, con una
fuerte regulacién respecto de la propiedad y la infraestruc-
tura pero no de los contenidos, acompaniado por derechos
de cobertura, acceso publico general y privacidad; y la de
la radiodifusion (broadcasting), al comienzo la radiofonia y
mas tarde la television, con fuerte regulacién del acceso y
el contenido, restriccion de la libertad de expresion com-
pensando con derechos a la proteccién de poblacién vulne-
rable, derecho al honor y derecho a la no discriminacidn,
limitacién de ciertas formas de monopolio u oligopolio, una
nocién de servicio publico (en términos sociopoliticos) y
presion para garantizar un servicio universal,'” combinados
con estimulos a la diversidad y al pluralismo.

En todos los casos, la tendencia a la concentracién
excesiva siempre fue percibida como una amenaza indirecta
no solo a la libertad de expresion, sino, también, al derecho
a la competencia y como una barrera de entrada que perju-
dicaba la innovacién de contenidos, servicios y productos,
asi como danaba el pluralismo.

Como senalaron tempranamente Adorno y Horkhei-
mer en la década de 1940, una parte sustantiva de la pro-
duccién cultural fue absorbida por formas de produccién
capitalista. Los cambios en el sistema cultural no tardaron
en evidenciarse: por un lado, la bisqueda de economias de
escala que permitieran obtener rendimientos econdmicos;
por el otro, un mayor acceso de la poblacién a bienes y
recursos culturales que hasta entonces estaban restringidos
alos sectores mas acomodados de la sociedad (a lo que erré-

17 Ibidem, pp. 190-191.
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neamente se alude con el término “democratizaciéon”, como
si acceso y democracia fuesen nociones equivalentes).'®

El proceso de concentracién de la propiedad en los
medios de comunicacién ya habia comenzado antes, espe-
cialmente en el sector de la prensa, que registra una notable
reduccién de periddicos a comienzos de siglo, con la intro-
duccidén de la publicidad como factor econémico determi-
nante de la produccién. Los paises centrales anticiparon la
tendencia desde finales del siglo XIX.

Percibida como un dispositivo de “censura indirecta”
por la Relatoria para la Libertad de Expresion de la Comi-
sién Interamericana de Derechos Humanos, la concentra-
cién de la propiedad cuenta con articulos especificos en
las regulaciones sobre comunicacién que buscan el objetivo
de atenuar sus efectos para asi posibilitar que un mayor
numero de actores sociales accedan a la titularidad de los
medios."”

El proceso de mercantilizacién de la cultura de las
ultimas décadas profundizé el movimiento concentrador.
Algunos Estados nacionales respondieron implementando
politicas culturales que procuraron establecer limites y pro-
mocionar el pluralismo informativo y cultural. La histo-
ria demuestra que estos intentos resultaron acotados en el
tiempo en algunos casos o que fueron débiles en otros y que,
por lo tanto, la concentracién se increment6 notablemente.
En el siglo XX]I, la digitalizacién y la globalizacién que deto-
nan los procesos de convergencia hoy evidentes han contri-
buido a profundizar la tendencia porque, ademas de las eco-
nomias de escala, el sector funciona con efectos de red.

18 Véase Horkhemier, Max y Adorno, Theodor, Dialectic of enlightenment, Nue-
va York, Herder y Herder, 1972.

19 Véase CIDH, Informe anual 2000. Informe de la Relatoria Especial para la Liber-
tad de Expresién [en linea], https://bit.ly/3edkhPO [Consulta: 2 de mayo de
2021] y CIDH, Informe Anual 2004. Informe de la Relatoria Especial para la
Libertad de Expresién [en linea], https://bit.ly/3gSgWHX [Consulta: 2 de
mayo de 2021].
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Por eso, si antes de la irrupcién de la era digital los
medios tenian como competidores en su labor de troquela-
do de la agenda publica a las instituciones politicas, sindi-
cales, religiosas, educativas y deportivas, que disputaban las
jerarquias, los enfoques y las atribuciones asignadas a temas
y personas protagonistas de la programacion de los medios,
hoy el panorama luce mucho mas problematico por el peaje
de intermediacién digital de conglomerados que no estan
sujetos a las politicas estatales (al menos, no de los paises
latinoamericanos) y que imponen nuevas reglas de juego y
agregan mayor complejidad al estudio de la concentracién.

3. Plataformas digitales y libertad de expresién

El 29 de julio de 2020 las companias duefas de las cuatro
principales plataformas digitales de Occidente, Google,
Amazon, Facebook y Apple (GAFA), comparecieron en una
audiencia publica convocada por el subcomité antimonopo-
lio de la Camara de Representantes del Congreso de EEUU.
Con gran repercusion y transmisidon en directo, los maxi-
mos ejecutivos de las corporaciones tecnoldgicas escucha-
ron de los congresistas acusaciones de abusos de posicién
dominante, de manipulacién indebida de datos personales
y de sesgo manifiesto de los algoritmos con la consecuente
afectacion del derecho a la libertad de expresion.

La audiencia es contemporanea a una larga serie de
intervenciones publicas donde sobresalen fallos judiciales,
como el del Tribunal Federal de Justicia de Alemania contra
Facebook por abuso de los datos de sus usuarios, e informes
oficiales, como el de la Autoridad de la Competencia y Mer-
cados del Reino Unido* que redne referencias y anélisis
sobre el poder de las principales compaiiias de internet. El

20 Véase Becerra, Martin, Tus zonas erréneas: la regulacion estatal de Google y
Facebook, agosto 2020 [en linea], https://bit.ly/3ebvuk3 [Consulta: 2 de mayo
de 2021].
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decreto del presidente de Estados Unidos, Donald Trump,
al ordenar en mayo de 2020 revisar la inmunidad de las
plataformas digitales consagrada por la seccién 230 de la
Communications Decency Act, de 1996, catapulté el tema a lo
mas alto de la agenda publica mundial y la rueda no deja de
girar. Ese mismo mes, Facebook puso en marcha su Junta
de Supervision integrada por calificadas personalidades del
mundo (principalmente, pero no unicamente, de los paises
centrales) cuya eleccién fue definida por la direccién de la
compania de Mark Zuckerberg y cuyas facultades, también
establecidas por la conduccién corporativa, son limitadas.

La direccién especifica del encuadre institucional sobre
las plataformas se muestra, por ahora, desarticulada. No
todos los fallos judiciales, informes de alto nivel y dispo-
siciones normativas que crecientemente son adoptados en
los paises centrales anuncian un sentido claro ni coheren-
te. Ello ocurre, en parte, por la separacién de tradiciones
regulatorias que tuvieron otros objetos de referencia, es
decir, por la orfandad de una cultura normativa pertinente
que esta relacionada a su vez con la relativa juventud del
objeto por regular.

En ese objeto de atencién convergen economia, cultu-
ra, informacién y control politico. Poder, en suma. Ese atri-
buto contribuye a las controversias sobre sus reglas de juego
al mismo tiempo que, por razones geopoliticas, dificulta la
elaboraciéon de consensos. La llamada “nueva Guerra Fria”
o “guerra tibia” entre Estados Unidos y China tiene en las
tecnologias digitales una de sus batallas predilectas.

Pero aun con las dificultades para articular una agenda
coherente en el presente, la audiencia publica celebrada en
julio de 2020 en el Congreso estadounidense anticipa los
topicos que acompafaran en los proximos anos la discusién
sobre las plataformas digitales como epicentro de la geo-
politica de la economia digital. La cita a los titulares de las
principales plataformas digitales fue, a todas luces, una acu-
saciéon de monopolio que se inscribe en la saga de exposi-
cién publica de companias que inauguré Mark Zuckerberg,
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de Facebook, cuando en 2018 estall6 el escandalo de Cam-
bridge Analytica. Hasta entonces, solo en reductos acadé-
micos especializados y en algunos espacios politicos y de
organizaciones de la sociedad civil minoritarios se trataba
la excesiva concentracién de poder del ecosistema digital
de comunicaciones contemporaneas, asociandolo con las
preocupaciones sobre las amenazas a los derechos a la liber-
tad de expresion y al acceso a la comunicacién y a la cultura
propias de las politicas de medios e industrias culturales. La
ausencia de transparencia con los usuarios de las platafor-
mas, con las organizaciones civiles, comerciales y politicas
que utilizan sus servicios como forma de interpelar a sus
destinatarios y a las autoridades tributarias, de la compe-
tencia, de la proteccién de datos y del pluralismo y diver-
sidad destaca entre las imputaciones que reciben Google,
Facebook, Amazon, Apple y Microsoft.

Hoy, la posibilidad de reunir los dos mundos (las viejas
y las llamadas “nuevas” tecnologias de la comunicacién) en
un mismo encuadre analitico es més cercana, aunque no
deja de ser compleja. Si las bigtech han burlado la transpa-
rencia y la responsabilidad por demasiado tiempo, como
senala Pickard, su cuestionamiento, que concita apoyos a
lo largo de todo el andarivel de posicionamientos politico-
partidarios (en Estados Unidos), “ofrece una rara oportuni-
dad para la reforma estructural” en el campo de las comuni-
caciones tanto masivas como personalizadas.?! La superpo-
sicién de problemas que incluye en relacién con temas de
expresion y circulacién de flujos de informacién, opiniones
y comunicaciones permite realizar diferenciaciones analiti-
cas y tematicas de un objeto cuyo comportamiento integra
esas diversas aristas.

El pilar conceptual de la libertad de expresién para
proceder al analisis del ecosistema infocomunicacional es
insoslayable. Como derecho humano fundamental, la liber-

21 Pickard, Victor, Democracy Without Jorunalism? Confronting the Misinforma-
tion Society, Reino Unido, Oxford University Press, 2020, p. 105.
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tad de expresion esta protegida en practicamente todas las
constituciones del mundo, junto con los principales trata-
dos internacionales y regionales de derechos humanos.

Un aspecto central del derecho a la libertad de expre-
sién, tal como se enmarca en el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), es que sus restric-
ciones (no es un derecho absoluto) deben cumplir con una
estricta prueba de tres partes: deben ser “establecidas por
ley”, democraticamente; solo pueden imponerse con un
propésito legitimo; y deben ajustarse a pruebas estrictas de
necesidad y proporcionalidad.

Como advierte Karanicolas, una ventaja de los tratados
internacionales de derechos humanos es que se adaptan a la
conformacién global de las plataformas:

Los estandares internacionales de libertad de expresion son
practicamente el Unico marco conceptual para evaluar los
limites del discurso aceptable que trasciende la ley nacio-
nal. Al proporcionar un espectro de respuestas potenciales,
en lugar de una tnica respuesta correcta a los desafios de
moderaciodn, los estindares de derechos humanos ayudan a
evitar una tendencia hacia la consolidacién u homogeneidad
en todas las plataformas.??

Sin embargo, el ecosistema emergente de plataformas
digitales demanda actualizaciones y revisiones.

Desde una perspectiva de economia politica, los con-
juntos relacionados en el proceso de convergencia junto a
las plataformas digitales demandan un examen actualiza-
do porque la digitalizaciéon también los viene modificando:
por un lado, los medios de comunicacién tradicionales, es
decir, las organizaciones tipicamente dedicadas a la pro-
duccidén de contenidos informativos, opinativos y varieda-
des adyacentes que sufren una profunda metamorfosis; por

22 Karanicolas, Michael, “Squaring the circle between freedom of expression
and platform law”, Journal of Technology Law £ Policy, Vol. XX, 2019-2020, p.
200.
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otro lado, las telecomunicaciones que proveen las infraes-
tructuras y soportes fijos y —sobre todo— mdviles y que
constituyen la capa fisica que sostiene los flujos de noticias,
entretenimientos y conversaciones de todo el ecosistema
y cuya logica de operaciones también sufre el impacto del
shock tecnolédgico de la convergencia.

La mercantilizacién que se impuso como légica de fun-
cionamiento tanto de los medios tradicionales como de las
telecomunicaciones a partir de la década de 1980, con la
secuela del progresivo abandono de las funciones de servi-
cio publico en los medios y de privatizacién de empresas
estatales de telecomunicaciones, son atributos que, combi-
nados con el accionar de las plataformas digitales, desin-
centivan el respeto de valores como el pluralismo, la diver-
sidad o la cobertura y el acceso universal a recursos de
informacién y comunicacién y, con ello, resienten directa
e indirectamente el derecho a la libertad de expresién en
su faz social.

Mientras que las plataformas digitales son acusadas
en las investigaciones antimonopolio de Estados Unidos y
Europa de abusar de su posicién dominante en los mer-
cados digitales y de imponer condiciones desmedidas a
usuarios corporativos e individuales, por otro lado tam-
bién se las indica como responsables de operaciones de
desinformacién y de ausencia de curaduria de calidad en
los contenidos masivos, tal y como expresaron fundamen-
talmente los representantes del Partido Republicano en el
subcomité de actividades antimonopolio. Esta dltima impu-
tacion, si bien resulta verosimil por la vertiginosa disemi-
nacién de contenidos posibilitada por las redes digitales
(no casualmente aludida como “viralizacién”), no deja de
ser una suerte de coartada para instituciones que, debido a
su agresiva mercantilizaciéon y a la consecuente relajacién
de los estandares de calidad en sus procesos productivos
en aras de incrementar la productividad invirtiendo menos
recursos, son también fuente de operaciones de desinfor-
macidén, de campanas de desprestigio, de sesgo manifiesto
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en sus contenidos, de descuido respecto de las fuentes de
sus piezas informativas y de ausencia de control editorial
sobre publicaciones falsas.”* Contemporaneo a estos proce-
sos que danan la credibilidad y la confianza en las empresas
periodisticas, se increment6 la concentracién de la pro-
piedad cruzada y se produjo el cierre de medios locales y
regionales.”* Todo ello disminuye las oportunidades para
la expresidn, el debate y la diversidad en la esfera publica,
argumenta Picard.”

Un desafio mayusculo que presenta el shock tecnoldgico
digital refiere, efectivamente, a su impacto sobre las con-
diciones en que se producen y circulan los flujos de infor-
macién y comunicacién, que son los recursos que nutren a
la discusién publica y, consecuentemente, a la convivencia
democratica. En este sentido, la tradicion maximalista de
la libertad de expresién reposaba en el principio de la no
censura gubernamental pero, al desentenderse de los obs-
taculos a la dimensién tanto social como individual de la
libertad de expresion creados por las fuerzas del mercado,
como por ejemplo a través de la concentracién excesiva de
la propiedad de medios de produccién o exhibicién de con-
tenidos, nada dice sobre la necesidad de acciones afirmati-
vas para que el derecho de los mas débiles sea garantizado
y, por eso, reprodujo durante décadas la consigna de que “la
mejor ley es la que no existe”.

La llamada autorregulacién de las comunicaciones en
el continente americano es tributaria de esa nocién maxi-
malista de la libertad de expresiéon que es reactiva a la

23 Martin Becerra, M. y Silvio Waisbord (2021), “La necesidad de repensar la
ortodoxia de la libertad de expresion en la comunicacién digital”, Desarrollo
Econdmico. Revista De Ciencias Sociales, Vol. 60, N.° 232, pp. 295-313. Recupe-
rado de https://bit.ly/34qSDtc

24 Véase Becerra, Martin y Mastrini, Guillermo, La concentracién infocomunica-
cional en América Latina (2000-2015): nuevos medios 7y tecnologias, menos actores,
Bernal, Universidad Nacional de Quilmes y OBSERVACOM, 2017, p. 227.

25 Pjcard, Robert, “Limits of the First Amendment and Antitrust Law in Plat-
form Governance and Media Reform”, First Amendment Law Review, Vol. 18,
2019, pp. 94-122 [recuperado de https://bit.ly/3nECpp7].
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discusiéon y adopcion de reglas de juego (regulaciones) a
través de leyes democraticamente sancionadas en 6rganos
legislativos.

En la actualidad, el escenario combinado de conver-
gencia infocomunicacional y alta concentraciéon de medios
digitales de produccidn, circulacién y exhibicién de con-
tenidos invita a reflexionar sobre la pertinencia de una
autorregulacion que, segin los reportes oficiales de Estados
Unidos, el Reino Unido, Alemania y Australia, conocidos
en 2020, ha fracasado.?® En este sentido, surge la necesidad
de activar acciones afirmativas para que la diversidad y el
pluralismo de ideas no sean solo expresiones de deseos.

En rigor, la tradicién maximalista sobre libertad de
expresion que hunde sus raices en un ecosistema de medios
muy simple (industria grafica) propio de los siglos XVIII
y XIX esta basada en el supuesto del mercado abierto de
ideas inspirado por John Stuart Mill. Ese supuesto fue reba-
tido por Owen Fiss al cuestionar la pretendida apertura en
sociedades estructuralmente desiguales en las que indivi-
duos y grupos sociales muy asimétricos carecen de igualdad
de condiciones de acceso a ese mercado de ideas, por lo que
en contextos de industrializacién masiva de las comunica-
ciones las acciones afirmativas, es decir, de politica ptblica,
resultan imprescindibles si se busca superar, corregir o ate-
nuar las desigualdades inherentes a la sociedad.?”

La discusién de Fiss con el maximalismo es tributaria
del desarrollo de las industrias de la comunicacién y la
cultura durante el siglo XX, en que estas actividades se mer-
cantilizan como nunca antes.

Un trabajo reciente de Robert Picard cuestiona la capa-
cidad de herramientas como la Primera Enmienda para
promover la libertad de expresion en el siglo XXI: “Abordar

26 Winseck, Dwayne, “Reconstructing the Political Economy of Communica-
tion for the Digital Media Age”, The Political Economy of Communication, Vol.
4,N.22,2017, pp. 73-114.

27 Fiss, Owen, “Free speech and social structure”, lowa Law Review, N.c 71,
1986, pp. 1405-1425.
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los desafios que limitan el logro de un publico robusto
requiere amplias iniciativas por parte de toda la sociedad,
no solo intervencidn gubernamental”.*® Agrega que las solu-
ciones para los monopolios digitales deben considerar res-
puestas estructurales y de comportamiento. Para ello pro-
pone nuevas regulaciones, como la portabilidad de datos,
requerimientos de interoperabilidad para limitar los efec-
tos de red o directamente tratar a estas como monopolios
regulados o de utilidad publica.

El presente se caracteriza por una profunda transfor-
macién tecnoldgica que es fundamental contemplar en el
analisis, toda vez que —como se menciond anteriormente—
ninguna de las actividades de comunicacién es en esen-
cia similar al del siglo anterior, tanto por la extensién
de su acceso como por los servicios que distribuye, las
infraestructuras que utiliza para producir y transpor-
tar sus contenidos, las estrategias de comercializacién
y participaciéon econdmica en el producto sectorial, el
vinculo con los usuarios y los procesos de trabajo que
organizan sus producciones. Como se senald, los efectos
de red son disruptivos y conducen a grados crecien-
tes de concentracién. La digitalizacién ha fomentado
el surgimiento de actores globales como Netflix, Face-
book y Google que amenazan la tradicional fortale-
za econdmica de los grupos concentrados tradicionales
de regiones y paises, lo que resulta claro en Améri-
ca Latina. Por otra parte, el proceso de convergencia
entre telecomunicaciones y medios de comunicacién ha
acentuado las disputas entre los empresarios que pro-
vienen de la radiodifusién y los advenedizos grupos
de telecomunicaciones, con la televisién de pago como
centro de disputa.

En trabajos previos sobre el tema, los autores
del presente articulo caracterizamos a la concentra-
cion de la propiedad de la produccién y circulacién de

28 Picard, Robert, op. cit., p. 119.
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informacién y comunicacién con base en algunas de
sus reconocidas consecuencias, a saber: la concentra-
cién provoca una reduccién de las fuentes informativas
(que genera menor pluralidad de emisores), tiende a
la unificacién de la linea editorial con el consecuente
empobrecimiento de perspectivas en deliberacién en el
espacio publico, causa una relativa homogeneizacién de
los géneros y formatos de entretenimiento (que implica
la estandarizacién de estos, de manera que se resigna la
diversidad de contenidos), una predominancia de estilos
y temdticas y una concomitante oclusién de temas y
formatos, que se complementa con la exclusivizacién
del derecho de distribucién/exhibicion de eventos de
interés general, y centraliza geograficamente las produc-
ciones. Asimismo, la excesiva concentracién de medios
y actividades infocomunicacionales potencia la preca-
rizacion del empleo y un debilitamiento de la calidad
informativa.?’

Por consiguiente, y salvo excepciones, los procesos
de concentracién excesiva debilitan la circulacién de
ideas diversas en una sociedad y por ello protagonizan,
desde hace décadas, la agenda de politicas publicas en el
sector de la informacién y la comunicacién en paises de
distintas latitudes y con tradiciones regulatorias.

Desde esta perspectiva, la constataciéon de practicas de
abuso de poder dominante por parte de las plataformas
digitales que realizan autoridades antimonopolio de Euro-
pa, Estados Unidos y Australia se inscribe en una historia
mas larga y potencia la concentracién que trabajos previos

29 Véase Becerra, Martin y Mastrini, Guillermo, op. cit., 2017; Becerra,
Martin y Mastrini, Guillermo, Periodistas y magnates: estructura y con-
centracion de las industrias culturales en América Latina, Buenos Aires,
Prometeo, 2020; Becerra, Martin y Mastrini, Guillermo, Los duefios de
la palabra. Acceso, estructura y concentracion de los medios en la América
latina del Siglo XXI, Buenos Aires, Prometeo, 2009.
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ya habian documentado en las industrias de medios de
comunicacién® y telecomunicaciones.’!

Dos trabajos de Stucke y Grunes sirven para analizar
una perspectiva que complementa el analisis. Los autores
reconocen que el sector de la comunicacién se encuentra en
transicion, y admiten que esta implica caida de audiencias
y ganancias, asi como numerosos despidos.*> De esta forma
una cuestién por elucidar es si deben relajarse las restric-
ciones a la competencia o el libre mercado para fortalecer
a los grandes actores industriales, o bien el bien supremo
que proteger es el interés publico y el debate democratico
de caracter publico.

Las empresas han mostrado sus dificultades financieras
a efectos de reclamar una mayor suavidad en las leyes anti-
trust y de competencia, por ejemplo en la flexibilizacién
de los limites a la propiedad cruzada. Frente a ello, cabe
preguntarse en qué medida el incremento del tamano de
las empresas puede afectar la existencia de un mercado de
ideas sustentable. En este punto, Stucke y Grunes remiten a
la Primera Enmienda de la Constitucién de Estados Unidos,
que sostiene que la democracia se basa en la mas amplia
diseminacién de informacién desde fuentes diversas y anta-
gonicas. Para los autores, la Primera Enmienda estipula la
no intervencion del gobierno para limitar la libertad de
expresion. La duda es si la Primera Enmienda restringe la

30 Véase Pickard, Robert, op. cit.; Noam, Eli, Who owns the world's media? Media
concentration and ownership around the world, Nueva York, Oxford University
Press, 2016; Bagdikian, Ben, The media monopoly, Boston, Bacon Press, 1983;
losifidis, Petros, “Pluralism and Concentration of Media Ownership: Mea-
surement Issues”, Javnost - ThePublic, Vol. 17, N.° 3, 2010, pp. 5-21.

31 Noam, Eli, “Deregulation and market concentration: an analysis of
post-1996 consolidations”, Federal Communications Law Journal, Vol. 58,
2006, p. 539.

32 Véase Stucke, Maurice y Grunes, Allen P., “Toward a Better Competition
Policy for the Media: The Challenge of Developing Antitrust Policies that
Support the Media Sector’s Unique Role in Our Democracy”, Legal Studies
Research Paper Series, N.° 52, 2009; y Stucke, Maurice y Grunes, Allen P., Why
More Antitrust Immunity for the Media Is a Bad Idea,. U. L. Rev. Colloquy N.°
115,2011.
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posibilidad del gobierno para limitar la propiedad de los
medios o, por el contrario, si promueve dicha accién, a par-
tir del derecho de las audiencias (oyentes y lectores) y no de
los propietarios como bien supremo.

El problema del sector comunicacional es que las fallas
de mercado en las industrias de medios plantean problemas
mas diversos y mas grandes que en otras industrias: ya no se
traducen solo en incrementos de precios, sino también en la
reduccién de la diversidad y la aparicién de mecanismos de
autocensura. Otro problema al que debe prestarse especial
atencién es a la reduccién de contenidos locales -lo que
configura una clara paradoja de la exaltacion de internet
como superacion de barreras de entrada al mercado de las
ideas, noticias y opiniones—, ya que el aumento del poder de
mercado de las empresas suele traducirse en amenazas a la
diversidad geogréfica de contenidos informativos.

4. A modo de conclusion

A partir de la comprensién de la especificidad de los secto-
res convergentes de informacién y comunicaciéon (medios,
telecomunicaciones e internet), que se distingue de otras
actividades econémicas por su impacto en otros derechos
asociados, como libertad de expresidn, proteccién de datos
personales, privacidad y seguridad (entre otros), en todo el
mundo se desarrollan debates sobre el tipo de regulaciones
corporativas y controles del funcionamiento de los flujos
de datos e informaciones que hoy imponen de facto las
grandes plataformas digitales.

Como senala Observacom, “la regulaciéon privada en
internet se produce y agrava por un contexto de fuerte con-
centracién de poder en unas pocas corporaciones multina-
cionales”* En el mismo sentido, expresa que la regulacion

33 Observacom, op. cit.



El limite democratico de las expresiones de odio ¢ 291

democratica puede atenuar los efectos de la concentracién
excesiva que se verifica en reglas muy opacas y corporativas
de manejo de datos personales, de mercados publicitarios,
de produccidn, circulacién y exhibicién de contenidos y, en
definitiva, de acumulacién de poder por parte de los actores
con posicién significativa en el mercado. La especificidad
sociocultural de la informacién y la comunicacién amerita,
se argumenta, un tratamiento diferencial.

Si bien desde la elaboracién de politicas de comu-
nicacién y cultura se ha abordado desde hace décadas el
debate acerca de los objetivos e instrumentos acordes a los
principios establecidos en el derecho internacional sobre
libertad de expresion, acceso y diversidad, el tema recién
emerge con fuerza en anos recientes desde la perspectiva de
la convergencia digital.

La dimensidn global de los mercados infocomunicacio-
nales agrega un problema a la necesidad de composicién de
abordajes que integren el derecho a la libertad de expresion
con otros derechos humanos (como la no discriminacion),
en particular con la proteccién de datos personales y pri-
vacidad, y que encare los abusos de posicién dominante
que resienten el pluralismo y la diversidad. La tradicional
influencia y las competencias de los Estados en cuestiones
relativas a los servicios de comunicaciones esta horadada
por una légica que en muchos casos no logran comprender
y cuyos efectos recién comienzan a diagnosticar.

La evidencia reciente reunida por los Estados, la inves-
tigacion cientifica y las organizaciones de la sociedad civil,
como muestra el informe de la Comisién de la Compe-
tencia y Mercados del Reino Unido, es fundamental como
constatacion de la falta de transparencia, los déficits en la
rendicién de cuentas, la no observaciéon del debido pro-
ceso y del derecho a defensa en las frecuentes decisiones
de censura, remocion, restriccion, edicidon o etiquetado a
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la exposicién de contenidos por parte de las grandes pla-
taformas digitales.**

En este sentido, las propias plataformas, interpeladas
directamente por el poder politico a través de la gestacién
de nuevas normas o de debates que procuran establecerlas,
o bien a través de audiencias parlamentarias, comenzaron a
desplegar respuestas variadas, como la creacién de la Junta
de Supervision de Facebook en mayo de 2020, que cons-
tituyen giros en las acciones de algunas de esas companias
frente alos problemas que se les senalan, pero que por ahora
no configuran espacios por fuera de sus contornos corpo-
rativos y que ademas cuentan con limitaciones objetivas en
relacion con su funcionamiento y facultades.

La historia de las politicas de medios e industrias cul-
turales ofrece una plataforma -lo que es mas que un juego
de palabras— que no puede extrapolarse automaticamente
al ecosistema digital, pero es un capital de experiencias que
—con diferencias segin cada pais y momento histérico—
encauzd y complement¢ el desarrollo de un sector de activi-
dades que también lidi6 (y sigue lidiando) con problemas de
censura y autocensura, ausencia de pluralismo y diversidad,
concentracién excesiva de la propiedad y de los recursos
necesarios para participar de mercados de gran escala, regu-
laciones discriminatorias y otras amenazas directas e indi-
rectas al ejercicio del derecho a la libertad de expresion.

Ese acervo laboriosamente construido puede colaborar
en la busqueda de respuestas ante un panorama inédito de
configuracion global de las actividades infocomunicaciona-
les, con plataformas que funcionan simultineamente como
guardianas (gatekeepers) y fuentes de acceso a la informa-
cidn, a la cultura y a las comunicaciones personales y, con-
secuentemente, troquelan la conversacion publica e impac-
tan en los temas que concitan la atencién social y sobre sus
modos de abordaje, es decir, sobre la democracia misma.

34 Véase Becerra, Martin, op. cit., 2020.
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Pero el ecosistema digital presenta desafios que obligan
a crear nuevas soluciones para los objetivos de garantizar la
libertad de expresion tanto en su faz individual como colec-
tiva. Las plataformas digitales personalizan granularmente
contenidos, a diferencia de los servicios audiovisuales de
broadcasting, y en consecuencia su auditoria social y poli-
tica en aras del acceso publico para su debate resulta hoy
obstruido por algoritmos opacos que, tal como han reve-
lado investigaciones periodisticas y reconocido gerentes y
empleados de las plataformas, exhiben versiones extremas
y radicalizadas para ganar viralidad y captar la escasa aten-
cién de usuarias y usuarios®. No es un problema sencillo
para resolver desde la garantia del derecho de toda persona
a la libertad de pensamiento y de expresién que compren-
de la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones
e ideas de toda indole, sin consideraciéon de fronteras, ya
sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica,
o por cualquier otro procedimiento de su eleccién, pero
es imperioso afrontar su resolucién como desafio presen-
te y futuro.

Otras fuentes consultadas para la elaboracién
de este articulo

Baker, Jonathan B., Market Power in the U.S. Economy Today,
2017 [en linea], https://bit.ly/3eg1hjY [Consulta: 4 de
mayo de 2021].

Loreti, Damian, América Latina y la libertad de expresion,
Bogota, Norma, 2005.

Mastrini, Guillermo y Becerra, Martin, Periodistas y magna-
tes: estructura y concentracion de las industrias culturales en
América Latina, Buenos Aires, Prometeo, 2006.

35 Ver por ejemplo este editorial de The Boston Globe del 9 de septiembre de
2020: https://bit.ly/3vAH4ej.
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Discurso de odio en redes sociales:
crisis de legitimidad y qué (no) puede
aportar el sistema internacional
de derechos humanos

BRENDA DVOSKIN'

1. Introduccion

Durante los comienzos de internet, los mas optimistas anti-
cipaban que esta nueva tecnologia generaria un espacio
igualitario, donde los duefios de los medios tradicionales
ya no tendrian el monopolio sobre el discurso publico,
sino que cualquiera podria participar en su produccién en
igualdad de condiciones. En contraste con la esfera publica
habermasiana,” donde solo una minoria participaba en la
produccién del discurso publico,’ la esfera publica digital
prometia un espacio donde todos los individuos podrian
participar de ese debate sin incurrir en grandes costos y sin

1 Agradezco a Alejandro Chehtman, Guadalupe Vasquez y los participantes
de la discusién en el Berkman Klein Center en marzo de 2020 por sus
comentarios a versiones anteriores de este capitulo. El capitulo refleja la
situacion en septiembre de 2020, cuando fue escrito. Algunas fuentes han
sido actualizadas con posterioridad a la escritura.

2 Habermas, Jirgen, The Structural Transformation of the Public Sphere: An
Inquiry into a Category of Bourgeois Society, Massachusetts, MIT Press,1991.

3 Fraser, Nancy, Rethinking the Public Sphere: A Contribution to the Critique of
Actually Existing Democracy, Durham, Duke University Press, 1990.
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tener que atravesar los embudos de los grandes medios.* En
ese sentido, en 1996, la célebre declaracion de independen-
cia del ciberespacio de John Perry Barrow proclamaba una
internet transfronteriza donde el control estatal seria impo-
sible. Ademas, las identidades digitales estarian disociadas
del cuerpo fisico, por lo que todas las estructuras de opre-
sién basadas en la identidad de género, raza o nacionalidad
no se trasladarian al mundo digital.®

En parte, internet cumple esa funcién aun en la actua-
lidad. Internet y, en particular, las redes sociales han facili-
tado la accién colectiva en movimientos sociales como Ni
Una Menos,® Facebook y Twitter son espacios esenciales
para el debate politico y millones de usuarios se conectan
entre si en estas redes todos los dias. Sin embargo, con el
surgimiento de las redes sociales, aquella visién de inter-
net como un espacio descentralizado e ingobernable quedé
obsoleta. Hoy, unas pocas empresas deciden cémo circula el
discurso en espacios que resultan esenciales para la comu-
nicacién publica. Facebook, Instagram (Facebook compré
esta plataforma en 2012), YouTube, Twitter y, mas reciente-
mente, TikTok deciden cémo distribuir el contenido gene-
rado por millones de usuarios a diario y en qué casos

4 Benkler, Yochai, The Wealth of Networks, Londres, Yale University Press,
2006.

5 Perry Barrow, John, A Declaration of the Independence of Cyberspace, 8 de
febrero de 1996 [en linea], https://bit.ly/3ugHVAH [Consulta: 3 de mayo
2021]. De la misma época, una caricatura en la revista New Yorker mostraba a
un perro usando una computadora diciendo: “En internet nadie sabe que
eres un perro’, jugando con la ilusién de que los usuarios podrian participar
en la conversacion digital libres de las identidades que los oprimian en el
mundo no virtual. La caricatura fue publicada por Peter Steiner en The New
Yorker el 5 de julio de 1993. Ver también Elmer-Dewitt, Philip, “First Nation
in Cyberspace”, Time, 6 de diciembre de 1993 (en ese articulo, John Gilmore
hacia su famosa declaracion: “Internet interpreta la censura como un defec-
to y encuentra la forma de evadirla”. La traduccion es mia).

6  Ver por ejemplo Caballero, Gerardo, “Usos de las redes sociales digitales
para la accién colectiva: el caso de Ni Una Menos”, Anthropologica, Vol. 37,
N.0 42,2019, p. 105.
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eliminar contenido. La existencia de estos puntos de control
en la esfera publica digital presenta grandes desafios.”

El rol de estas empresas presenta problemas sustanti-
vos y procesales. En primer lugar, sus reglas internas son en
si mismas controversiales. Entre otras cuestiones conflicti-
vas, las plataformas utilizan las mismas reglas para gobernar
la expresion a nivel global, pese a que muchas comunidades
tienen puntos de vista diferentes sobre cual es la respuesta
adecuada ante diferentes tipos de expresiones. En segundo
lugar, unas pocas empresas —en su mayoria con base en
Estados Unidos— concentran mucho poder para dictar los
términos de cdmo funciona el discurso en sus plataformas.

Por un lado, la capacidad para establecer reglas propias
sobre qué tipo de contenido albergar y cdmo organizar-
lo es una herramienta esencial para que diferentes espa-
cios sirvan diferentes propoésitos y diferentes comunidades.
Por ejemplo, un espacio dedicado a compartir experiencias
durante el embarazo o un foro que retine usuarios que com-
parten recetas de cocina no podrian funcionar si tuviesen
que tolerar cualquier contenido legal. Esto significa que las
reglas de moderacién son una pieza central en el diseno del
producto que se ofrece.® De hecho, esta moderacion es lo
que atrae a los individuos a estos espacios curados donde la
organizacién del contenido facilita la experiencia del usua-
rio. Sin embargo, por otro lado, en el caso de Facebook,
Instagram, YouTube, Twitter y tal vez algin otro espacio,
ese poder para elegir qué tipo de contenido albergar es pro-
blematico. Por la funcién que cumplen en la vida publica,
el concentrado poder regulatorio de estas empresas pone
en jaque el ideal del autogobierno democratico, donde se

7 Benkler, Yochai, “Degrees of Freedom, Dimensions of Power”, Daedalus, N.©
145, 2016, p. 18.

8  Gillespie, Tarleton, Custodians of the Internet: Platforms, Content Moderation,
and the Hidden Decisions that Shape Social Media, Londres, Yale University
Press, 2018.
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supone que son los ciudadanos quienes deciden cémo regu-
lar el discurso en la esfera publica.’

Este capitulo se centra en estos dos problemas y, espe-
cialmente, en cédmo se manifiestan en relacién con el dis-
curso de odio. El capitulo tiene tres partes. La primera
describe a grandes rasgos cémo estas plataformas regulan
el discurso de odio y cémo implementan esa regulacién. La
segunda describe una tension central en los debates alrede-
dor del discurso de odio en redes sociales: pese a un cre-
ciente consenso respecto de que debe existir una respuesta
al discurso de odio en internet, no hay una autoridad con
legitimidad y capacidad para diseniar esa respuesta.'® Tam-
poco existe tal consenso sobre cual deberia ser esa respuesta
en términos sustantivos. Por eso, el problema tiene aristas
sustantivas y procesales. En la tercera parte, analizo una
propuesta especifica para resolver esos (o algunos de esos)
problemas que ha cobrado cierta traccion en los ultimos
afios: que estas plataformas adopten estandares de dere-
cho internacional de los derechos humanos (DIDH) como
sus propias reglas de moderacién de contenido. Aunque la
propuesta tiene algunos atractivos, en este capitulo ofrezco
algunas razones por las cuales creo que esta solucién es
muy limitada (y en algunos sentidos podria ser perjudicial)
para resolver los déficits de legitimidad democratica que, en
principio, podria contribuir a resolver.

El capitulo se centra en megaplataformas que tienen su
sede central en Estados Unidos. Esto excluye redes socia-
les mas pequenas y otros espacios en internet. A su vez,
una mayoria probablemente inadecuada de ejemplos y refe-
rencias provienen de acontecimientos y autores también
basados en Estados Unidos. Ello se debe en parte a la gran
influencia que tienen los acontecimientos y la academia

9 Para esta discusion, ver por ejemplo Wu, Tim, “Is the First Amendment
Obsolete?”, Michigan Law Review, Vol. 117, N.° 3, 2018. pp. 547-581.

10 Ver por ejemplo Bowers, John y Zittrain, Jonatthan, Answering impossible
questions: content governance in an age of disinformation, 2020 [en linea],
https://doi.org/10.37016/mr-2020-005 [Consulta: 3 de mayo de 2021].
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estadounidenses sobre la evolucién de la moderacién de
contenido en estas plataformas, pero también responde a
la funcién de este capitulo en esta obra colectiva, que pone
en didlogo los debates que estan teniendo lugar en el norte
global con las discusiones especificas en el marco del sis-
tema interamericano.

2. Discurso de odio en redes sociales

Durante 2017, aproximadamente 700.000 musulmanes
rohingyas se vieron forzados a abandonar Myanmar y huir
a Bangladesh. Miles murieron o sufrieron violencia fisica
y sexual durante los hechos que el entonces Alto Comi-
sionado de las Naciones Unidas para los Derechos Huma-
nos calificé como un “ejemplo de manual de limpieza étni-
ca”.!! La estrategia del personal militar en Myanmar incluyé
una campana en Facebook para atacar a la minoria étnica
rohingya. La campana consistié en la publicacién de dis-
cursos de odio (por ejemplo, mensajes que decian que el
islam es una amenaza global al budismo) y noticias falsas
(por ejemplo, una historia falsa sobre un hombre musulman
que habria violado a una mujer budista).'> También incluyé
incitaciones a violar y asesinar miembros del grupo étni-
co. En octubre de 2018, un informe del Alto Comisionado
determind no solo la responsabilidad del ejército, sino que
también senal6 el rol de Facebook, la plataforma que usé el
ejército para incitar el odio hacia los rohingyas.!?

11 “UN human rights chief points to ‘textbook example of ethnic cleansing”,
UN News, 12 de septiembre de 2018, citado en Kaye, David, Speech Police: The
Global Struggle to Govern the Internet, Columbia, Columbia Global Reports,
2019, p. 28.

12 Mozur, Paul, “A Genocide Incited on Facebook, With Posts from Myanmar’s
Military”, New York Times, Nueva York, 15 de octubre de 2018.

13 Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, Report of the Independent
Fact-Finding Mission on Myanmar, 12 de septiembre de 2018.
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En Myanmar, Facebook es la red social mas utilizada
por la poblacién. A través del programa Free Basics, los
usuarios obtienen acceso gratuito a este servicio, pero no
a otros espacios. Por eso, para muchos usuarios, inter-
net y Facebook son sinénimos.'* Pese a ese lugar central,
Facebook no tenia moderadores que entendiesen el idioma
o el contexto sociopolitico de las publicaciones. Tampoco
tenia oficinas locales ni contacto con la sociedad civil local
que le permitiese a la empresa comprender la situacion.
En ese marco, la plataforma dio espacio para que actores
estatales incitasen a la violencia contra los rohingyas sin
tomar ninguna responsabilidad por los efectos de sus pro-
ductos en Myanmar.

El 15 de marzo de 2019, Facebook nuevamente tuvo
un lugar preponderante en la violacién de derechos huma-
nos. Esta vez, un hombre entré a dos mezquitas y matd
a 51 personas. El ataque a la primera mezquita fue trans-
mitido por Facebook mediante una camara que portaba
¢l mismo y miles de usuarios compartieron el video en
Facebook y otras plataformas. La transmisién violaba las
reglas de Facebook, YouTube, Reddit y Twitter. Las cuatro
empresas intentaron activamente suprimir el video. Segin
Facebook, la empresa eliminé el video 1.500.000 veces en
las primeras 24 horas.”” Sin embargo, pequenos cambios
en nuevas copias del video dificultaron que estas fuesen
detectadas automaticamente antes de que los usuarios las
compartiesen nuevamente.'® Madihha Ahussain, de la orga-
nizacién Muslim Advocates (una organizacién que defiende
los derechos civiles de la poblacién musulmana en Estados
Unidos), dijo que:

14 Ibidem.

15 Sonderby, Chris, “Update on New Zealand”, Facebook Newsroom, 8 de marzo
de 2019 [en linea], https://bit.ly/3ueFM8L [Consulta: 3 de mayo de 2021].

16 Vuelvo al uso de sistemas automaticos para detectar contenido no permitido
en la seccion I1.
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Respecto de las cuestiones sobre moderaciéon de contenido
y la creciente amenaza de violencia nacionalista blanca, la
empresa ha fallado en tomar acciones significativas. El asesi-
nato de 51 musulmanes en Christchurch, transmitido a todo
el mundo mediante Facebook Live, dejé en claro que se trata
de una cuestién de vida o muerte. La empresa aun tiene que
tomar medidas serias para proteger nuestra comunidad.!”

El rol de Facebook en los crimenes contra los rohing-
yas, la transmision del video de Christchurch en Facebook,
YouTube, Reddit y otras plataformas y la proliferacion de
discursos racistas son solo algunos de los acontecimientos
vinculados al discurso de odio que captaron la atencién
del publico y de la agenda regulatoria de muchos Estados
en los ultimos anos.!® En esta seccion, repaso brevemente
las reglas que las plataformas han establecido para regular
ese tipo de discurso, asi como los desafios que presenta
su implementacidn.

El discurso de odio es un concepto dificil de definir.
Las grandes plataformas no adoptan una definicién pro-
porcionada por el derecho internacional o local. En cam-
bio, bajo esa denominacién, regulan un conjunto amplio de
expresiones impermisibles que incluyen no solo discursos
que incitan a la violencia o la discriminacién, sino también
insultos y expresiones discriminatorias. Las empresas tie-
nen reglas internas diferentes entre si, aunque estas han ido
convergiendo en los ultimos afios.!” Algunos ejemplos de

17" Hern, Alex, “Facebook Ban on White Nationalism too Narrow, Say Auditor”,
The Guardian, Reino Unido, 1 de julio de 2019 [en linea], https://bit.ly/
3nERs1U [Consulta: 3 de mayo de 2021]. (La traduccion es mia).

18 Ello sumado a que, a pesar de las dificultades para regular las plataformas,
siguen siendo blancos mas faciles que los responsables estatales (por ejem-
plo en el caso de Myanmar) y las estructuras de opresion que subyacen al
discurso de odio.

19 En septiembre de 2020, dos nuevas iniciativas tienden a homogeneizar atin
mas estas reglas. Por un lado, tras la campana Stop Hate for Profit, Face-
book, YouTube y Twitter acordaron ciertas pautas comunes para regular el
discurso de odio en sus plataformas. Me refiero a esta campafia en la seccion
III de este capitulo. Ver NBC News, “Advertisers reach deal with social
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estas reglas pueden ser ttiles para tener una primera idea
sobre qué tipo de discurso es el foco de este capitulo.

En comparacién con los textos constitucionales o los
estandares disenados por las Cortes, las reglas internas de
estas empresas son mas especificas y granulares porque
deben ser aplicadas de modo consistente en pocos segun-
dos por miles de moderadores a una enorme cantidad de
contenido. Facebook define el discurso de odio como ata-
ques a personas sobre la base de “caracteristicas protegidas”
como la raza, etnicidad, origen nacional, afiliacion religiosa,
orientacidn sexual, casta, sexo, género, identidad de género,
enfermedad seria o discapacidad.?® Los ataques se definen
en tres niveles segin su seriedad. El primer nivel inclu-
ye el discurso violento o deshumanizante. Por ejemplo, no
estan permitidas comparaciones entre grupos e insectos,
animales culturalmente percibidos como fisica o intelec-
tualmente inferiores, o bacterias. Tampoco estd permitido
decir que todas las personas que comparten una caracteris-
tica protegida son criminales. Este nivel incluye describir a
las mujeres como objetos domésticos o referirse a personas
trans o no binarias con el pronombre inglés it (equivalente
a ‘esto’ en espanol). El segundo nivel de ataques incluye
expresiones que indiquen que un grupo es inferior o que
tienen una capacidad intelectual disminuida (por ejemplo,
“los judios son tarados”). Por ultimo, el tercer nivel se refiere
a llamados a la segregacién de un grupo, a su exclusién
politica, econémica y social. Ademas de estas normas, las
reglas sobre acoso, discurso violento e informacién falsa se
refieren a contenido que muchas veces aparece entrelazado

media on steps to curb harmful content”, 23 de septiembre de 2020 [en
linea], https://nbcnews.to/3385lwd. Por otro lado, TikTok envi6 una pro-
puesta a otras empresas con el fin de acordar reglas comunes. Ver Keenan,
Cormac; Manjunath, Arjun Narayan Bettadapur y Collins, Jeff, “TikTok pro-
poses global coalition to protect against harmful content”, 22 de septiembre
de 2020 [en linea], https://bit.ly/3uepqNo [Consulta: 3 de mayo de 2021].

20 Facebook Community Standards [en linea], https://bit.ly/3vyFbik [Consul-
ta: 3 de mayo de 2021].
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con el discurso de odio y que pueden aplicarse a las mismas
piezas de contenido.

YouTube remueve contenido que promueve el odio o
la violencia hacia individuos sobre la base de los siguien-
tes atributos: edad, casta, discapacidad, etnicidad, identidad
de género, nacionalidad, raza, estatus migratorio, religion,
sexo o género, orientacioén sexual, victimas de un episodio
violento o estatus como veterano de guerra.?! Al igual que
en el caso de Facebook, las reglas sobre discurso de odio se
complementan con reglas sobre discurso violento, discurso
peligroso y acoso.

Twitter no utiliza la expresion “discurso de odio”, pero
sus reglas sobre “conducta de odio” (hateful conduct) son
similares.”? No esta permitido atacar o amenazar directa-
mente o promover la violencia contra personas sobre la
base de categorias similares. Tampoco estan permitidas las
cuentas de usuarios cuyo propdsito principal es difundir
este tipo de contenido. En la imagen de perfil, nombre
de usuario o la imagen del encabezado del perfil no esta
permitido utilizar simbolos o lenguajes que expresen odio,
amenazas 0 acoso a grupos protegidos.*?

Mas alla de la decisiéon binaria sobre si permitir o no
cierto contenido, las empresas toman otras decisiones: por
ejemplo, deciden en qué casos incluir etiquetas que alertan
que una imagen o texto puede ser peligroso o impactan-
te, cuando afadir informacién adicional sobre el tema en
cuestién o sobre qué contenido agregar publicidad. Otro
elemento esencial de la moderacién de contenidos es la
distribucion del discurso en las plataformas.?* Las empresas

21 YouTube Policies, disponible en https://bitly/3vGz0cd [Consulta: 3 de
mayo de 2021].

22 Twitter Rules and Policies, disponible en https://bit.ly/33b05rA [Consulta:
3 de mayo de 2021].

23 Todas estas reglas y las de otras plataformas como Reddit, Pinterest, Linke-
din, Medium, etc., son més extensas y detalladas. Este resumen tiene el fin de
dar una idea sobre el tipo de regulacién que adoptan estas plataformas.

24 Ver Maréchal, Nathalie y Roberts Biddle, Ellery, It's Not Just the Content, It's
the Business Model: Democracy’s Online Speech Challenge, 2020 [en linea],
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utilizan algoritmos que determinan qué contenido ve cada
usuario y en qué orden, por ejemplo, en la linea de tiem-
po de Twitter, en la pagina principal de Facebook o las
recomendaciones de YouTube. Esta personalizacién indivi-
dual esta basada en la recolecciéon de datos sobre cémo los
usuarios reaccionamos anteriormente a otros contenidos
similares. Es decir, estos algoritmos intentan predecir con
qué tipo de contenidos un usuario tendrd mas interacciones
como comentar o compartir, y retendra su atencién.”® Por
eso, la vigilancia del comportamiento de los usuarios es
esencial para estas empresas, que basan su modelo de nego-
cios en ordenar el contenido con el objetivo de maximizar
el tiempo durante el cual los usuarios utilizan el servicio.?
Los mismos principios se aplican para determinar qué tipo
de publicidad mostrarle a cada usuario.”’

Las empresas combinan tecnologia y miles de personas
para implementar sus propias reglas de contenido. Respec-
to del discurso de odio, las plataformas usan herramientas
tecnoldgicas para detectar contenido que potencialmente
viola las reglas sobre discurso de odio. Por ejemplo, en
marzo de 2019, Facebook informé que la empresa detectd
el 65% del contenido que removié por violar estas reglas
usando tecnologia. El resto fue denunciado por usuarios de
la plataforma. En marzo de 2020, la empresa informé haber
detectado mediante el uso de tecnologia el 89% del conte-
nido removido.?® Sin embargo, estas herramientas son

https://bit.ly/3eMnghw [Consulta: 3 de mayo de 2021]; Singh, Spandana,
Rising Through the Ranks: How Algorithms Rank and Curate Content in Search
Results and on News Feeds, 2019 [en linea], https://bit.ly/3h3vdkS [Consulta:
3 de mayo de 2021].

25 Ver Wu, Tim, The Attention Merchants: The Epic Scramble to Get Inside Our
Heads, Nueva York, Vintage Books, 2016.

26 Ver Cohen, Julie, Between Truth and Power: The Legal Constructions of Informa-
tional Capitalism, Reino Unido, Oxford University Press, 2019.

27 Singh, Spandana, Everything in Moderation: An Analysis of How Internet Plat-
forms Are Using Artificial Intelligence to Moderate User-Generated Content, 2019
[en linea], https://bit.ly/3gZLmYG [Consulta: 3 de mayo de 2021].

28 Facebook, “Community Standards Enforcement Report”, [en linea],
https://bit.ly/2Q0O08am [Consulta: 3 de mayo de 2021].
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muy limitadas para determinar qué contenido infringe
efectivamente las reglas porque no pueden evaluar el
contexto del discurso.?”’ Por ejemplo, no pueden distin-
guir si un término es usado de modo discriminatorio
o si se trata de un miembro de una comunidad que se
apropia de ese mismo término y lo resignifica. Tampoco
puede diferenciar los casos en los que periodistas u
otros usuarios citan los discurso de otro para criticarlo.
Por eso, Facebook afirma que remueve este tipo de conte-
nido automaticamente solo cuando el contenido es idénti-
co o casi idéntico a contenido removido previamente.’® La
enorme mayoria de las decisiones son tomadas por seres
humanos, quienes deciden en pocos segundos si una pieza
de contenido es permisible o no.*!

En efecto, estas empresas emplean miles de modera-
dores directamente o a través de empresas que tercerizan
esos servicios de moderacién (como oDesk y Deloitte).*?
En algunos casos, cuando los empleados tienen dudas o los
usuarios apelan una decisién, esta se eleva a un segundo
nivel de empleados. En Facebook existen tres niveles de
empleados que pueden revisar una decisién. El tercer nivel
esta conformado por un equipo ubicado en California, que
decide los casos mas dificiles o urgentes. En los ultimos
tres afos, un nimero creciente de autores ha investigado

29 Duarta, Natasha y Llansé, Emma, Mixed Messages? This Limits of Automa-
ted Social Media Content Analysis, 2017 [en linea] https://bit.ly/3aWr3HH

30 Murphy, Laura, Facebook Civil Rights Audit - Final Report, 2020, p. 42 [en
lineal, https://bit.ly/3udrnto [Consulta: 3 de mayo de 2021].

31 Sobre las condiciones laborales de estos empleados, ver por ejemplo
Gray, Mary y Suri, Siddharth, Ghost Work: How to Stop Silicon Valley
from Building a New Global Underclass, California, Houghton Mifflin
Harcourt, 2019; Roberts, Sarah, Behind The Screen: Content Moderation
in the Shadows of Social Media, Londres, Yale University Press, 2019.

32 Klonick, Kate, “The New Governors: The People, Rules, and Processes
Governing Online Speech”, Harvard Law Review, Vol. 131, N.c 6, 2018, p.
1598; Buni, Catherine y Chemaly, Soraya, The Secret Rules of the Internet: The
Murky History of Moderation, and How It’s Shaping the Future of Free Speech, 13
de abril de 2016 [en linea], https://bit.ly/2Sd5pbK [Consulta: 3 de mayo de
2021].
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y escrito en detalle sobre estos procesos internos que las
empresas utilizan para hacer cumplir sus reglas.*

Como senal6 Alex Stamos, quien se desempenné como
el jefe de seguridad de Facebook hasta 2016, Facebook toma
mas decisiones sobre qué contenido viola sus propias reglas
en un solo dia que todo el sistema de Justicia de Estados
Unidos en un ano.** En el primer cuatrimestre de 2020,
Facebook tomdé medidas sobre 9.600.000 piezas de con-
tenido por violar las reglas sobre discurso de odio.*® En
el mismo periodo, YouTube eliminé un total de 6.111.008
videos, lo cual implica que revis6 un nimero ain mayor.*
Estos nimeros determinan dos aspectos distintivos de la
regulacién del discurso en redes sociales. Por un lado, la
aplicacién de las reglas necesariamente genera un nimero
alto de errores. Eso lleva a tener que decidir qué tipo de
error es preferible. La regulacion de la libertad de expresion
en el sistema interamericano tiene como principal objetivo
proteger toda expresion legal y tiende a no tolerar erro-
res de “falsos positivos” (es decir, casos donde se sanciona
expresion protegida). En la esfera digital, la intolerancia a
falsos positivos puede resultar en demasiados casos en los
que no se elimina contenido que tiene potencialmente efec-
tos peligrosos, por ejemplo para la salud publica (como
la informacidn falsa sobre vacunas) y el funcionamiento
de la democracia (como la informacién falsa sobre las
fechas de elecciones). Més alld del balance ideal, este
aspecto del discurso digital puede ayudar a entender
el momento en el que estamos, donde acuerdos que

33 Ver Klonick, Kate, op. cit.; Gillespie, Tarleton, op. cit.; Kaye, David, op. cit.;
Suzor, Nicolas, Lawless: The Secret Rules that Govern Our Digital Lives, Reino
Unido, Cambridge University Press, 2019.

34 Stamos, Alex, 2018 CISAC Drell Lecture: The Battle for the Soul of the Internet,
[en linea], https://bit.ly/3ea6y]G [Consulta: 3 de mayo de 2021].

35 Community Standards Enforcement Report, Facebook Transparency [en
linea], https://bit.ly/337RhTI [Consulta: 3 de mayo de 2021].

36 YouTube Community Guidelines Enforcement, Google Transparency
Report [en linea], https://bit.ly/3aWI1FQ [Consulta: 3 de mayo de 2021].



El limite democratico de las expresiones de odio ¢ 307

parecian estables han entrado en crisis. Voy a volver a
este punto en la préxima seccién.

Por otro lado, el tamano de las plataformas implica
que las empresas cumplen funciones regulatorias que
son dificiles de reasignar a los Estados u otros actores.
Cualesquiera sean los valores normativos que debe-
rian orientar las reglas de moderacién de contenido, la
implementaciéon de esos valores requiere de un trabajo
interpretativo esencial por parte de las empresas. Para
obtener resultados consistentes es necesario adoptar
reglas muy granulares y precisas. Y para moderar miles
de piezas de contenido por dia, se necesitan recursos
que hoy dependen del sector privado. Estos elementos
empiricos propios del medio digital son esenciales para
entender cémo diferentes actores participan en la regu-
lacién del discurso en redes sociales. Este es el foco de
la siguiente seccidn.

3. Discurso de odio y crisis de legitimidad

La etapa de enamoramiento con las plataformas de internet
como espacios para ampliar el ejercicio de la libertad de
expresion ha ido dando lugar a cierta urgencia por regular
el discurso nocivo que se amplifica en estos mismos espa-
cios. Sin embargo, ante esta nueva urgencia, existe poca
claridad sobre cdmo regular el discurso y, en particular,
sobre quién tiene legitimidad para hacerlo. Los Estados, por
varias razones que enumero a continuacién, pueden cum-
plir un rol, pero ese rol es necesariamente limitado. Por
otra parte, las plataformas no tienen los incentivos correc-
tos para regular en pos del interés publico. De este modo,
en relacién con el discurso de odio, es posible conceptua-
lizar tres fuentes de amenazas a la libertad de expresion: la
desigualdad estructural, el Estado y el poder privado. Estas
tres amenazas no son nuevas ni propias de la era digital,
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aunque en el contexto digital adoptan formas especificas.’”

La desigualdad estructural ha sido siempre un enemigo de
la libertad de expresion, en tanto los grupos mas vulnera-
bles han enfrentado mas obstaculos para expresarse o su
expresion ha tenido menos peso en el debate publico.*® El
Estado es la amenaza tradicional a la que responde la liber-
tad de expresion. Y el poder privado concentrado en las pla-
taformas no es novedoso, sino que es sucesor del poder de
los grandes diarios, radios y canales de television,** medios
que probablemente continden siendo hoy mas relevantes
que las redes sociales en términos de influencia en el debate
publico.”” En esta seccidn, intento delinear sucintamente las
formas que cada una de estas amenazas cobra en la era digi-
tal haciendo especial hincapié en cémo se relacionan con el
discurso de odio y cdmo las soluciones para hacer frente a
cada una de ellas pueden reforzar otra fuente de conflicto.

3.1. Desigualdad estructural: libertad de expresion vs.
libertad de expresion

En Free Speech and Social Structure, Owen Fiss caracteri-
za a la estructura social como el enemigo de la libertad
de expresion.*! En pocas palabras y sin hacerle justicia al
trabajo de Fiss, el argumento es que, cuando el poder se
distribuye en la sociedad de modo desigual, el discurso de
unos puede tener efectos silenciadores sobre el discurso
de otros. El ejemplo clasico es el discurso de odio contra
grupos socialmente desaventajados, donde la expresién de
un grupo dominante silencia a los miembros de un grupo

37 Ver Lessig, Lawrence, “The Law of the Horse: What Cyberlaw Might Teach”,
Harvard Law Review, Vol. 113, N.° 2, 1999, p. 501.

38 Fiss, Owen, “Free Speech and Social Structure”, Towa Law Review, Vol. 71,
1996, p. 1415.

39 Idem, The Irony of Free Speech, Cambridge, Harvard University Press, 1996.

40 Roberts, Hal; Faris, Robert y Benkler, Yochai, Network Propaganda: Manipu-
lation, Disinformation, and Radicalization in American Politics, Reino Unido,
Oxford University Press, 2018.

41 Fiss, Owen, op. cit., 1996.
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vulnerable.*? En este sentido, la libertad de expresion de
unos atenta contra la libertad de expresion de otros. Segin
Fiss, en una sociedad democratica la prioridad es que todos
los puntos de vista puedan ser expresados para que las
politicas publicas estén informadas por todas las opiniones
disponibles en la sociedad. Por lo tanto, es necesario regu-
lar el discurso que impide que otros puntos de vista sean
escuchados “con igual volumen”.

En Estados Unidos, en los ultimos afios ha habido un
cambio cultural grande en la forma de pensar esta amenaza.
En el caso “Buckley vs. Valeo”, donde se discutia la constitu-
cionalidad de ciertas regulaciones sobre el financiamiento
de campanas politicas, la Corte Suprema de Estados Unidos
dijo que la idea de suprimir el discurso de uno para poten-
ciar el discurso de otro era completamente ajena a la tradi-
cién juridica estadounidense.* Hoy, el hecho de que cierto
discurso disuade la participacién de otros grupos es presen-
tado como un argumento valido y casi obvio para que las
plataformas eliminen ese discurso silenciador.* Si bien es
muy improbable que la regulacién a nivel estatal cambie en
el contexto de Estados Unidos, si ha cambiado la legitimi-
dad de la supresion privada de este tipo de discurso.

Si el objetivo es responder a esta amenaza (es decir,
regular el discurso de odio), es necesaria una institucion
con legitimidad y capacidad para ello. Ningtn actor puede

42 Catharine MacKinnon hacia un argumento analogo respecto de la necesi-
dad de regular la pornografia porque esta tiene efectos silenciadores sobre
las mujeres o determina que el discurso de estas no sea tomado en serio. Ver
MacKinnon, Catharine, Only Words, Cambridge, Harvard University Press,
1993.

43 Corte Suprema de Estados Unidos, Buckley vs. Valeo, 424 US 1, 1976.

44 Por ejemplo, Vijaya Gadde, quien encabeza el sector de legales y seguridad
en Twitter, decia en 2015 que “la libertad de expresién significa muy poco
como la filosofia que subyace a Twitter, si seguimos permitiendo que algu-
nas voces sean silenciadas porque tienen miedo de expresarse” (la traduc-
cién es mia). Gadde, Vijaya, “Twitter Executive: Here’s How We're Trying to
Stop Abuse While Preserving Free Speech”, Washington Post, Washington, 16
de abril de 2015.
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gobernar una internet horizontal o descentralizada.* Es
necesario encontrar puntos de control sobre los cuales el
Estado o las plataformas (u otros actores) pueden operar.
Por eso, la concentracién del poder privado podria ser una
oportunidad para suprimir discursos de odio u otro tipo de
discurso que produzca danos. Vuelvo sobre este punto en la
ultima parte de esta seccion.

En el caso del Estado, su rol podria ser prohibir mas
discursos, cambiar el régimen de responsabilidad para que
las empresas respondan por el discurso ilegal, pero también
podria estar vinculado a regulaciones no directamente diri-
gidas a la expresion. El discurso es el blanco mas facil para
regular, pero la regulacién también puede estar dirigida a
cambiar las condiciones sociales estructurales que explican
muchos de los efectos daninos del discurso de odio. Tam-
bién, la regulacién estatal en areas como la privacidad, la
neutralidad de la red y el derecho societario puede interve-
nir en los elementos del modelo de negocios que amplifican
los efectos negativos de la informacion falsa, el discurso de
odio y la organizacion de hechos violentos.*

A su vez, exigirles a los Estados o a las plataformas
que ejerzan mayores poderes regulatorios sobre el conte-
nido digital se opone a los proyectos que, o bien atin ven
al poder estatal como una amenaza que debe ser especial-
mente contenida, o bien entienden que el principal objetivo
consiste en disminuir el poder regulatorio que ejercen de
hecho las plataformas.

45 Ver Lessig, Lawrence, Code and Other Laws of Cyberspace, Nueva York, Basic
Books, 1999.

46 Ver Maréchal, Nathalie y Roberts Biddle, Ellery, op. cit, 2020; Maréchal,
Nathalie; MacKinnon, Rebecca y Dheere, Jessica, Getting to the Source of Info-
demics: It’s the Business Model, 2020 [en linea], https://bit.ly/2RIIquG. Estos
dos informes analizan cémo el modelo de negocios de las redes sociales
difunde contenido nocivo en esos espacios y propone intervenciones regu-
latorias que no implican regular contenido, sino las condiciones de su pro-
duccién.
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3.2. El Estado: aliado y enemigo

Pese a la existencia de reglas contra el discurso de odio y
discriminatorio en todas las plataformas principales, cada
vez mas Estados consideran que esa autorregulacion resulta
insuficiente para hacer frente a la proliferacién del discur-
so violento y de odio, que en muchas ocasiones ha acom-
panado o anticipado situaciones de violencia mas alla del
mundo digital. En los dltimos afios ha habido una ola regu-
latoria entre los paises del norte global. El Reino Unido
publicé una propuesta con bases para una futura regula-
cién en 2019, que incluia varias categorias de discurso legal
pero con efectos dafinos que las empresas tendrian que
remover.*” Alemania sanciond una ley en 2017 que impone
multas a las plataformas si no remueven contenido “mani-
fiestamente ilegal” en 24 horas.*® Francia sancioné una ley
en 2020 similar a la ley alemana, que pronto fue declarada
inconstitucional casi en su totalidad.*” Australia se sumé
a esta tendencia después del ataque en Christchurch.”® En
Estados Unidos, se han presentado propuestas legislativas
en los ultimos dos afnos para reformar el actual régimen
de responsabilidad de intermediarios (la ley que regula en

47 Secretary of State for Digital, Culture, Media & Sport & Secretary of State
for the Home Department, Online Harms White Paper, abril de 2019. Tras una
fase de consulta abierta, el Reino Unido public6 un informe con los comen-
tarios recibidos en Online Harms White Paper - Initial consultation response el
12 de febrero de 2020 [en linea], https://bitly/3gZZKjl [Consulta: 3 de
mayo de 2021].

48 Para una explicacién breve de la ley y un andlisis critico, ver Center for
Democracy and Technology, Overview of the NetzDG Network Enforcement
Law, 17 de julio de 2017 [en linea], https://bit.ly/3gXYilp [Consulta: 3 de
mayo de 2021].

49 Schulz, Jacob, What’s Going on With France’s Online Hate Speech Law?, 23 de
junio de 2020 [en linea], https://bit.ly/3b09K8H [Consulta: 3 de mayo de
2021].

50 Para una descripcidn sucinta de la ley, ver Douek, Evelyn, Australia’s New
Social Media Law Is a Mess, 10 de abril de 2019 [en linea], https://bit.ly/3gY-
L5p6 [Consulta: 3 de mayo de 2021].
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qué casos estas plataformas pueden ser responsables por el
contenido generado por usuarios).’!

Si el problema primordial es que la regulacién del dis-
curso estd crecientemente en manos de empresas privadas
no sujetas al control ciudadano, los Estados tienen un lugar
central para ocupar. Ante la ausencia de otros mecanis-
mos que puedan introducir procesos democraticos para la
toma de decisiones dentro de las empresas, los Estados son
quienes podrian cumplir un rol en ese proyecto. Pero la
regulacién estatal puede ser problematica para la libertad
de expresion y, en algunos casos, contraproducente.

Los Estados tienen dos herramientas para regular el
discurso en internet. En primer lugar, cada pais tiene sus
propias leyes y estandares que indican qué discurso tiene
proteccién juridica y qué discurso es ilegal. En segundo
lugar, los Estados regulan la responsabilidad de las pla-
taformas por el contenido ilegal creado por sus usuarios.
En principio, las redes sociales no suelen generar conteni-
do propio, sino que albergan contenido generado por sus
usuarios. Dada la inmensa cantidad de contenido, tradicio-
nalmente se entiende que estas empresas no pueden moni-
torear todo el contenido que albergan. Diferentes sistemas
tratan de lidiar con esa complejidad y regulan de modos
diversos en qué casos las empresas son responsables por
mostrar contenido ilegal. Este tipo de regulacién, enton-
ces, opera Unicamente sobre el contenido que los Estados
prohiben.

Respecto de la legalidad del contenido, es importante
destacar que gran parte del contenido que las plataformas
prohiben es el discurso discriminatorio que no incita a la
violencia. Las plataformas también deshabilitan cuentas de
usuarios que incluyen una mezcla de contenido permitido y

51 Por ejemplo, la propuesta legislativa PACT fue introducida en 2020. Ver
Keller, Daphne, CDA 230 Reform Grows Up: The PACT Act Has Problems, but It’s
Talking About the Right Things, 16 de julio de 2020 [en linea],
https://stanford.io/3to700p [Consulta: 3 de mayo de 2021].
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contenido no permitido.*? En el contexto de las redes socia-
les donde ese contenido se amplifica tal vez es razonable
tomar medidas tan restrictivas. Sin embargo, esas mismas
medidas no consistirian en una regulacién adecuada de la
libertad de expresion si fuesen sancionadas por Estados
para implementar en todos los espacios.

Cuando los Estados hacen responsables a los inter-
mediarios por el contenido ilegal generado por sus usua-
rios, suelen crear incentivos que alientan la supresién de
contenido legal. Las plataformas o intermediarios tienen
incentivos a no incurrir en responsabilidad legal. A su vez,
el valor que agrega a la plataforma cada pieza individual
de contenido es generalmente pequefio. Por eso, los regi-
menes que responsabilizan a las plataformas por el conte-
nido generado por usuarios aun cuando su ilegalidad no
haya sido determinada previamente por una autoridad esta-
tal generan incentivos para que las plataformas eliminen
contenido cuya legalidad es debatible.® De acuerdo con
Daphne Keller, el resultado de la implementacién de dife-
rentes modelos de responsabilidad de intermediarios alre-
dedor del mundo ha sido que las plataformas han eliminado
mayor cantidad de contenido legal.*

Maés aun, las leyes que imponen responsabilidad a los
intermediarios por el contenido de terceros pueden aumen-
tar, en lugar de restringir, el poder de las plataformas.
En particular, las leyes que exigen que los intermediarios

52 Sobre la permisibilidad de que los Estados censuren contenido legal porque
este aparece entremezclado con contenido ilegal en el marco del sistema
interamericano, ver Botero, Catalina, “Libertad de expresién e internet,
Informe de la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion de la Comi-
sién Interamericana de Derechos Humanos”, CIDH/RELE/INF. 11/13, 31
de diciembre de 2013.

53 Para un andlisis més detallado sobre las diferentes posibilidades regulatorias
y los incentivos que crea cada una de ellas, ver Levy Daniel, Maia y Aguerre,
Carolina, Intermediarios de Internet: consideraciones para reflexionar en el con-
texto de Argentina, Buenos Aires, Universidad de San Andrés. Departamento
de Derecho. Centro de Estudios de Tecnologia y Sociedad, 2019.

54 Keller, Daphne, Internet Platforms: Observations on Speech, Danger, and Money,
California, Hoover Institution, 2018.
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tomen decisiones sobre la legalidad del contenido generado
por usuarios delegan en estos actores privados la evaluacion
del contexto y la adjudicacién de la legalidad del discurso.
También, dado que las leyes estatales no tienen la granula-
ridad que requieren las plataformas para tomar decisiones
rapidas de modo consistente, las plataformas deben inter-
pretar la regulacion estatal y transformarla en reglas preci-
sas que posibiliten su aplicacién en poco tiempo.>

En el mundo de las redes sociales, la intervencién de los
gobiernos ha sido problemaética también en otros aspectos.
A través de lo que Niva Elkin-Koren ha denominado “cen-
sura delegada” (censorship by proxy), los gobiernos solicitan
a las plataformas que eliminen contenido que no es nece-
sariamente ilegal. A través de estos mecanismos informa-
les, hacen uso del poder concentrado en pocas plataformas
para suprimir contenido indeseable sorteando los canales
institucionales.”® En el Reino Unido, parte de esos proce-
sos estan institucionalizados a través de unidades (Counter-
Terrorism Internet Referral Units) cuyo mandato consiste en
reportar a las plataformas contenido no necesariamente ile-
gal pero que segun el Estado viola las reglas internas de
esos servicios.”’

Mas alla de la regulacién sobre libertad de expre-
sién y responsabilidad de intermediarios, los Estados pue-
den disenar otros proyectos regulatorios que, sin referirse

55 Bickert, Monika, “Defining the Boundaries of Free Speech on Social Media”,
en Bollinger, L. y G. Stone (Eds.), The Free Speech Century, Reino Unido,
Oxford University Press, 2019.

56 Por ejemplo, Hope, Bradley y Scheck, Justin, “A Saudi Prince's Attempt to
Silence Critics on Twitter”, Wired, 1 de septiembre 2020; Horwitz, Jeff y
Seetharaman, Deepa, “Facebook Executives Shut Down Efforts to Make the
Site Less Divisive”, Wall Street Journal, Nueva York, 26 de mayo de 2020
(sobre como las relaciones entre empleados de Facebook y funcionarios
publicos se traduce en decisiones sobre moderacién de contenido).

57 Para esta discusion, que no trato en este capitulo, ver Elkin-Koren, Niva y
Haber, Eldar, “Governance by Proxy: Cyber Challenges to Civil Liberties”,
Brooklyn Law Review, Vol. 82, 2016. Ver también Land, Molly, “Against Priva-
tized Censorship: Proposals for Responsible Delegation”, Virginia Journal of
International Law, Vol. 60, N.© 2, 2021.
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explicitamente a la expresién, impactarian en cémo el dis-
curso de odio funciona y se amplifica en redes sociales.
Un primer paso seria legislar la obligaciéon de las empre-
sas de producir informes de transparencia que permitan
una mejor comprensién de la severidad de los problemas.
Legislacién sobre la recoleccién y uso de datos persona-
les para manipular la distribucién de contenido también
podria tener un gran impacto en la circulacién del discur-
so. El derecho de la defensa de la competencia también es
una fuente de proyectos regulatorios. La divisién de estas
empresas es dificil de pensar desde una perspectiva latinoa-
mericana, pero la idea tiene cierta traccion en Estados Uni-
dos.’® Otras posibilidades dentro del 4rea de la defensa de
la competencia son las regulaciones sobre neutralidad en la
red y, especialmente, la prohibicién de ofrecer servicios de
redes sociales de modo gratuito. Este tipo de leyes pueden
prevenir situaciones graves donde estas redes se vuelven el
unico espacio disponible para la participacién en internet,
tal como en el caso de Myanmar.

3.3. Reguladores privados: los problemas procesales
y sustantivos de la autorregulacion

Una amenaza central a la libertad de expresion en internet
es el poder que tienen unas pocas empresas para decidir qué
puede comunicarse en el mundo digital. Sin embargo, existe
una tensidn entre algunos proyectos enfocados en descen-
tralizar el poder de las empresas y otros proyectos, que bus-
can regular el discurso de odio. Algunas soluciones técnicas
a ese primer problema proponen construir nuevos espa-
cios alternativos sin nodos centrales de control donde cada
usuario individual tiene facultades para decidir qué conte-
nido es apropiado. Como dicen Jillian York y Ethan Zucker-
man, estas plataformas incipientes reemplazan el inmenso

58 Ver por ejemplo, Wu, Tim, The Curse of Bigness: Antitrust in the New Gilded
Age, Nueva York, Columbia Global Reports, 2018.
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poder de las plataformas con otro problema: la imposibi-
lidad de regular el discurso, incluso contenido particular-
mente dafiino, como la distribucién de imagenes intimas
sin consentimiento.*

En efecto, la concentracién de poder en algunas pocas
empresas puede ser positiva si el objetivo es establecer
estandares uniformes para suprimir contenido, por ejem-
plo, discursos de odio. De hecho, para combatir contenido
terrorista, las empresas tomaron la iniciativa de asociarse
para concentrar ain més poder para eliminar este tipo de
discurso. El Global Internet Forum to Counter Terrorism
(GIFCT) es un buen ejemplo de cémo la concentracion de
poder podria asistir en la lucha contra el discurso peli-
groso o con efectos daninos, asi como de los riesgos de
estas asociaciones.®® Este consorcio de empresas fue funda-
do por Facebook, Microsoft, Twitter y YouTube en 2017
y otras empresas se sumaron luego. Su actividad principal
es compartir entre las plataformas contenido que viola sus
reglas internas sobre terrorismo para agilizar su identifi-
cacién y remocién en otros sitios. Cuando una empresa
localiza una imagen o video que viola sus reglas, produce
una “huella digital” de ese contenido y la comparte con
el resto de las empresas. Esta huella permite a las demas
empresas localizar el mismo contenido en sus propias pla-
taformas rapidamente y de modo automatico. A su vez, cada
empresa puede revisar esa huella y el contenido correspon-
diente para hacer su propia determinacién respecto de si
ese contenido viola sus propias reglas. En general este con-
tenido no es ilegal, por lo que cada empresa puede tomar

59 York, Jillian y Zuckerman, Ehtan, “Moderating the Public Sphere”, en Rikke,
Frank Jorgensen (Ed.), Human Rights in the Age of Platforms, Massachusetts,
MIT Press, 2019, p. 140.

60 Para una vision sobre las posibles ventajas de la cooperacién entre platafor-
mas, ver Douek, Evelyn, “The Rise of Content Cartels”, Knight First Amend-
ment Institute, 2020. Ver también Radsch, Courtney, GIFCT: Possible the Most
Important Acronym You've Never Heard Of, 30 de septiembre de 2020 [en
linea], https://bit.ly/3uhPPtx [Consulta: 3 de mayo de 2021].
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una decision diferente: las reglas pueden ser diferentes o la
empresa podria tener otro criterio sobre la adjudicacién de
una pieza en particular.

Una ventaja es que empresas pequefias que pueden no
tener los recursos para moderar grandes volimenes de con-
tenido pueden utilizar esta biblioteca de huellas proporcio-
nada por las empresas mas grandes. Una desventaja es que,
si las empresas pequenas no tienen capacidad y recursos
para hacer su propia determinacién en cada caso, quedan
sujetas a las determinaciones hechas por las megaplatafor-
mas sobre qué contenido puede circular en internet. Por lo
tanto, ese mayor grado de centralizacién en la moderacién
de contenido puede aumentar la eficiencia en la eliminacion
de contenido terrorista, a la vez que otorga ain mas poder
a las plataformas centrales para determinar qué contenido
es admisible en internet.

Es importante destacar que el contenido alojado en el
repositorio de GIFCT no es contenido cuya legalidad haya
sido determinada por una autoridad judicial. Por el contra-
rio, es contenido que viola reglas internas de las companias
y cuya legalidad es discutible. Por ejemplo, el video de los
atentados en Christchurch, que ilustra el tipo de conteni-
do que el consorcio se propone combatir, es un video que
también tiene valor histérico y que podria ser adecuado
conservar en determinados contextos, de modo analogo a
si existiese un video que documentase el uso de las camaras
de gas durante el nazismo. Sin embargo, este repositorio
(cuyo contenido nadie ha auditado) promueve una inter-
net homogénea donde el mismo contenido es eliminado
de todos los sitios.®!

Aunque el foco de este capitulo son las redes sociales,
otros servicios que conforman la infraestructura de internet
también ilustran cémo la existencia de puntos de control

61 Llansé, Emma, Platforms Want Centralized Censorship. That Should Scare You,
18 de abril de 2019 [en linea], https://bit.ly/2PIYar8 [Consulta: 3 de mayo de
2021].
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permite que algunos actores intervengan en la remocién de
contenido. En agosto de 2017, Cloudflare, una empresa que
protege a sitios de ciberataques y cumple un rol esencial en
el funcionamiento de internet, decidié dejar de proveer sus
servicios a The Daily Stormer, una plataforma donde sus
usuarios solian abogar por el genocidio del pueblo judio. En
2019, la misma empresa decidié dejar de proveer sus servi-
cios a 8chan, otro foro con normas de moderacién muy per-
misivas, donde los usuarios solian discutir y promocionar
la supremacia blanca, el neonazismo y el antisemitismo. El
sitio también era usado para distribuir pornografia infantil,
por lo que Google dej6é de mostrarlo en sus resultados de
bisqueda. Después de la masacre que tuvo lugar el 3y 4
de agosto en El Paso, Texas, y en Dayton, Ohio, quien se
sospecha que fue el autor del atentado publicé un mensaje
justificando los atentados en 8chan. El 5 de agosto, después
de que Cloudflare y otras empresas equivalentes dejasen
de proveer sus servicios a esta empresa, el sitio dejo de
funcionar.®* Tras la primera decisién en 2017, el CEO de
Cloudflare, Matthew Prince, reconocia que:

Fue una decisién que pude tomar porque soy el CEO de una
de las principales empresas en la infraestructura de inter-
net. Habiendo tomado la decisién, ahora necesitamos hablar
sobre por qué esto es peligroso. [...] Literalmente, me desper-
té de mal humor y decidi que alguien no deberia tener acceso
ainternet. Nadie deberia tener ese poder.®3

Ademas de la concentracién de poder en algunos pun-
tos de control, el modo en que las empresas ejercen su
poder también es problematico en términos sustantivos. En
2017, un informe de ProPublica (un portal de periodismo de

62 Ennoviembre, la plataforma volvié a funcionar bajo otro nombre utilizando
los servicios de un proveedor ruso.

63 Conger, Kate, Cloudflare CEO on Terminating Service to Neo-Nazi Site: “The
Daily Stormer Are Assholes”, 16 de agosto de 2017 [en linea], https://bit.ly/
33e396i (la traduccién es mia).
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investigacion) reveld algunos resultados por lo menos anti-
intuitivos sobre cémo Facebook aplicaba sus reglas contra
el discurso de odio.®* El informe revelaba que el legislador
estadounidense Clay Higgins habia publicado en Facebook
un llamado a matar a los “musulmanes radicalizados”. Su
publicacién decia, en inglés: “Persiganlos, identifiquelos y
matenlos. Métenlos a todos. Por todo lo que es bueno y
justo. Matenlos a todos”®> Los moderadores de Facebook
no eliminaron la publicacién. Por otra parte, una activista
del movimiento antirracista Black Lives Matter, Didi Del-
gado, escribié también en Facebook: “Toda la gente blanca
es racista. Comienza por ese punto de referencia o ya habras
fallado”.® Facebook eliminé la publicacion e inhabilité la
cuenta de Delgado por siete dias.

Hasta ese momento, las reglas de Facebook prohibian
ataques a un grupo en términos generales, pero permitian
ataques a un subgrupo. En consecuencia, un ataque a “toda
la gente blanca” era impermisible, pero un ataque a un sub-
grupo de musulmanes estaba permitido. En el mismo infor-
me, ProPublica mostraba que los materiales que Facebook
usaba para capacitar a sus moderadores indicaban que ata-
ques dirigidos a nifos negros estaban permitidos, pero ata-
ques dirigidos a hombres blancos estaban prohibidos. El
resultado, que cualquiera consideraria injusto y antiintuiti-
vo, se explicaba porque género y raza son categorias prote-
gidas, pero edad no lo es. Por lo tanto, hombres blancos son
un grupo protegido porque las dos caracteristicas son pro-
tegidas, mientras que nifos negros son un subgrupo porque
los nifos no pertenecen a una categoria protegida.

64 Angwin, Julia y Grassegger, Hannes, Facebook’s Secret Censorship Rules Protect
White Men From Hate Speech But Not Black Children, 28 de junio 2017 [en
linea), https://bit.ly/3vxrErg [Consulta: 3 de mayo de 2021].

65 En el original: “Hunt them, identify them, and kill them. Kill them all. For
the sake of all that is good and righteous. Kill them all”.

66 En el original: “All white people are racist. Start from this reference point, or
you've already failed”.
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Con el uso masivo de algunas plataformas, su lugar
central en el discurso publico,*” y la constante secuencia de
escandalos,®® la idea de otorgarle completa deferencia a cada
plataforma para decidir cémo moderar contenido ha per-
dido parte de su atractivo. Resultados como los publicados
por ProPublica, la fragmentacion del discurso publico®® y
los riesgos al funcionamiento de la democracia’ generaron
cambios sobre ciertos consensos sociales en relacién con la
forma adecuada de moderar contenidos y la responsabili-
dad de las plataformas. Dos cambios centrales tienen que
ver con (1) qué contenido debe ser restringido y (2) cudl es
el balance adecuado entre falsos positivos (es decir, conteni-
do permisible que se elimina) y falsos negativos (contenido
impermisible que se distribuye).

Sobre el primer punto, me referi anteriormente a un
cambio de paradigma en Estados Unidos sobre la permi-
sibilidad de suprimir el discurso de odio. Twitter pas6 de
definirse a si mismo como “el ala de la libre expresién del
partido de la libre expresiéon” a asumir mayor responsabi-
lidad en la moderacién del discurso en general.”! Sobre el
segundo punto, tradicionalmente en la libertad de expre-
sién rige una suerte de “principio de inocencia” donde
la prioridad es no restringir contenido legal. Eso es cier-
to en los Estados Unidos y en el sistema interamericano.
Por ejemplo, el célebre caso “New York Times vs. Sulli-
van” explicaba la importancia de aceptar errores en esta

67 Corte Suprema de Estados Unidos, “Packingham v. North Carolina”, 582 US
(2017).

68 En este capitulo mencioné algunos pocos, pero las noticias sobre decisiones
controversiales sobre cémo moderar contenido inundan la agenda mediati-
ca de Estados Unidos y Europa. Un episodio bisagra ha sido sin dudas la
intervencion rusa en la campana electoral estadounidense en 2016. Al res-
pecto, ver Benkler, Yochai, op. cit.

69 Ver Sunstein, Cass, #Republic: Divided Democracy in the Age of Social Media,
Nueva Jersey, Princeton University Press, 2017.

70 Ver por ejemplo Lessig, Lawrence, They Don’t Represent Us: Reclaiming Our
Democracy, California, Dey Street Books, 2019.

71 Ver Jeong, Sarah, The History of Twitter’s Rules, 14 de enero de 2016 [en linea],
https://bit.ly/3eNRCjD [Consulta: 3 de mayo de 2021].
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direccién: permitir que subsistan algunas instancias de con-
tenido que violan el derecho a la reputacién para asegurar
que no habra instancias de falsos positivos, es decir, casos
donde el discurso legal se ve sometido a restricciones ulte-
riores. Ese balance tal vez deba ser evaluado nuevamente en
la era digital. En este contexto, los errores son inevitables
y la proteccién de todo el discurso legal podria implicar
tolerar demasiado contenido ilegal o que, por su forma de
circulacién de las redes sociales, genera costos sociales tal
vez demasiado altos.

En la siguiente seccidn, evaliio una propuesta para
enfrentar estos desafios que ha cobrado popularidad en
los dltimos dos afos: exigir a las plataformas que adopten
estandares de derechos humanos como sus propias normas
de moderacién de contenido.

4. Derechos humanos: costos y beneficios

David Kaye, el antiguo relator para la libertad de expresiéon
para Naciones Unidas, propuso en un informe de 2018
que estas plataformas adoptasen los estandares del dere-
cho internacional de los derechos humanos (DIDH) como
sus propias reglas de moderacién de contenido.”?> A par-
tir de entonces, la propuesta fue ganando cierto consenso
entre académicos, organizaciones de la sociedad civil”® e
incluso empresas. Su atractivo radica en que podria ser una
respuesta tanto a las preocupaciones procesales como sus-
tantivas: asumiendo que los estandares elaborados al nivel

72 Kaye, David, Informe del Relator Especial sobre la promocién y proteccién
del derecho a la libertad de opinién y de expresién, Consejo de Derechos
Humanos, A/HRC/38/35, 6 de abril de 2018.

73 Ver por ejemplo York, Jillian C. y McSherry, Corynne, Content Moderation is
Broken. Let Us Count the Ways, 29 de abril de 2019 [en linea], https://bit.ly/
2RjB417 [Consulta: 3 de mayo de 2021]. Access Now, Protecting Free Expres-
sion in the Era of Online Content Moderation, mayo de 2019 [en linea],
https://bit.ly/2RYUqCW [Consulta: 29 de mayo de 2021].
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de Naciones Unidas nos parecen buenos, las reglas de las
empresas serian buenas reglas. Y al adoptar reglas elabo-
radas a través de un proceso que consideramos legitimo,
las preocupaciones procesales disminuirian (no necesaria-
mente desaparecerian porque se trataria de una adopcién
voluntaria).

Esta seccién tiene tres partes. En la primera, desarrollo
cémo David Kaye y luego académicos y organizaciones de
la sociedad civil han imaginado cdmo las empresas podrian
adoptar el DIDH. La segunda parte muestra diversas vir-
tudes de la propuesta, y la tercera se enfoca en sus limi-
taciones. En particular, argumento que la propuesta tiene
dos déficits en términos de legitimidad. En primer lugar, la
eleccién por el DIDH como marco normativo no es neu-
tra, sino que implica priorizar algunas preferencias sobre
la regulacién del discurso. Por eso, esa eleccién normativa
en si misma deberia estar sometida al escrutinio publico.
En segundo lugar, los estaindares de derechos humanos son
insuficientes para resolver los problemas fundamentales del
discurso digital y, por ello, utilizar ese marco para justifi-
car decisiones presenta el riesgo de recubrir de legitimidad
decisiones que no responden al interés publico. Por tltimo,
sugiero que, en lugar de usar el marco de derechos huma-
nos para construir soluciones, podriamos usarlo para expo-
ner aquellos interrogantes para los cuales la comunidad
internacional atin no tiene respuestas. Esta opcién también
presenta dificultades, pero puede contribuir a fomentar la
deliberacion entre diferentes actores.

4.1. La propuesta

En su informe de 2018, David Kaye proponia que las pla-
taformas adoptasen el DIDH como sus propias bases para
moderar contenido.”® En 2019, un nuevo informe se centrd

74 Otros tratados relevantes son la Convencién para la Prevencién y la Sancién
del Delito de Genocidio (que exige que los Estados prohiban la incitacién al
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especificamente en los estandares sobre el discurso de odio
y su aplicacién a espacios digitales.”” El instrumento inter-
nacional principal de donde surgen los estandares que las
plataformas podrian adoptar es el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos. Su articulo 19 establece que
las restricciones a la libertad de expresién deben cumplir
con los requisitos de legalidad, necesidad y legitimidad. El
articulo 20 obliga a los Estados a prohibir por ley toda
apologia del odio nacional, racial o religioso que constituya
incitacion a la discriminacidn, la hostilidad o la violencia.
El informe de Kaye ofrece dos razones para que las
plataformas adopten estos estandares.”® El argumento juri-
dico se basa en los Principios Rectores sobre las Empresas
y los Derechos Humanos de las Naciones Unidas.”” Si bien
los Principios Rectores no son vinculantes, establecen la
expectativa de Naciones Unidas respecto de que el sector
privado respete el DIDH. El segundo argumento refiere a
la conveniencia de la propuesta: las reglas internas de las
empresas estarian basadas en principios que representan
consensos globales. Ello es conveniente no solo para los
usuarios, sino también para las empresas porque tener un
conjunto tnico de reglas facilita el manejo de la plataforma
y coincide con el ideal de que internet sea un proyecto
transfronterizo.”® Pese a ello, las empresas abordan el dis-
curso de odio en sus plataformas sin hacer uso de la guia del

genocidio), la Convencidn Internacional sobre la Eliminacién de todas las
Formas de Discriminacion Racial (cuyo articulo 4 prohibe la “difusién de
ideas basadas en la superioridad o en el odio racial” y “toda incitacién a la
discriminacién racial”) y el Protocolo Facultativo sobre la Venta de Nifios,
la Prostitucién Infantil y la Utilizacién de Nifos en la Pornografia (que
prohibe la pornografia infantil), entre otros.

75 Informe del Relator Especial sobre la promocién y proteccién del derecho a
lalibertad de opinién y de expresion, Promocién y proteccion del derecho a
la libertad de opinidn y de expresion, A/74/486, 9 de octubre de 2019.

76 Kaye, David, 2018, op. cit., parr. 44.

77 Ruggie, John, UN. Doc. A/HRC/17/31, 21 de marzo de 2011.

78 Ver por ejemplo Bickert, Monika, op. cit.



324 e Ellimite democratico de las expresiones de odio

sistema de derechos humanos.” Algunos ejemplos puntua-
les ilustran esta divergencia.

Respecto del principio de legalidad, segtn el cual las
restricciones a la libertad de expresién deben ser claras y
transparentes, las tres empresas estadounidenses dominan-
tes (YouTube, Twitter y Facebook) no respetan este estandar
en al menos dos sentidos. Por un lado, sus definiciones
“densas y detalladas” en algunas areas pueden paraddjica-
mente “crear confusion y falta de claridad”. Por otra parte,
estas reglas “no aclaran cémo definen la promocion, la inci-
tacion, los grupos destinatarios y otros factores. Entre otras
cuestiones, es dificil encontrar en las politicas temas como
la intencidn y los resultados”.*

Kaye también sefiala divergencias en la aplicaciéon de
las reglas a funcionarios publicos. Segin €], los funcionarios
gubernamentales

deberian estar sujetos a las mismas normas sobre el discurso
de odio que se aplican en virtud de las normas internacio-
nales. En el contexto de las politicas sobre el discurso de
odio, las personalidades publicas deben respetar las mismas
normas que los demés usuarios.?!

En el mismo sentido, algunas organizaciones de la
sociedad civil hace afios exigen que el discurso de Trump
sea sujeto a las mismas reglas de moderacidn a las que se
ven sometidos los demés usuarios.®? Twitter y Facebook, sin
embargo, tienen otra perspectiva. En algunos casos donde
el contenido reviste interés publico, Facebook y Twitter no
aplican sus reglas a algunas figuras.®®> Durante la pandemia
de 2020, Twitter por primera vez incluyé una etiqueta en un

79 Kaye, David, 2019, op. cit., parr. 42.

80 Ibidem, parr. 46.

81 Ibidem, parr. 47.

82 Ver Murphy, Laura, op. cit.

83 Ver Kadri, Thomas y Klonick, Kate, “Facebook v. Sullivan: Public Figures
and Newsworthiness in Online Speech”, Southern California Law Review, Vol.
93, 2020. Ver las reglas de Twitter sobre figuras publicas: Twitter, Defining
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tweet de Donald Trump aclarando que ese contenido violaba
las reglas en contra de la glorificaciéon de la violencia, pero
que permaneceria disponible por revestir interés publico.®
Facebook tomd una decisién similar.?> Aun en esos casos, el
contenido no fue eliminado como habria ocurrido si hubie-
se sido publicado por otro usuario.?

Otro punto de divergencia se refiere al respeto por el
debido proceso. Las empresas deberian tener un proceso
para apelar sus decisiones.?” Kaye senala que:

El articulo 2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y el articulo 6 de la Convencién Internacional sobre
la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién Racial
exigen que se disponga de recursos en caso de violacién de las
disposiciones contenidas en ellos, y los Principios Rectores
sobre las Empresas y los Derechos Humanos también requie-
ren acceso a los recursos.

La creacidn de sistemas de apelacidon y garantias proce-
sales constituye una de las demandas usuales de la sociedad
civil.88 Las empresas han avanzado en esta direccién. Sin

Public Interest on Twitter, 27 de junio de 2019 [en linea], https://bit.ly/3uj-
OBxS [Consulta: 3 de mayo de 2021].

84 Ver por ejemplo, Conger, Kate, “Twitter Had Been Drawing a Line for
Months When Trump Crossed It”, New York Times, Nueva York, 30 de mayo
de 2020.

85 Lerman, Rachel y Timberg, Criag, “Bowing to pressure, Facebook will start
labeling violating posts from politicians. But critics say it’s not enough”, The
Washington Post, Washington, 27 de junio de 2020.

86 La aplicacion de las normas es inconsistente aun respecto del discurso emi-
tido por presidentes: ambas empresas eliminaron contenido publicado por
el presidente de Brasil, Jair Bolsonaro, y por el presidente de Venezuela,
Nicolas Maduro, por violar sus reglas de desinformacién en relacién con el
coronavirus. Ver Lyons, Kim, "Twitter removes tweets by Brazil, Venezuela
presidents for violating COVID-19 content rules', The Verge, 30 de marzo de
2020 [en linea], https://bit.ly/3uldRny [Consulta: 3 de mayo de 2021].

87 Kaye, David, 2019, op. cit,, parr. 53.

88 Ver por ejemplo Principios de Santa Clara
(https://santaclaraprinciples.org), un conjunto de principios auspiciados
por académicos y organizaciones de la sociedad civil sobre moderacién de
contenidos.
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embargo, no es claro cémo las plataformas podrian garan-
tizar procesos de apelacién transparentes y significativos
para las millones de decisiones que toman a diario. Tampo-
co es claro si el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (PIDCP) exigiria ese mismo proceso de apelacion
para decisiones que no se refieran a eliminar o no eliminar
contenido, sino a su difusién y organizacion.

En el dltimo tiempo, la propuesta gané traccion entre
académicos, grupos de la sociedad civil e incluso entre las
plataformas. Richard Allen (Facebook) escribia en 2018 que,
aunque Facebook no estd obligado a cumplir con normas
de derecho internacional, la empresa toma instrumentos
internacionales como el articulo 19 del PIDCP de guia para
escribir sus propias reglas.®’ En 2018, en respuesta al primer
informe de David Kaye, Jack Dorsey, CEO de Twitter, escri-
bid: “Estoy de acuerdo con todo esto. [...] Debemos basar
nuestros valores en derechos humanos”.”°

Entre los académicos que mostraron entusiasmo, se
encuentran Nicolas Suzor y Evelyn Aswad. Suzor argu-
menta que hoy no hay ningtn sistema para gobernar estos
espacios digitales ni sistemas para limitar el poder de las
plataformas. Por eso, propone que las empresas adopten
estandares de derechos humanos, que define como un con-
junto de valores universales.”! Aswad contrasta los articu-
los 19 y 20 con las reglas de moderacién del discurso de
odio de Twitter para mostrar cémo deberian cambiar esas
reglas para ser compatibles con el Pacto.”? Aswad considera
que “solo citando estandares universales incorporados en
el derecho internacional de los derechos humanos, Twitter
puede afirmar que basa sus reglas globales de una manera

89 Allen, Richard, Hard Questions: Where Do We Draw the Line on Freedom of
Expression, 9 de agosto de 2018 [en linea], https://bit.ly/3aXSpOn [Consulta:
3 de mayo de 2021].

90 Dorsey, Jack, tweet del 10 de agosto de 2018. (La traduccidn es mia).

91 Suzor, Nicolas, op. cit., p. 148.

92 Aswad, Evelyn, “The Future of Speech Online”, Duke Law # Technology
Review, Vol. 17, 2018, p. 26.
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justa”®® Respecto del principio de legalidad, las reglas de
Twitter son vagas: no definen con precisién qué tipo de dis-
curso “expresa odio” o “degrada” a una persona. En relacién
con el principio de proporcionalidad, Aswad considera que
Twitter no ha mostrado que tome la medida que infringe
lo menos posible en la libertad de expresiéon. En lugar de
suprimir contenido, Twitter podria, por ejemplo, “educar a
los usuarios y promover el didlogo sobre asuntos contro-
versiales”?* Twitter también deberia evaluar cuantitativa-
mente si sus medidas funcionan para alcanzar sus objetivos.
Finalmente, Aswad reconoce que no es claro cémo evaluar
el requisito de legitimidad: ses un objetivo legitimo maximi-
zar la ganancia de la empresa o Twitter deberia sujetar sus
reglas a alcanzar Uinicamente objetivos de interés publico?

Organizaciones de la sociedad civil como Articulo 19y
un conjunto de organizaciones de América Latina han desa-
rrollado proyectos similares, donde se proponen traducir
estandares de derechos humanos a reglas de moderacién de
contenido. Un informe de Articulo 19 evalda las reglas de
Facebook, Twitter, YouTube y Google en las dreas mas pro-
blematicas: discursos de odio, noticias falsas y contenido
terrorista, asi como reglas de privacidad.”> Respecto de las
reglas sobre discurso de odio, este informe concluye que las
reglas de todas las empresas son vagas y cubren contenido
protegido por el derecho internacional. Un informe mas
reciente elaborado por organizaciones de América Latina
también esboza qué reglas de moderacién de contenido,
requisitos de transparencia y debido proceso serian consis-
tentes con el derecho internacional.”®

93 Ibidem, p. 45. (La traduccion es mia).

94 Ibidem, p. 48. (La traduccion es mia).

95 Articulo 19, Side-stepping rights: Regulating speech by contract, 2018 [en linea],
https://bit.ly/33eaiUa [Consulta: 3 de mayo de 2021].

96 Observacom, Estindares para una regulacién democrdtica de las grandes plata-
formas que garantice la libertad de expresion en linea y una Internet libre y abierta,
julio de 2020 [en linea], https://bit.ly/3tcwOaB [Consulta: 3 de mayo de
2021].
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La propuesta tiene posibilidades de ser efectivamente
implementada gracias a la creacién reciente de una nueva
institucién. La Junta de Supervision de Facebook (en inglés,
Oversight Board) es una suerte de tribunal financiado por
la empresa, pero independiente de ella. Tiene la facultad
de decidir apelaciones presentadas por los usuarios o por
Facebook sobre decisiones tomadas por la empresa respec-
to de piezas individuales de contenido. Ademas de deci-
dir en casos puntuales, tiene la posibilidad de recomendar
cambios en las reglas internas de moderacién de conteni-
do. Facebook debera responder publicamente si adopta o
no los cambios sugeridos y justificar su decisién. Dada la
infima cantidad de casos que la Junta tendra capacidad de
resolver en relacién con la enorme cantidad de decisiones
que la empresa toma a diario, la iniciativa no representa una
expansion significativa de los derechos individuales proce-
sales de los usuarios. Sin embargo, el didlogo publico entre
la Junta y la empresa puede tener efectos considerables en
las reglas y los principios que las guian.

En particular, la Carta de la Junta de Supervisién de
Facebook indica que la Junta tomaré decisiones prestando
especial atencién al impacto de la remocién de contenidos
sobre las normas de derechos humanos.”” Ademas de ese
mandato formal, la Junta de Supervisién requiere de un
marco normativo socialmente aceptado como legitimo que
pueda a su vez ayudar a construir la legitimidad del nuevo
érgano. Ese marco podria ser el DIDH.

4.2. ;Qué pueden aportar los derechos humanos?

La gran promesa de la propuesta es proporcionar reglas
sustantivas que respondan a un consenso global y represen-
ten el interés publico. La propuesta también podria suplir
parcialmente las falencias procesales de la moderacién de

97 Oversight Board Charter, articulo 2, seccién 2 [en linea], https://bit.ly/
3xGVFGZ [Consulta: 3 de mayo de 2021].
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contenido en dos sentidos: el proceso para desarrollar esos
estandares en si mismo tiene cierta legitimidad y un marco
comun podria permitir el didlogo entre mas actores. Kaye
advierte que “siempre habra preguntas dificiles™® sobre
cémo aplicar los tratados de derechos humanos en el con-
texto de la moderacién de contenidos. De hecho, eso puede
ser una virtud: ofrecerles a los Estados flexibilidad para
poder definir sus propios intereses y objetivos.” Por ello,
si bien el DIDH no siempre proveera respuestas concre-
tas, estos estandares pueden ofrecer un marco comun, un
lenguaje en el cual discutir la validez de las normas con
las cuales las plataformas organizan el contenido generado
por usuarios.'®

Otros atractivos de la propuesta son dar instrumentos
a las plataformas para responder a pedidos de los Estados
para que las empresas eliminen contenido protegido por
el DIDH, ofrecer una herramienta a la sociedad civil para
articular sus propias demandas, en particular a la sociedad
civil que no esta ubicada en los paises centrales (es decir,
Estados Unidos, Europa occidental y Australia) e introdu-
cir algunos cambios en las reglas y procedimientos que
serian positivos.

Ante las solicitudes de los Estados hacia las plataformas
para que estas remuevan contenido, Kaye propone que las
empresas deberian “velar por que las solicitudes se formu-
len por escrito, contengan bases juridicas concretas y vali-
das para las restricciones solicitadas y estén expedidas por
una autoridad gubernamental facultada al efecto en un for-
mato apropiado”.!°! En las recomendaciones de su informe

98 Kaye, David, op. cit., 2019, parr. 43.

99 Kaye, David, op. cit., 2018, parr. 43.

100 Kaye, David, op. cit., 2019, parr. 42; Sander, Barrie, “Freedom of Expression
in the Age of Online Platforms: The Promise and Pitfalls of a Human
Rights-Based Approach to Content Moderation”, Fordham International Law
Journal, Vol. 43, 2020, p. 939.

101 Kaye, David, op. cit., 2018, parr. 50. Ver también Land, Molly, “Regulating
Private Harms Online: Content Regulation under Human Rights Law”, en
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de 2018, sugiere que “[lJas empresas deberian reconocer
que el marco autorizado a nivel mundial para garantizar la
libertad de expresion en sus plataformas es el derecho de los
derechos humanos, no las diversas leyes de los Estados”.!%2
En este sentido, el principio 23 de los Principios Rectores
indica que las empresas deben respetar las leyes locales,
pero también deben buscar férmulas de cumplimiento que
“les permitan respetar los principios de derechos humanos”
y “considerar el riesgo de provocar o contribuir a provocar
violaciones graves de los derechos humanos” como resulta-
do del cumplimiento con la ley local.

Por otra parte, si se consolidase un acuerdo global
respecto de que las plataformas deben moderar contenido
conforme el derecho internacional, la sociedad civil y los
usuarios tendrian un marco disponible para exigir a las
empresas la incorporacion de esos estandares.'® En parti-
cular, el reconocimiento de este lenguaje comun podria ser
una herramienta para otorgarle mayor influencia a América
Latina en la discusién global sobre moderacién de con-
tenidos. Tanto los Estados como las organizaciones de la
sociedad civil y la academia en nuestra regién han tenido
poco protagonismo en la gobernanza del contenido digi-
tal. Un proyecto posible es explorar las obligaciones que el
sistema interamericano de derechos humanos podria exigir
a las empresas. El consenso regional, la participacién de
la Comisién y la Corte Interamericana y la formulacion
en términos de derecho internacional podrian darle mas
fuerza persuasiva a algunas exigencias que puedan surgir
desde la region.

Por dltimo, aun cuando el derecho internacional sea
indeterminado, ofrece estandares y casuistica que permi-
ten determinar que ciertas reglas son incompatibles con

Frank Jorgensen, Rikke (Ed.), Human Rights in the Age of Platforms, Massa-
chusetts, MIT Press, 2019.

102 Kaye, David, op. cit., 2018, parr. 70.

103 Ver Suzor, Nicolas, op. cit., pp. 124-125.
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el PIDCP. Como concluyen Evelyn Aswad, Articulo 19,
Observacom y otras organizaciones de la sociedad civil,
algunas normas de moderacién de contenido son opuestas
a las obligaciones que surgen de este tratado. Especifica-
mente respecto del discurso de odio, las reglas que prohiben
insultos y discursos ofensivos (como comparar a un gru-
po vulnerable con un animal generalmente percibido como
inferior), pese a estar enmarcadas dentro de lo que algunas
plataformas llaman discurso de odio, se refieren a discur-
sos ofensivos que el derecho internacional no prohibe o, al
menos, no en todos los contextos.!* Otros autores destacan
que el derecho internacional exigiria remedios procesales
para los usuarios que ven restringida su expresion, asi como
transparencia en las reglas y decisiones de moderacién.'%

4.3. Dos problemas de legitimidad

Esta propuesta presenta dos limitaciones para cumplir su
propio objetivo de responder parcialmente a los déficits de
legitimidad de la moderacién de contenidos.'® Una limi-
tacion surge de las respuestas que impondria el sistema de
derechos humanos a la regulacién de contenido. Otra limi-
tacion se debe a la indeterminacion de ese mismo sistema,
es decir, las areas en donde el marco de derechos humanos
no impone respuestas claras.

Respecto de la primera limitacién, regular de acuer-
do con el DIDH, y en particular de acuerdo con el
PIDCP, no es una eleccién normativamente neutra, sino

104 Para una discusion sobre si el derecho internacional protege el derecho a
insultar, ver Clooney, Amal y Webb, Philippa, “The Right to Insult in Inter-
national Law”, Columbia Human Rights Law Review, Vol. 48, N.© 2, 2016-2017,
p- L

105 Sander, Barrie, op. cit.

106 Ver Dvoskin, Brenda, International Human Rights Law Is Not Enough to
Fix Content Moderation’s Legitimacy Crisis, 16 de septiembre de 2020 [en
linea], https://bit.ly/33dylCE [Consulta: 3 de mayo de 2021]; Douek, Evelyn,
The Limits of International Law in Content Moderation, UCI Journal of Interna-
tional, Transnational, and Comparative Law (publicacién préxima).
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que significa priorizar un determinado conjunto de
reglas sobre otras posibles. Especificamente respecto
del discurso de odio, varios sectores de la sociedad
civil insisten desde hace afios con que se restrinja mas
contenido que el que prohibe el articulo 20 del Pacto.
La campania Stop Hate for Profit (‘detener el odio por
ganancias’, en inglés), que tuvo lugar en julio de 2020,
nucleé a decenas de organizaciones de la sociedad civil.
Entre las demandas, exigian que Facebook encuentre
y elimine grupos dedicados a la supremacia blanca,
el antisemitismo y la negacién de la Shod.'®” Aunque
las demandas son entendibles, no necesariamente son
compatibles con el DIDH. Las prohibiciones contra el
negacionismo en Alemania han sido condenadas por
el Comité de Derechos Humanos'® y el informe de
Kaye de 2019 se refiere a ese tipo de prohibicién como
violatorias del PDCyP.!%

Otra controversia donde las preferencias de un sector
importante de la poblacién en Estados Unidos no estan ali-
neadas con el DIDH es respecto del discurso de las figuras
publicas. Como senalé antes, en su informe, Kaye subraya
que, de acuerdo con el DIDH, las mismas reglas deberian
aplicar al discurso emitido por funcionarios publicos y al
discurso emitido por otras personas. Sin embargo, tanto
Facebook como Twitter tratan el discurso de (algunos) fun-
cionarios publicos de modo excepcional. En Estados Uni-
dos, algunas organizaciones de la sociedad civil exigen que
estas plataformas apliquen sus reglas a todos sus usuarios
y eliminen el contenido no permitido. Por otro lado, tener
acceso al discurso de las figuras politicas de alto rango es
necesario para que los ciudadanos conozcan qué piensan

107 Ver recomendaciones de la campafia en https://bit.ly/3nHKIk5 [Con-
sulta: 3 de mayo de 2021].

108 Comité de Derechos Humanos, Observacion General 34, CCPR/C/GC/
34, 12 de septiembre de 2011, pérr. 49.

109 Kaye, David, 2019, op. cit., parr. 22.
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sus representantes y cuenten con esa informacién para
votar y participar en la vida civica.!"

La propuesta que aqui analizo parece tomar la posicién
de que estas preguntas ya han sido resueltas al nivel de las
Naciones Unidas y que las plataformas deberian adoptar
esas respuestas. Quienes se pronuncian a favor de esta solu-
cidén la presentan como una eleccién neutra que representa
un consenso global ya alcanzado. Esto es ain mas marca-
do en autores como Evelyn Aswad, quien propone como
solucion para resolver las contradicciones entre diferentes
sistemas de derechos humanos priorizar siempre los estan-
dares que surgen del PIDCyP, que representaria un acuer-
do universal, y dejar de lado tratados regionales, que no
conformarian parte de ese acuerdo global.''! Sin embargo,
el caracter de “internacional” del derecho internacional es
controvertido.''? De hecho, si hubiese normas universales
alrededor de las cuales la poblacién mundial acordase, pro-
bablemente las grandes plataformas las adoptarian con gus-
to: estas empresas tratan de generar normas con las cuales
los usuarios y los gobiernos estén de acuerdo para propor-
cionar el contenido que los usuarios prefieren ver y evitar
regulacién estatal. Sin embargo, las discusiones entre dife-
rentes sectores de la poblacién y la sociedad civil permiten
ver que el DIDH prioriza una de varias posiciones razona-
bles. La eleccién por el DIDH es en si misma una eleccion
normativa que deberia estar sujeta a los mismos procesos

110 Por ejemplo, Anthony, Fisher, “Banning Trump from Twitter would be a
disservice to the public’, 28 de mayo de 2020 [en linea], https://bit.ly/
3nHQLF8 [Consulta: 3 de mayo de 2021].

111 Aswad, Evelyn, op. cit.

112 Ver Roberts, Anthea, Is International Law International?, Reino Unido, Oxford
University Press, 2017. En el prélogo a este libro, Martii Koskenniemi dice:
“El derecho internacional no descendié del cielo para resolver todos nues-
tros conflictos o para ofrecer un ‘marco neutral’ para nuestros debates. Sus
reglas e instituciones, ideas y simbolos, sus tradiciones culturales y profesio-
nales llevan la historia de un mundo dividido e injusto”. (La traduccién es
mia).
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deliberativos y democraticos de toma de decisiones que la
propuesta pretende suplir.

En otras éreas, el DIDH es indeterminado y general-
mente mas impreciso que el derecho local. Por ello, exigir
a las empresas que justifiquen sus decisiones en el lenguaje
de los derechos humanos puede resultar en que las empre-
sas articulen sus decisiones comerciales en términos que
solo toman prestada la legitimidad de ese discurso sin verse
sometidas a restricciones significativas.

Elllamado a que las plataformas regulen en los mismos
términos en que deben hacerlo los Estados asume que estas
empresas desempenan funciones regulatorias analogas. Sin
embargo, tomarse el DIDH en serio tendria probablemente
el efecto de volver las plataformas inusables o de poco valor
para una gran mayoria de usuarios que buscan un espacio
sin spam, sin pornografia y sin contenido ofensivo (el tér-
mino es vago intencionalmente). Dos ejemplos claros son la
pornografia y los videos como el que mostré los atentados
a las mezquitas en Christchurch. El derecho internacional
no prohibe la pornografia. A la vez, parece haber cierto
acuerdo respecto de que, si las plataformas no moderasen
ese contenido, este se volveria predominante en una mayo-
ria de espacios.!’® Segun esta visién, tener sitios sin por-
nografia facilita la difusién de otros tipos de contenido e
intercambios. Al mismo tiempo, el video de Christchurch al
que me referi en el punto 2 de este capitulo fue rdpidamente
eliminado por todas las plataformas. Casi todas las criticas
provenientes de los gobiernos, la prensa y la sociedad civil
apuntaron a que las plataformas deberian tener capacidad
para eliminar ese tipo de contenido con alin mayor rapi-
dez y eficacia. Sin embargo, no es claro que la difusién del
video viole normas de DIDH. A mas de un afio del atentado,
podria ser adecuado que el video estuviese disponible en
algunos contextos como material que muestra un hecho de
relevancia historica.

113 Gillespie, Tarleton, op. cit.
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Una posible respuesta es permitir que en algunos casos
las plataformas supriman contenido que seria permisible
en otros contextos. Como sefiala Aswad, es dificil deci-
dir cémo el requisito de legitimidad del articulo 19, segin
el cual las restricciones a la libertad de expresion deben
responder a un fin legitimo, deberia aplicarse a las pla-
taformas. En primer lugar, ;los intereses comerciales son
un fin legitimo en este contexto? En segundo lugar, aun si
decidiéramos que los intereses comerciales mas explicitos
como aquellos que responden directamente a las preferen-
cias de los auspiciantes no son un fin legitimo, otros intere-
ses comerciales se relacionan con el tipo de servicio que
la plataforma decide proveer. Por ejemplo, las plataformas
hacen cada vez mas hincapié en promocionar un espacio
“seguro”. En general, eso implica eliminar una gran cantidad
de contenido impactante u ofensivo que esta protegido por
el DIDH. Otro ejemplo proviene de la decisién de Facebook
de no permitir imagenes de desnudos. La empresa puede
argumentar que prohibe todas las instancias de desnudez
en la plataforma para evitar que se compartan imagenes
intimas sin consentimiento. Ese parece ser un fin legitimo
(aunque adn habria que discutir si la medida es proporcio-
nal y si no hay otros métodos de combatir la distribucién
de imagenes intimas sin consentimiento de la victima). Una
primera pregunta esencial, entonces, es qué objetivos serian
legitimos en este contexto. Sin una respuesta a este primer
interrogante, casi todas las reglas serian faciles de justificar
articulando algun fin de utilidad publica.

El DIDH deja abiertas otras preguntas. Una de ellas
es como resolver diferencias entre diversos sistemas regio-
nales y locales, en particular respecto de la censura previa.
La Convencién Americana prohibe la censura previa con
excepciones muy limitadas. El articulo 13 de la Convencién
prevé solo una excepcién: “los espectaculos publicos pueden
ser sometidos por la ley a censura previa con el exclusivo
objeto de regular el acceso a ellos para la proteccién moral
de lainfancia y la adolescencia”. Podria tal vez argumentarse
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que el discurso descripto en el inciso 5 del articulo 13
(“propaganda en favor de la guerra y toda apologia del odio
nacional, racial o religioso que constituyan incitaciones a
la violencia o cualquier otra accién ilegal similar contra
cualquier persona o grupo de personas, por ningtin motivo,
inclusive los de raza, color, religion, idioma u origen nacio-
nal”) es un discurso no alcanzado por las protecciones del
articulo 13 y que, por lo tanto, también puede ser sometido
a censura previa.'!*

Sin embargo, muchas instancias de moderacién de
contenido ocurren a través de la censura previa (por ejem-
plo, en el caso de la base de datos elaborada por el GIFCT
a la que me referi anteriormente). El filtrado automatico
de contenidos y la suspensién de cuentas son medidas que
deberian catalogarse como censura previa. Aunque en ten-
sién con el DIDH, son herramientas utiles para la construc-
cién de plataformas funcionales.!”® En este sentido, el siste-
ma interamericano adin no ha desarrollado estandares que
guien como las empresas podrian implementar la prohibi-
cién de censura previa en el contexto digital. Ademas, la
regulacién de la censura previa es la diferencia mas impor-
tante con el sistema de derechos humanos europeo, que
somete a la censura previa y las restricciones ulteriores al
mismo tipo de balance entre derechos.!'® Ala vez, el articulo
19 del PIDCyP parece ser compatible con ambos regimenes.
Este interrogante abierto no es menor en la esfera digital,
donde cada vez mas contenido es restringido automatica-
mente y antes de ser publicado.

114 Esa posicién es la que adopta, por ejemplo, el informe elaborado por el
Observacom y otras organizaciones de la region.

115 Llansé, Emma, No amount of "Al” in content moderation will solve filtering’s prior
restraint problem, 2020 [en linea] https://bit.ly/2Spgrul [Consulta: 3 de mayo
de 2021].

116 Convencién Europea, articulo 10. Sobre esta diferencia entre los dos siste-
mas regionales y cdmo impacta en la moderacién de contenidos, ver Dvos-
kin, Brenda, Why International Human Rights Law Cannot Replace Content
Moderation, 9 de octubre de 2019 [en linea], https://bit.ly/3xJxyaU [Consul-
ta: 3 de mayo de 2021].
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Otra éarea de indeterminacién existe alrededor de las
decisiones que exceden la opcién binaria entre eliminar y
no eliminar cada pieza individual de contenido. Los Estados
generalmente toman medidas binarias respecto del discur-
so: sus leyes reglamentan qué expresion es legal o ilegal. Las
plataformas, sin embargo, tienen miltiples opciones para
gobernar contenido. Pueden priorizar contenido, mostrar
una pieza de contenido a mas o menos usuarios, agregar
hipervinculos que desmientan la informacién proporciona-
da en una publicacién u ofrezcan otros puntos de vista o
agregar etiquetas, por ejemplo, que indiquen que un conte-
nido puede ser ofensivo e impactante.

Una posibilidad es analizar todas estas opciones bajo
el requisito de proporcionalidad del articulo 19. La pre-
gunta rectora seria qué medida es suficiente para alcanzar
determinado objetivo. El anélisis cuantitativo que es posible
en el contexto digital y que es mucho mas dificil en otros
contextos podria ser una contribucién interesante para eva-
luar el requisito de necesidad. Es posible pensar esta cues-
tiéon dentro del marco propuesto por el PDCyP, pero ello
no significa que el pacto predetermine cémo evaluar cada
uno de esos casos.

El discurso en la era digital no exige volver a pen-
sar todas las areas de la libertad de expresion, pero estos
ejemplos ilustran que hay nuevos interrogantes. Ante estos,
la propuesta en estudio es una propuesta de traduccién:
consiste en usar los parametros disponibles para construir
respuestas. Esta propuesta tampoco es nueva. En cierta
medida, es lo que hacen frecuentemente los tribunales de
justicia cuando articulan en términos juridicos preexisten-
tes respuestas a nuevas situaciones. En particular, en uno de
los libros fundacionales sobre la interseccién entre demo-
cracia e internet, Larry Lessig se referia a las situaciones
novedosas que crea el desarrollo de tecnologia.!'” En algu-
nos casos, es sencillo trasladar conclusiones juridicas: por

117 Lessig, Lawrence, op. cit.
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ejemplo, aplicar la proteccion disenada para la correspon-
dencia fisica a la correspondencia digital. En otros casos,
la tecnologia crea una situacién en la que hay que volver a
elegir como regular. Para estas situaciones, Lessig propo-
nia usar el derecho constitucional para identificar areas de
ambigiiedad donde mas de un camino era posible. El rol de
quienes toman decisiones no deberia ser presentar sus deci-
siones como una traduccién perfecta de soluciones previas,
sino identificar esas areas, mostrar los caminos posibles y
explicar por qué el camino elegido es preferible antes que
otros. En lugar de esconder el ejercicio de poder, ese méto-
do de decisién presenta una eleccién y la abre a criticas.

En este nuevo contexto, quienes toman decisiones tam-
bién podrian identificar preguntas para las cuales el DIDH
no ofrece respuestas, y luego esgrimir qué respuestas hay
disponibles y cémo cada una de ellas avanzaria los valores
que defiende el DIDH. En particular, la Junta de Supervi-
sién de Facebook, por su mandato e incentivos a enmarcar
sus decisiones en el DIDH, podria cumplir este rol. Ello
contribuiria al dialogo entre actores sobre diferentes posi-
bilidades regulatorias. Sin embargo, una diferencia impor-
tante es que en la gobernanza global de contenido digital
no es claro qué instituciones que representen la voluntad
popular podrian continuar ese didlogo. El razonamiento
publico y transparente que propone el método de iden-
tificacién de areas de ambigiiedad supone que los jueces
fomentan y facilitan el didlogo con otras autoridades, en
particular con el Poder Legislativo. Ese mismo tipo de razo-
namiento podria darle herramientas de participacién a la
sociedad civil, a la prensa y a otros actores. Pero no existe
un érgano equivalente a un Poder Legislativo que tenga la
misma autoridad para continuar el didlogo y decidir cémo
resolver esa ambigiiedad. Por eso, la propuesta de usar un
marco comun podria ser un paso en la decisién correc-
ta, pero no suple la inexistencia de procesos legitimos de
toma de decisiones.
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En la era actual, que Jonathan Zittrain denomina como
la etapa procesal de la moderacién de contenidos, vale la
pena experimentar con diferentes propuestas que incluyan
mas actores en la toma de decisiones, y que creen mas
oportunidades de auditoria publica, control ciudadano y
participacion de la sociedad civil. Darles voz a mas acto-
res y encontrar un lenguaje comun son propuestas en esa
direccién. Este capitulo trata de iluminar qué voces perde-
ran fuerza en ese didlogo y subrayar la necesidad de que
ese dialogo efectivamente inicie, en lugar de concluir; un
didlogo que debera ser continuado en espacios que aun
deben ser construidos.
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Violencia y abuso online
contra las mujeres: lo real
de una pandemia virtual

MARIANA MARQUES

1. Introduccion

No se discute que el mundo es otro después de 2020. La
pandemia global ha afectado no solo la forma en la que
entendemos y cuidamos nuestra salud, sino que ha impac-
tado también en nuestros habitos de consumo, en nuestra
forma de interactuar socialmente, en nuestras dindmicas
laborales e indiscutiblemente, en enorme medida, en nues-
tra relacion con la tecnologia.

El desarrollo tecnoldgico se ha puesto a prueba en la
dimensién publica y privada, con toda su potencialidad,
pero también ha revelado sus limitaciones. Muchas de las
ventajas, asi como los riesgos, de la virtualidad han saltado
a la luz en el momento en que internet pasé a interme-
diar casi la totalidad de nuestros canales de comunicacion,
de acceso a bienes y servicios, acceso a la informacién, de
expresion de nuestras ideas y opiniones. La expansion del
uso de las redes sociales como resultado de la transferencia
de muchas de nuestras practicas sociales a la esfera online,
por ejemplo, puso ain mas en evidencia el hecho de que, en
muchos aspectos, estas plataformas terminan funcionando
como una extension de nuestras vidas privadas, en la que se

341
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reproducen muchos de los patrones sociales de comporta-
miento que vivimos en el mundo offline.

Entre estos fendmenos, esta la violencia basada en el
género. Durante la crisis del COVID-19, en todo el mundo
se ve un preocupante aumento en los indices de violencia
contra las mujeres, que se manifiesta tanto en el ambi-
to doméstico como en el ambito online.! Mientras muchas
mujeres sufren los efectos del encierro con sus abusadores y
las limitaciones para acceder a servicios de rescate y ayuda,
otras tantas sufren la persecucién violenta por sus expre-
siones en las redes sociales, a tal punto de que se habla de
una “pandemia de violencia online basada en el género”.?

Este tipo de manifestacién de la violencia basada en el
género seguramente se ha intensificado durante el contexto
de encierro generado por la emergencia sanitaria, pero des-
de hace unos afnos su gravedad y dimensién vienen siendo
objeto de creciente alarma y preocupacién. Una encuesta
realizada por Amnistia Internacional en ocho paises® del
mundo reveld que el 23% de las mujeres encuestadas habia
experimentado abusos o acoso en internet al menos una
vez. Estos nimeros no son muy diferentes en Argentina,
en donde la organizacién identificé que una de cada tres
mujeres ha sufrido violencia en las redes sociales.*

Ademas del impacto de la violencia en la salud y la
integridad de las victimas, segtin los Relatores Especiales
sobre la Violencia contra la Mujer y sobre la Libertad de

I ONU Mujeres, Online and ICT facilitated violence against women and girls
during COVID-19, 2020 [en linea], https://bit.ly/33drrxw [Consulta: 20 de
septiembre de 2020].

2 Brudvig Chenair Chair, Ingrid y Van der Wilk, Adriane, Covid-19 and Increa-
sing Domestic Violence Against Women: The Pandemic of Online Gender-Based
Violence, 2020 [en linea], https://bit.ly/3xLtqa8 [Consulta: 20 de septiembre
de 2020].

3 Amnistia Internacional, Toxic Twitter: Violencia y abuso contra las mujeres en
internet, 2018 [en linea], https://bit.ly/3eb30vD [Consulta: 20 de septiembre
de 2020].

4 Amnistia Internacional Argentina, Corazones verdes: violencia online contra las
mujeres durante el debate por la legalizacion del aborto en Argentina, 2019 [en
linea], https://bit.ly/2QIsMK9 [Consulta: 20 de septiembre de 2020].
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Expresion de Naciones Unidas (ONU), la violencia y el
abuso online contra las mujeres pueden “desanimar y disua-
dir la participacion online de mujeres periodistas, activistas,
defensoras de los derechos humanos, artistas y otras figuras
publicas y personas privadas”.’

Si bien es cierto que este abuso y esta violencia en
el mundo digital no representan necesariamente un nuevo
tipo de violencia, y por lo tanto replican muchos de los
aspectos de la violencia que las mujeres enfrentan en la vida
offline, se puede decir que estamos delante de una forma de
expresion de esta violencia, lo que implica que su mani-
festacion tiene especificidades que merecen una atencién
particular. El debate acerca de la violencia online es todavia
muy reciente, pero viene recibiendo una mayor atencién
de parte de expertas y expertos, organismos internacionales
y de la sociedad civil en los tdltimos anos. Una reciente
proliferacion de estudios y diagnésticos de la situacién han
contribuido para comprender la indudable gravedad de su
dimensién e impacto, asi como también han puesto en evi-
dencia la insuficiencia de las respuestas existentes para su
prevencién y erradicacidn, tanto de parte de los Estados
como de las empresas duefias de las plataformas digitales.

Este articulo busca, en primer lugar, rescatar el concep-
to, las distintas formas de expresion, matices e impacto de la
violencia online contra las mujeres, asi como algunos datos
sobre el estado de situacidn de este fendmeno en Argentina.
A continuacién, profundiza sobre la intensificacion de este
tipo de violencia en el caso de los debates por los dere-
chos de las mujeres y el feminismo, tomando como ejemplo
el debate por la legalizacion de la interrupcion voluntaria
del embarazo (IVE) que tomo las calles y las redes socia-
les en el pais en los tltimos afos. Finalmente, este trabajo

5 Alto Comisionado de Derechos Humanos de Naciones Unidas, Un Experts
Urge States and Companies to Address Online Gender-Based Abuse but Warn
Against Censorship, marzo de 2017 [en linea], https://bit.ly/2PNAmCE [Con-
sulta: 20 de septiembre de 2020].
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pretende abordar la cuestién de la tension muy recurren-
temente mencionada entre los derechos a la igualdad y a la
no discriminacién, por un lado, y la libertad de expresion,
por otro, para luego reflexionar sobre las responsabilida-
des y obligaciones de los actores privados y publicos de
enfrentar este problema.

2. Dimensioén, naturaleza e impacto de la violencia
y el abuso online contra las mujeres

La violencia online contra la mujer abarca cualquier acto
de violencia que sea cometido, asistido o agravado en parte
o totalmente por el uso de las tecnologias de la informa-
cién, como los teléfonos maviles y los smartphones, internet,
plataformas de medios sociales o correo electrénico contra
una mujer por el hecho de ser mujer, o que afecta a las
mujeres de manera desproporcionada® (puede incluir actos
que infligen danos o sufrimientos de indole fisica, mental
o sexual, amenazas de cometer esos actos, coaccién y otras
formas de privacion de la libertad).”

La violencia y el abuso en linea experimentados por las
mujeres pueden manifestarse de muchas formas, incluyen-
do el abuso sexista y misdgino, amenazas directas o indirec-
tas de violencia fisica o sexual, violacién de la privacidad en
forma de doxing® y la difusién de imégenes intimas sin con-
sentimiento. También se puede hablar de “acoso dirigido”,
que sucede cuando se utilizan una o mas formas de vio-
lencia y abuso como parte de un ataque coordinado contra

6 ONU Mujeres, Online and ICT facilitated violence against women and girls
during COVID-19, 2020 [en linea], https://bit.ly/3h0311k [Consulta: 20 de
septiembre de 2020].

7 Recomendacién General N.° 19, adoptada por el Comité para la Elimina-
cién de la Discriminacion contra la Mujer, 11° periodo de sesiones, 1992,
U.N. Doc. HRIGEN1Rev.1 at 84 (1994).

8  Doxing implica subir informacién privada a una plataforma publica con el
fin de alarmar o afligir a la duefia de dicha informacién.
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una persona.” Mas recientemente, también se pasé a hablar
del zoombombing para designar la practica de infiltrarse en
videoconferencias, frecuentemente expresando agresiones
o amenazas de caricter racial o miségino, o compartiendo
imagenes de contenido sexual.'

El impacto de la violencia vivenciada en las plataformas
digitales afecta no solo la experiencia y la participacién de
las mujeres en estos espacios, sino que tiene graves conse-
cuencias para su salud e integridad. Segin una investigacién
realizada por Amnistia Internacional en Argentina,'' entre
las mujeres que indicaron haber experimentado violencia y
abuso en las redes sociales un 49% manifest6 haber sentido
molestias o tensién al recibir correos o notificaciones; un
41% indicé haber sufrido pérdida de sueno; un 40%, menor
concentracién en sus tareas cotidianas; un 36% tuvo ata-
ques de panico, estrés o ansiedad; y un 35%, pérdida de
autoestima o confianza. Asimismo, un 34% manifestd haber
sentido miedo a salir y un 33% identificé haber atravesado
un periodo de aislamiento psicolégico.

Asimismo, el 39% de las mujeres que sufrieron este tipo
de violencia sinti6 que su seguridad fisica estaba amenazada
y el 24% sinti6é que la seguridad fisica de un miembro de
su familia estaba amenazada. La experiencia de la violencia
basada en género también puede generar un efecto parali-
zante y de amedrentamiento. Esto resulta evidente cuando
se analiza el cambio en la forma en la cual las mujeres

9 Las campanas de abuso y violencia online pueden combinar muchas veces la
accién de cuentas personales de figuras publicas con un gran nimero de
seguidores, frolls (cuentas cuyo registro violento bloquea el debate y desvia
la conversacion), bots (cuentas parcial o totalmente automatizadas en sus
interacciones) y seguidores regulares. Para mas informacion, consultar:
Amnistia Internacional Argentina, El debate piblico limitado: Trolling y agre-
siones a la libre expresion de periodistas y defensores de derechos humanos en Twit-
ter Argentina, 2018 [en linea], https://bit.ly/339aYdF [Consulta: 20 de sep-
tiembre de 2020].

10 Loots, Lizle; Dartnall, Elizabeth y Kelly, Jocelyn, Online safety in a changing
world - COVID-19 and cyber violence, abril de 2020 [en linea], https://bit.ly/
3gZUPPB [Consulta: 20 de septiembre de 2020].

11 Amnistia Internacional Argentina, 2019, op. cit.
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pasan a relacionarse con las redes sociales luego de haber
atravesado una experiencia de violencia y abuso en estas
plataformas.

Segtin la misma encuesta, el 45% de las victimas de
violencia online manifestd haber reducido el uso de las redes
sociales o haber dejado de usarlas directamente. Ademas,
el 70% de las mujeres hicieron cambios en la forma en
que usan las plataformas, como dejar de publicar o com-
partir determinados contenidos, hacer su cuenta privada o
protegerla con filtros de seguridad adicionales (por ende,
limitando sus posibilidades de interaccion y debate). Entre
estas, el 36% de las mujeres que sufrieron abuso o acoso
dejaron de publicar o compartir contenidos que expresaban
su posicion sobre ciertos temas.

La violencia en las redes no solo restringe la participa-
cién de las mujeres en los espacios de conversacion online,
sino que contribuye ademas a limitar sus posibilidades de
enterarse y compartir informacion valiosa sobre canales de
apoyo, atencién y ayuda, acceder a servicios varios, cono-
cer oportunidades laborales y educativas y mantenerse en
contacto con sus amistades y seres queridos, entre otros.
Asimismo, el efecto restrictivo en la presencia digital de las
mujeres evidencia con claridad el caracter aleccionador y
censurador de esta violencia, un impacto que queda aun
mas explicito al analizar la afectacién en los patrones de
ejercicio de la violencia y el abuso online cuando la conver-
sacion disparadora del ataque gira alrededor justamente de
los derechos humanos de las mujeres, ninas y disidencias.

3. Redes sociales: territorio de activismo, politica...
y disciplinamiento

Las redes sociales estin dejando de ser una mera exten-
siéon y prolongacién del debate puiblico para ocupar un
lugar cada vez mas central en la conversacidn sobre temas



El limite democratico de las expresiones de odio e 347

sociales y politicos. Muchas mujeres adoptan a estas redes
como su principal plataforma de activismo y difusiéon de sus
opiniones, ideas y proyectos.

De hecho, las redes sociales fueron el escenario pri-
mordial de importantes campanas por los derechos de las
mujeres en todo el mundo, como el #MeToo, #TimesUp y
#Cuéntalo.'? En Argentina, el movimiento #NiUnaMenos'?
adquirié una magnitud nunca antes vista en la concienti-
zacién sobre la violencia y la discriminacién por razones
de género en el pais.

Sin embargo, si por un lado las redes sociales desem-
penan un rol clave en amplificar las voces de defensores y
defensoras de derechos humanos en todo el mundo, es jus-
tamente cuando la conversacién virtual se centra en temas
del feminismo y de los derechos de las mujeres que se
identifican los mas altos niveles de abuso y violencia en
las redes sociales.

12 Entre el 26 de abril y el 9 de mayo de 2018, 790.000 mujeres —aunque tam-
bién algunos hombres— escribieron casi 3 millones de tuits contando, com-
partiendo o contestando a historias como la suya. Un torrente que cruzé a
América Latina. Mas de 50.000 de aquellos mensajes fueron testimonios en
primera y segunda persona: hablaban de asesinatos (9,8%), violacio-
nes (14%), agresiones sexuales (28%), maltrato (15,7%), acoso (35,5%) o del
miedo a salir de noche, a caminar sola, a llegar tarde a casa (29,5%). Estas
cifras son una radiografia del movimiento, espontaneo y de denuncia, en
més de 60 pafses. Maés informacién en https://bitly/3gYiCid y
https://bit.ly/3egCKeu [Consulta: 20 de septiembre de 2020].

13 El movimiento #NiUnaMenos fue una reaccién popular de un colectivo de
mujeres que tuvo su punto de inflexion en el femicidio de Chiara Paez, una
chica de 14 anos, asesinada por su novio, estando embarazada. Tal como
expresa su carta organica, #NiUnaMenos retine a un conjunto de voluntades
feministas y se ha convertido en un lema y un movimiento social que busca
permear las bases de la desigualdad y transformarla. A diferencia del
#MeToo y del #TimesUp, Ni Una Menos se enfrenta de forma colectiva a la
violencia machista, buscando un cambio cultural en la sociedad y expresan-
do su repudio en las calles. El #MeToo y el #TimesUp han sido muy impor-
tantes para visibilizar la generalizacidn de la violencia machista y los abusos
que se han cometido en situaciones de poder, pero con un enfoque més indi-
vidualista. Lo poderoso del movimiento Ni Una Menos es que se enfoca en
condenar el acto. Més informacién en: https://niunamenos.com.ar.
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Un claro ejemplo de esto es el debate por la legalizacion
del aborto en Argentina que ocupé masivamente las calles
y las redes en 2018."* Mujeres y ninas de todo el pais parti-
ciparon activamente de un movimiento de magnitud nunca
antes vista por la proteccién y promocién de los dere-
chos sexuales y reproductivos. Figuras publicas, incluyen-
do legisladoras, periodistas, escritoras, actrices y militantes
feministas, adoptaron las redes como su principal platafor-
ma personal de activismo por la aprobacién del proyecto de
ley que se debatia en ese momento en el Congreso Nacional.
Si bien en aquel ano el proyecto no logré sancionarse, a
finales de 2020 otra iniciativa legislativa sobre interrup-
cién voluntaria del embarazo obtuvo los votos necesarios
para imponerse.

Las redes han concentrado gran parte de este debate
y permitieron la expresién de opiniones, el intercambio de
ideas, el acceso a informacién y la movilizacién. Sin embar-
go, el 23% de las mujeres de todo el pais que participaron
del debate por la legalizacién del aborto en las redes sociales
en 2018" afirmé haber sufrido acoso o violencia online.

14 En 2018, el Poder Legislativo argentino resolvié abrir la discusion sobre el
acceso a la interrupcion legal del embarazo. El 14 de junio, luego de un
amplio debate llevado a cabo a través de un proceso de audiencias publicas
participativas y plurales en donde expusieron 690 referentes y especialistas
de diferentes campos y disciplinas, la Camara de Diputados de la Nacién dio
media sancién al proyecto de ley. El dictamen aprobado procuraba ampliar
los derechos de las mujeres a su autonomia e igualdad y proteger los dere-
chos ala vida, integridad fisica y salud, disponiendo un plazo de 14 semanas
para acceder al aborto de acuerdo con las recomendaciones de la Organiza-
cién Mundial de la Salud (OMS). Superado este plazo, garantizaba el acceso
al aborto a partir de las causales que se encuentran establecidas en nuestro
sistema legal desde 1921: en caso de riesgo a la vida o a la salud de la mujer y
en caso de violacidn, a la que sumaba la causal de inviabilidad extrauterina.
El Senado de la Nacién continud con el tramite legislativo y tras la partici-
pacion de 143 expositores/as, el 9 de agosto decidié rechazar el proyecto de
ley sobre la interrupcién voluntaria del embarazo, dejando pasar una opor-
tunidad histdrica de sustraer a las mujeres y ninas del circulo en el que solo
tienen como opcidn la carcel, la clandestinidad o la muerte.

15 Del universo de mujeres encuestadas, el 58% manifestd estar de acuerdo con
la legalizacién del aborto.
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Ademas, en comparacién con las experiencias de violencia
fuera del periodo durante el cual se llevo adelante el debate,
las encuestadas advirtieron que el lenguaje abusivo aumen-
té un 42% y las amenazas de violencia sexual, un 12%.

A diferencia de los ataques violentos que sufrieron
muchas de las mujeres que exhibian el panuelo verde en
las calles,'® las redes sociales facilitaron la posibilidad de
despersonalizacién de los acosos. Casi la totalidad de los
ataques provino de personas que las encuestadas no cono-
cian o conocian solamente a través del mundo online.'”

El abuso sexista o miségino y las amenazas suelen
incluir referencias a estereotipos negativos contra las muje-
res y términos obscenos. Segun algunas de las principales
figuras publicas que protagonizaron este debate en las redes
sociales, las expresiones de agresion incluyeron términos
como “asesinas’, “putas’, “feminazis”, “hacete coger”, “con-
chuda” “criminal”, “hay que cogérselas a todas”, “femihumo”
“tarada femichota” y “mala madre”, ademas de amenazas
como “vas a aparecer en una zanja’, “te vamos a desfigurar”,
“me gustaria cruzarme con tu hija para romperle la cabeza
y que veas lo que se siente”. Los mensajes abusivos y las
amenazas también incluyeron videos y fotografias, como
imagenes de fetos o bebés ensangrentados o muertos.

Por otro lado, la encuesta también revelé un dato
impactante: durante el debate sobre la legalizacién del abor-
to en el periodo analizado, los comentarios racistas aumen-
taron un 14% y los comentarios homofdbicos o transfébi-

16 Las manifestaciones publicas de apoyo al proyecto de ley de interrupcién
voluntaria del embarazo significaron una amenaza para la seguridad de
muchas mujeres. La escalada de violencia resulté alarmante. Mujeres y jove-
nes, defensoras de los derechos humanos, se vieron expuestas a multiples
formas de violencia, desde insultos, hostigamiento, persecucién, amenazas
contra la integridad fisica y la vida hasta agresiones fisicas y psicoldgicas,
tanto en la calle como en las redes sociales. Amnistia Internacional Argenti-
na, Pafiuelos Verdes. Relatos de la violencia durante el debate por la legalizacion de
la interrupcién legal del embarazo, 2018 [en linea], https://bitly/33dTigN
[Consulta: 20 de septiembre de 2020].

17 Amnistia Internacional Argentina, 2019, op. cit.
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cos, un 15%.'* Estos datos arrojan otra realidad incontesta-
ble. Como sucede en la vida offline, no todas las personas
son alcanzadas de la misma forma por la violencia en las
plataformas digitales. Las personas travestis, trans y no
binarias y las mujeres lesbianas y bisexuales, por ejemplo,
sufren frecuentemente de matices propios de violencia y
discriminacién por su orientacién sexual o identidad de
género. La interseccionalidad’ de la violencia contra las
mujeres también debe considerar la intensidad y las parti-
cularidades de la violencia sufrida por las mujeres afrodes-
cendientes y aquellas que pertenecen a una minoria étnica,
asi como a las mujeres que profesan una religién o sufren
algun tipo de discapacidad.

Un estudio del Centro de Investigacién Pew sobre el
acoso en linea demostré que el 59% de las personas afrodes-
cendientes en Estados Unidos habia experimentado acoso
en linea, en comparacién con el 41% en el caso de perso-
nas blancas.?” En una investigacion realizada por Amnistia
Internacional la activista estadounidense Shireen Mitchell
describié cdmo el abuso contra personas negras en Twitter
a menudo hace referencia a nombres de animales, como
“mono” o “gorila”. Asimismo, la politica y activista britdnica
Seyi Akiwowo dijo a Amnistia Internacional que el abuso
que experimentd en Twitter y otras plataformas de medios
sociales incluia insultos raciales como “n*gger”, “n*ggerress”,
“negra’, referencias a linchamientos y a ser ahorcado, asi

18 Tbidem.

19 Segiin Kimberlé Crenshaw, que acuid este término, “la interseccionalidad
es una lente a través de la cual se puede ver dénde aparecen las relaciones de
poder y dénde chocan, donde se conectan y donde se intersecan. No esta-
mos hablando simplemente de un problema de raza, o de género, o de clase,
o de LGBTQ. Muchas veces, si encasillamos la discriminacién en este mar-
co, dejamos de lado a los que son discriminados por todas estas cosas”.
Entrevista de Kimberlé Crenshaw a The African American Policy Forum:
Kimberlé Crenshaw on Intersectionality, More than Two Decades Later, 8 de junio
de 2017 [en linea], https://bit.ly/2QIvDCR [Consulta: 20 de septiembre de
2020].

20 Duggan, Maeve, Online Harassment 2017, julio de 2017 [en linea],
https://pewrsr.ch/33bhnoz [Consulta: 20 de septiembre de 2020].
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como a “mono’, “simio” y a que le desearan “morir de
una ETS”.

A su vez, en el informe Violencia contra las mujeres y
disidencias en politica a través de las redes sociales, el Equi-
po Latinoamericano de Justicia y Género (ELA)*! monito-
reé el perfil de candidatas durante la campana electoral
de 2019, incluyendo el de la candidata Paula Arraigada, la
unica mujer del colectivo travesti-trans que se postuld a un
cargo legislativo nacional. Segun este informe, del total de
comentarios recibidos “durante las semanas que se reali-
z6 el monitoreo, Paula Arraigada recibié mayoritariamente
comentarios violentos manifestados en expresiones de dis-
criminacién”. El monitoreo de las redes de la candidata por
parte de la organizacion permitid identificar que estas agre-
siones incluian expresiones como “trava’, “travesti’, “menti-
rosa”y “culo”, entre otras.*

La intensificacién de la violencia y el abuso sexista
miségino contra mujeres y disidencias al buscar ocupar
espacios de poder politico o manifestarse por la defensa de
sus derechos es una clara expresion del caracter opresor y
disciplinador de estos ataques, en un intento de conversar
el statu quo de un sistema patriarcal, cisheteronormativo y
racista, que resiste a las presiones que buscan desarmarlo
para la construccién de una sociedad mas justa e igualitaria.

4. Derechos en riesgo y tensiones

El abuso y la violencia online afectan a una multiplicidad
de los derechos de las mujeres reconocidos por el derecho
internacional de los derechos humanos. En primer lugar,
viola el derecho a la igualdad y a la no discriminacidn, asi

21 Equipo Latinoamericano de Justicia y Género (ELA), Violencia contra las
mujeres y disidencias en politica a través de redes sociales, mayo de 2019 [en
linea], https://bit.ly/3aXeEDm [Consulta: 20 de septiembre de 2020].

22 Equipo Latinoamericano de Justicia y Género (ELA), op. cit.
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como a una vida libre de violencia.?® En este sentido, la
resolucion 68/181 de la Asamblea General de la ONU des-
taca que la violencia y el abuso contra la mujer en las redes
sociales puede ser una forma de discriminacién de género
sistematica contra las mujeres.*

Asimismo, al observar el impacto de la violencia en
la participacién de las mujeres y disidencias de género en
los debates publicos en plataformas digitales, resulta clara
la potencial afectacién de otros derechos, como el derecho
a la privacidad, la libertad de expresién y el acceso a la
informacidn, asi como el goce de sus derechos politicos.

Esta aclaraciéon es especialmente importante ante el
frecuente argumento de una supuesta tensién entre el dere-
cho a la igualdad y a la no discriminacién, por un lado, y el
derecho a la libertad de expresién, por otro. De hecho, de
manera recurrente, Estados y empresas duefias de platafor-
mas digitales se resguardan detras del escudo de la libertad
de expresion para excusarse de sus falencias en prevenir y
erradicar la violencia online.

Sin embargo, este argumento no toma en cuenta el
hecho de que la violencia y el abuso hacia las mujeres y disi-
dencias de género en internet afecta su libertad de expre-
sién al no garantizarles un espacio seguro en el que puedan
expresarse sin temor a represalias. No solo las victimas
directas de la violencia y el abuso frecuentemente limitan
su participacion en las redes, llegando en algunos casos a
abandonarlas por completo, sino que el efecto disciplinante
tiene un impacto mimético y alcanza al grupo mas amplio
de mujeres y disidencias, y genera la autocensura por temor
a sufrir agresiones similares.

23 La Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Vio-
lencia contra la Mujer (Convencién de Belém do Par4) fue el primer tratado
internacional que consagré de manera explicita el derecho de las mujeres a
una vida libre de violencia, tanto en el ambito publico como en el privado.

24 A/RES/68/181 [en linea] https://bit.ly/3eTZSOS [Consulta: 20 de septiem-
bre de 2020].



El limite democratico de las expresiones de odio ¢ 353

Como bien aclaré el ex Relator Especial sobre la Pro-
mocién y Proteccién del Derecho a la Libertad de Opinién
y de Expresion, David Kaye:

La libertad de expresion y los derechos a la igualdad y a
la vida, y la obligacién de no discriminacién, se refuerzan
mutuamente; las normas de derechos humanos permiten a
los Estados y a las empresas centrarse en la proteccién y la
promocién de la expresion de todas las personas, especial-
mente de aquellas cuyos derechos suelen estar en peligro,
abordando al mismo tiempo la discriminacién publica y pri-
vada que socava el goce de todos los derechos.?®

Segun este mismo relator, “el abuso y la violencia
de género en linea atenta contra los principios basicos de
igualdad en virtud del derecho internacional y la libertad de
expresion”. En la misma linea, la Relatora Especial sobre la
Violencia contra la Mujer, Dubravka Simonovic, se suma en
ese comunicado para recordar que “garantizar una internet
libre de violencia de género aumenta la libertad de expre-
sién, ya que permite a las mujeres participar plenamente
en todos los 4mbitos de la vida y es fundamental para el
empoderamiento de la mujer”.?

Es importante senalar, ademas, que la creacién de un
entorno seguro para la participacion de las mujeres y demas
grupos especialmente sujetos a la discriminacién sobrepasa
los esfuerzos por regular o moderar el contenido y la expre-
sién que dan lugar al abuso y la violencia de género, e inclu-
yen una variedad de medidas de educacidn, capacitacion,
concientizacién, transparencia, atencién, contencion, etc.

25 Informe del Relator Especial sobre la promocién y proteccion del derecho a
la libertad de opini6n y de expresion, A/74/48050, 72 (b), versién avanzada
sin editar, parr. 4 [en lineal, https://bit.ly/3eSxNYw [Consulta: 20 de sep-
tiembre de 2020].

26 Office of the High Commissioner, UN experts urge States and companies to
address online gender-based abuse but warn against censorship [en linea],
https://bit.ly/3x]JCmwQ [Consulta: 20 de septiembre de 2020].
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Estas medidas deben ser necesariamente multisectoria-
les y requieren de la iniciativa tanto de los Estados como de
las empresas duenas de las plataformas en donde la violen-
cia tiene lugar. En este sentido, la Relatora Especial agrega
expresamente en el mencionado comunicado que:

Aparte de las medidas preventivas, las mujeres victimas y
supervivientes necesitan respuestas transparentes y rapidas
y recursos eficaces que solo pueden lograrse si tanto los
Estados como los agentes privados colaboran y ejercen la
debida diligencia para eliminar la violencia contra la mujer

en linea”.?”

5. Enfrentando la violencia y el abuso online

Como principal garante de los derechos humanos, el Estado
tiene la obligacion de prevenir y erradicar la violencia con-
tra las mujeres, en todas sus manifestaciones. También debe
abordar las causas subyacentes a estas violaciones a los
derechos de las mujeres, combatiendo patrones de discrimi-
nacién, promover su inclusién econémica y social, garan-
tizar el acceso a la justicia y la asistencia integral a todas
las victimas.

Para esto, debe contar con leyes, planes de accién y
politicas adecuadas de proteccidn integral y erradicacién de
la violencia que contemplen su dimensién digital, con sus
propias particularidades. Los canales de denuncia y aten-
cién deben contar con recursos suficientes y personas debi-
damente capacitadas para atender a victimas de violencia y
abuso online. Esta capacitacién también debe extenderse a
las y los agentes del Poder Judicial. Es fundamental, ademas,
que el Estado garantice en todo momento que los esfuerzos
por regular situaciones de violencia y abuso no terminen

27 Office of the High Commissioner, op. cit.
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derivando en una interferencia ilegitima y desproporciona-
da alalibertad de expresion.?®

También es importante la participacién social y la pro-
duccién de datos y estadisticas que permitan conocer la
naturaleza y la dimensién de la violencia online en cada
lugar y contexto, para garantizar mayor eficacia en el disefio
e implementacién de planes de accién y politicas de preven-
cién y erradicacion de la violencia.

A su vez, los actores privados, en este caso, especial-
mente las empresas duefias de las plataformas digitales, tie-
nen la responsabilidad de respetar los derechos humanos,
entre ellos, el derecho a la no discriminacién y a la liber-
tad de expresion. Siguiendo los Principios Rectores sobre
las Empresas y los Derechos Humanos de la ONU, deben
adoptar medidas concretas para evitar causar o contribuir a
la violacién de esos derechos, tanto en sus politicas como en
sus practicas. En este sentido, deben identificar, prevenir,
combatir y rendir cuentas de los abusos contra los derechos
humanos en sus operaciones.

En la practica, esto requiere que las empresas respon-
sables de las redes sociales evalien constantemente de qué
forma sus politicas y practicas afectan los derechos huma-
nos de sus usuarias e implementen las acciones necesarias
para evitar y remediar cualquier tipo de violacién. En el
caso del abuso y la violencia contra las mujeres y disiden-
cias esto implica, por un lado, que haya un procedimiento
de denuncia sélido que permita que las personas puedan
reportar facilmente casos de violencia y abuso.?

28 Las prohibiciones del articulo 20 del PIDCP y del articulo 4 del CERD
deben estar sujetas a las condiciones establecidas por el articulo 19.3 del
PIDCP y los Estados deben poner todas las herramientas que estén a su
alcance (que no sean la prohibicion ni la criminalizacion), tales como la edu-
cacion, la promocién del discurso plural, etc., para abordar los distintos
tipos de discursos de odio.

29 Amnistia Internacional, Toxic Twitter: Violencia y abuso contra las mujeres en
internet, 2018 [en linea], https://bit.ly/3xHv7Wf [Consulta: 20 de septiembre
de 2020].
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Sin embargo, la mera existencia de estos canales de
denuncia no es suficiente. Las empresas deben garantizar
que las usuarias los conozcan y puedan utilizarlos con faci-
lidad. También deben asegurar que estos mecanismos sean
eficientes y capaces de analizar las situaciones de abuso
reportadas dentro de cada contexto. Esto solo se puede
lograr con moderadores de contenido debidamente capa-
citados en cuestiones de género y derechos humanos, que
hablen el idioma y entiendan del contexto en que se produjo
el contenido reportado.

Muchas empresas pasaron a adoptar algoritmos y siste-
mas automatizados para identificar y dar de baja contenidos
potencialmente abusivos. Sin embargo, este tipo de solu-
cién necesita ser integrada a la moderacién humana para
garantizar una interpretacion contextual y una apreciacion
correcta de la intencidén, el contenido y la forma de los
contenidos publicados. Esta es la tinica forma de proteger
los derechos humanos en su integralidad.

Esta moderacion de contenidos debe ser acompanada
de herramientas y filtros de seguridad que permitan a las
usuarias decidir, a su criterio, protegerse de interacciones y
usuarios indeseados, aunque esto implique la limitacién de
su propia participacion en estas plataformas. Estas politicas
deben ser de facil acceso y conocimiento de la totalidad de
los usuarios de la red, por lo que es recomendable que las
empresas dediquen recursos a la educacién y concientiza-
cién de las personas que navegan en sus plataformas.

Finalmente, es imprescindible que las empresas sean
transparentes no solo en lo que refiere a sus politicas de
seguridad, sino también en los recursos dedicados a su
implementacién y los resultados logrados con estas medi-
das. Por esto, sus informes de transparencia deben indicar
cémo detectan contenidos abusivos de forma proactiva; qué
volumen de denuncias reciben segun el tipo de contenido
violatorio de sus politicas; con qué mecanismos y recursos
procesan las denuncias recibidas; qué respuesta les dan a las
denuncias y con qué tiempos; como seleccionan y capacitan
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a sus moderadores para garantizar que estén preparados
para comprender y juzgar contenidos segin el contexto
cultural y geografico de donde provienen, etc.

Con informacién y estandares transparentes, las
empresas deben incluir a la sociedad civil en las discusio-
nes sobre la eficacia de sus politicas de seguridad, y per-
mitir que colaboren en el monitoreo y evaluaciéon sobre
su implementacién. Como afirmaron en conjunto el Rela-
tor Especial para la Libertad de Expresién y la Relatora
Especial sobre la Violencia contra la Mujer, es necesaria
una “atencién urgente, creatividad y cooperacién entre las
numerosas partes interesadas, y sensibilidad al conjunto de
derechos de que disfrutan todas las personas en linea”.*

6. Consideraciones finales

Los ataques y acosos experimentados en las redes sociales
y demas plataformas digitales son una expresion mas de
las multiples formas de discriminacién y violencia que las
mujeres experimentan a diario y que tienen profundas rai-
ces en un sistema patriarcal, desigual y excluyente. Como
ocurre en situaciones abusivas ocurridas fuera de linea,
estas experiencias pueden tener graves repercusiones para
la salud y la integridad de las victimas. Igualmente grave es
el efecto aleccionador dirigido a censurar y silenciar a las
mujeres y grupos que buscan resistir a la marginalizacién
impuesta por el statu quo.

De la misma forma en que ya se consensud que la vio-
lencia doméstica no es una cuestion del ambito privado, la
violencia basada en el género que sucede en las redes socia-
les es un debate que debe involucrar a toda la ciudadania y

30 Alto Comisionado de Derechos Humanos de Naciones Unidas, UN Experts
Urge States and Companies to Address Online Gender-Based Abuse but Warn
Against Censorship, marzo de 2017 [en linea], https://bit.ly/2PNAmCE [Con-
sulta: 20 de septiembre de 2020].
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exige respuestas urgentes y eficientes de parte de los Esta-
dos y las empresas responsables de estas plataformas, en
colaboracién con organismos internacionales, la academia
y organizaciones de la sociedad civil.

Es cada vez mas borroso el tenue limite entre la vida
dentro y fuera del mundo virtual. La nueva normalidad se
impone a pasos agigantados y expone con mas claridad que
nunca las potencialidades de la tecnologia, pero también los
riesgos que significa para las interacciones humanas. Si, por
un lado, se observa que las mujeres y otros grupos identi-
tarios en situacion de vulnerabilidad estan mas expuestos
que nunca a experiencias abusivas en plataformas digitales,
también es cierto que nunca hubo tanta consciencia, cono-
cimiento y herramientas disponibles para dar respuestas a
este fendmeno. Las decisiones e iniciativas que se tomen
hoy pueden tener un impacto definitivo para las sociedades
que queremos construir a futuro.

Otras fuentes consultadas para la elaboracién
de este articulo

Association for Progressive Communications (APC), Online
gender-based violence: A submission from the Association for
Progressive Communications to the United Nations Special
Rapporteur on violence against women, its causes and con-
sequences, noviembre de 2017 [en linea], https://bit.ly/
3nPC4jf [Consulta: 20 de septiembre de 2020].

Internet Governance Forum (IGF), Best Practice Forum
(BPF) on Online Abuse and Gender-Based Violence Against
Women, noviembre de 2015 [en linea], https://bit.ly/
33msDyl [Consulta: 20 de septiembre de 2020].

Naciones Unidas, Policy Brief: The impact of COVID-19 on
Women, abril de 2020 [en linea], https://bit.ly/3tj7KyW
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Herramientas transformativas para la
proteccion frente a las expresiones
discriminatorias en los medios
audiovisuales

MARIA JOSE GUEMBE Y MARIA CAPURRO ROBLES

1. Introduccion

En la mafana del 1 de abril de 2015, la diatriba homofébica
y violenta incluida en el comentario editorial del duefo de
una de las principales radios AM de la ciudad argentina de
San Juan conmovié a la comunidad local. El compendio de
consideraciones estigmatizantes, lesivas y discriminatorias
tenia por objeto a los adolescentes homosexuales y culmi-
naba con una propuesta segregacionista.

La alocucion del conductor referia a supuestas difi-
cultades esgrimidas por docentes para que los adolescentes
varones cumplieran las indicaciones que les impartian:

Se niegan, los mariquitas, te estoy hablando de pendejos de 13,
15, 16, 17, 18, 19 anos, la edad de la secundaria. “Vamos a
jugar a la pelota”. “Ay, profesor, yo no voy a jugar a la pelota”
[con voz aflautada a modo de burla). Los mariquitas corren
como mujercitas. Yo les estoy contando lo que estd pasando
hoy en las escuelas publicas, y me imagino que en las pri-
vadas también. Corren asi, con las manitos respingadas, con
la muneca quebrada y corren como mujercitas y los otros
vagos se les cagan de risa. Son mariquitas [....] Ya de adolescentes,
amanerados, mariquitas que seguramente van a ser de adultos
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homosexuales militantes [...] Darles una ensenanza diferen-
cial, hay que darles una ensenanza diferencial [risas] Hay que
crear un nuevo espacio para los mariquitas y en el futuro habrd
que crear nuevas escuelas para los mariquitas, para los amanerados
[...] Ya son pichones de homosexuales, son pichoncitos, ya
estan aprendiendo como es esto de practicar y ser toda la
vida la homosexualidad masculina. Entonces, van a crear un
nuevo espacio [...] Bueno, ;y qué bosta les iran a hacer a los
putines estos? Yo no sé lo que les van a hacer... No sé, qué se
yo, ejercicios de cola, eh, corte y confeccién, no, no sé...!

El episodio se encadend con una serie de hechos de
violencia institucional contra personas de la comunidad
LGTTTTBIQ de esa provincia, entre ellas la detencién ile-
gal de una pareja homosexual por besarse en la via publica,
situacién que no era en absoluto novedad en las practicas
de la policia local. Como la gota que colma el vaso, las
expresiones del conductor radial generaron la convocatoria
de las organizaciones LGTTTTBIQ a dos “besadas masivas”
de repudio frente a la Central de Policia y se presentaron
numerosos reclamos ante organismos publicos.

El caso, ejemplo de muchos otros que la experiencia
de trabajo nos ha permitido conocer en los dltimos anos, es
representativo de la forma en que se construyen cotidiana-
mente discursos sociales que resultan lesivos en si mismos
y que cimentan, aunque no las convoquen expresamente,
otras formas de violencia y discriminacién. Representan un
desafio para la accién del Estado, en general interpelada
por las (supuestas) tensiones con la salvaguarda del derecho
a la libertad de expresién que podria ocasionar cualquier
intervencion en relacién con los discursos que se producen
en la esfera publica comunicacional.

Asi como el dmbito cultural tiene grandes potencia-
lidades para promover imagenes e ideas igualitarias, tam-
bién contribuye de manera negativa a naturalizar ciertas
formas de desigualdad, o profundizarlas, lo que afecta la

1 Las 40. (1 de abril de 2015). 105.1 AM.
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participacién en la vida social de algunas personas o gru-
pos sociales, su reconocimiento en la esfera publica y la
posibilidad de desarrollar sus proyectos de vida tal como
lo deseen.

La estigmatizacion, la deshumanizacién y la invisibi-
lizacién suelen ser la antesala de los delitos motivados en
prejuicios. El uso de estereotipos negativos, preconceptos o
prejuicios respecto a personas o grupos de personas basa-
dos en sus caracteristicas, condicién social, género u origen
étnico, entre otros motivos, contribuye a crear sentidos que
propician practicas lesivas de los derechos.

Los reclamos presentados por las audiencias de San
Juan ante la Defensoria del Puablico de Servicios de Comu-
nicacién Audiovisual a raiz del caso antes descripto adver-
tian que el conductor se habia referido “despectivamente
con mucha discriminacién y violencia hacia la comunidad
homosexual, a la cual pertenezco, y no solo ataca a nuestra
comunidad sino a la sociedad en su conjunto ya que instala
una visiéon homofdbica hacia las relaciones humanas...”.

El hartazgo se expresé con legitima vehemencia:
“Hemos sido testigos una vez mas de actos de incitacion al
odio de las minorias sexuales por parte de comunicadores
sociales”, “el conductor incita al odio y la discriminacién
hacia el colectivo LGTTB, en especial a los jévenes estu-
diantes de secundarios”.

Ahora bien, ;constituye la propuesta segregacionista
una incitacién al odio como se plantea en uno de los recla-
mos? Si ello no se verificara estrictamente, ;queda inerme
el Estado para abordar las problematicas que la difusiéon de
mensajes de este tipo supone?

En este articulo analizaremos modalidades de inter-
vencién no punitiva frente a expresiones discriminatorias
que afectan directamente a determinados grupos o secto-
res sociales, a partir de la experiencia de la Defensoria del
Publico de Servicios de Comunicacion Audiovisual, creada
en Argentina por la Ley 26522 de Servicios de Comunica-
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cién Audiovisual y puesta en funcionamiento a finales de
2012, con competencia sobre television y radio.

Desde los medios y organizaciones periodisticas, y no
obstante la intervencién judicial para resguardar central-
mente derechos personalisimos, la “regulaciéon” ha estado
concebida exclusivamente desde la autorregulaciéon. Plas-
mados generalmente en cédigos o manuales de ética —en el
mejor de los casos—, los escasos instrumentos de autorre-
gulacién han condensado principios deontolégicos y bue-
nas practicas que son aportes relevantes para la cobertu-
ra responsable de determinadas tematicas, pero que tienen
débiles anclajes en normas juridicas de proteccién de per-
sonas y grupos, cuyas pautas propician discursos inclusivos
y no discriminatorios. A su vez, en el caso de los servi-
cios de radio y televisién comerciales, el fin de lucro suele
tensionar con la funcién informativa y la responsabilidad
social, instalandose la 16gica comercial como reguladora de
la practica.?

Sumado a ello, el desconocimiento sobre los marcos
juridicos, la precarizacién de las condiciones laborales de
quienes desempenan tareas en los medios de comunicacién
y la ausencia de espacios de reflexion en el ambito de traba-
jo componen un panorama que interpela el rol del Estado
en la promocién del respeto de derechos en la actividad que
generan los medios.

No obstante, los avances que la sociedad produjo en
materia de consagracién de derechos en normas de pro-
tecciéon de grupos fueron una herramienta fundamental
para abordar desde otra perspectiva la responsabilidad de
los medios. Esta responsabilidad ya no es enunciada como
una declaraciéon de buenas intenciones, sino que se define
en obligaciones legales. Como veremos mas adelante, esas

2 Coérdoba, Maria Liliana, “Democracia comunicativa: nuevas formas para la
intervencion ciudadana’, ponencia presentada en el XII Encuentro Latinoa-
mericano de FELAFACS, Bogota, 2006 (recuperado de https://bit.ly/
2RjYZr4).
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obligaciones surgen de la propia normativa audiovisual (ley
26522) asi como de leyes que consagran derechos, tales
como la Ley de Proteccién de Ninas, Ninos y Adolescentes
(26061), la Ley de Identidad de Género (26743), la Ley de
Salud Mental (26657) o la Ley de Proteccion contra la Vio-
lencia hacia las Mujeres (26485), que regulan la actividad
mediatica en algunas de sus dimensiones.

En funcién de este marco juridico, las experiencias
que se detallan en este texto en modo alguno supusieron
controles previos, censuras ni ninguna otra modalidad de
limitacién contraria a los estandares de libertad de expre-
sién, derechos humanos y a la normativa nacional de mayor
rango. Por el contrario, ratificando la trascendencia del
ejercicio de la libertad de expresién como constitutivo de
la democracia y el desenvolvimiento de la esfera publica,
han contribuido a materializar la corregulacion, a generar
herramientas para su ejercicio y a fortalecer la ciudadania
comunicacional.

En este articulo analizaremos algunas regulaciones
destinadas a proteger derechos y revertir desigualdades
en los medios de comunicacion tradicionales, modelos de
instituciones y herramientas de intervencién, asi como la
importancia de la participaciéon de la ciudadania en la
implementacién de politicas publicas.

2. La preocupacion por la circulacién de discursos
discriminatorios en los medios de comunicacion

En los ultimos afios en Argentina, el debate sobre “lo deci-
ble” en los medios de comunicacién se instald en todos los
ambitos. En los movimientos sociales, en las calles, en los
propios medios, en las instituciones publicas y universida-
des, en los debates legislativos. Ello, ademas, en un contexto
juridico en el cual las normas de protecciéon de grupos y
la normativa audiovisual incluyen pautas especificas sobre
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tratamiento igualitario y no discriminacién, interceptando
de manera virtuosa la delicada relacién entre libertad de
expresion y derecho a la igualdad y no discriminacién.

Una ciudadania comunicacional fortalecida comenzé a
cuestionar discursos y representaciones en una comunica-
cién masiva donde los medios audiovisuales “tradicionales”
(la television y la radio) contintan teniendo un lugar des-
tacado en la definicion de la agenda publica y en el acce-
so de la ciudadania no solamente al entretenimiento sino
centralmente a la informacién y a las perspectivas de los
distintos actores sociales.’

3 En Argentina, la produccién de informacion sobre consumos culturales por
parte de organismos publicos es escasa. De acuerdo con los datos de la
Encuesta Nacional de Consumos Culturales (Sistema de Informacién Cul-
tural de la Argentina —~SIMCA-) de 2017, los canales de TV por aire y cable
eran la principal via de consumo audiovisual (58% y 74% de la poblacién los
utiliza frecuentemente), consoliddndose la modalidad online como la segun-
da mas elegida. Estos datos son relevados, entre otros estudios, por la orga-
nizacién Enfoque Consumos Culturales, que en un informe publicado en
2020 complementa esta informacién con el dato de que el 72% de las perso-
nas encuestada para ese estudio mira peliculas y series en canales de cable,
confirmando con ello que el uso de las plataformas de acceso a contenidos
por internet se combina con una persistencia de la television lineal. Véase
Enfoque Consumos Culturales, Consumo audiovisual streaming en Argentina,
2020 [en linea], https://bit.ly/3wCTpPC [Consulta: 3 de mayo de 2021]. Del
mismo modo, sefiala una publicacion de 2020 de la consultora BB que “la TV
abierta seguiré siendo relevante por sus contenidos y por su accesibilidad.
La posibilidad de ver un contenido en vivo impulsa a los usuarios a encen-
der el televisor y ver el programa en tiempo real. Todo hogar con un televi-
sor y una antena puede acceder a canales de aire e incluso varias sefiales car-
gan contenidos en su web con acceso gratuito”. Si bien el consumo de horas
destinadas a ver television abierta disminuye a lo largo del tiempo por la
competencia con otras ofertas, los porcentajes de baja no indican que la tele-
vision abierta vaya a desaparecer, de acuerdo con este informe. Véase: BB,
BB Book 2020, 2020 [en linea], https://bit.ly/3p5S1CS [Consulta: 3 de mayo
de 2021]. En el caso de la radio, de acuerdo con datos relevados por Agustin
Espada, la penetracién semanal de la radio, si bien en descenso de afio a aio,
continua teniendo relevancia social entre los consumos culturales, ello en
un contexto también de transformacion en las formas de acceso, escucha y
produccién de contenidos. Espada, Agustin, La radio se envejece, 5 de
noviembre de 2019 [en linea], https://bit.ly/2QIMaGV [Consulta: 3 de mayo
de 2021].
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Los estereotipos y el “sentido comun” reforzado por
el marketing y la publicidad, las burlas y estigmatizaciones
y los discursos violentos y excluyentes fueron objetados de
manera cada vez mas extendida y generalizada. Las tecno-
logias digitales y la comunicacién a través de redes sociales
fueron, al mismo tiempo, vehiculo y catalizador de ese des-
contento que también se expresé en demandas al Estado.

La normativa nacional sobre medios audiovisuales es
la herramienta juridica que les impone responsabilidades
y obligaciones en materia de protecciéon de los derechos
de las personas y grupos, a diferencia de lo que ocurre en
el universo digital de medios y redes sociales, donde tam-
bién circulan profusamente discursos de odio y deliberadas
acciones de violencia.

Como senalamos, la ley marca objetivos a los medios
audiovisuales que consisten, entre otros, en promover y
garantizar la libertad de expresion; difundir los dere-
chos fundamentales que consagra la Constitucién Nacio-
nal; defender la persona humana y respetar los derechos
personalisimos; promover la cultura popular y el desarro-
llo cultural, educativo y social de la poblacién; reconocer-
se como formadores de sujetos, de actores sociales y de
diferentes modos de comprension de la vida y del mundo;
promover 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 orientacidn sexual; garantizar el derecho de acceso a la
informacién y a los contenidos de las personas con disca-
pacidad; preservar y promover la identidad y los valores
culturales de los pueblos originarios.*

Estos objetivos se combinan con la obligacién de cum-
plimiento de la normativa antidiscriminatoria® y de las de

4 Articulo 3, ley 26522.

5 Elarticulo 70 de laley 26522 establece que “la programacién de los servicios
previstos en esta ley debera evitar contenidos que promuevan o inciten tra-
tos discriminatorios basados en la raza, el color, el sexo, la orientacién
sexual, el idioma, la religion, las opiniones politicas o de cualquier otra indo-
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proteccién de grupos: personas con discapacidad, mujeres,
personas con afecciones en su salud mental, nifias, ninos y
adolescentes, en un listado abierto a la inclusion de futuras
normativas protectorias.®

Es interesante destacar que estas obligaciones alcanzan
a “quienes produzcan, distribuyan, emitan o de cualquier
forma obtengan beneficios por la transmisién de progra-
mas y/o publicidad”” Se incluye de este modo a una amplia
gama de actores que participan de la produccién y emisién
de informacidén y entretenimiento, tales como las empresas
productoras, guionistas, anunciantes, agencias publicitarias
y muchos mas. La necesidad de trabajar pedagdgicamente
para revertir la circulacién de discursos discriminatorios se
extiende a esos sectores.

Destacamos que la inmensa mayoria de las expresiones
y representaciones que circulan en los medios audiovisuales
y que cuestionan las audiencias no responden al concepto
de discurso de odio en sentido estricto, que se caracteriza
por la incitacidn expresa y directa a la violencia hacia gru-
pos sociales, étnicos, nacionales o religiosos (Convencién
sobre Derechos Humanos, articulo 13, inciso 5, similar a la
de otros instrumentos de derechos humanos). No obstante,
constituyen un vasto conjunto de discursos que se produ-
cen o reproducen en los medios de comunicacién, y que
resultan cuestionados por ser discriminatorios, ofensivos,
agraviantes, humillantes, violentos o estigmatizantes hacia
una persona o grupo de personas justamente por el hecho
de pertenecer a ese grupo histéricamente excluido.

En el campo cultural y comunicacional existen modos
de exclusion que se materializan en practicas comunicacio-

le, el origen nacional o social, la posicién econdémica, el nacimiento, el
aspecto fisico, la presencia de discapacidades o que menoscaben la dignidad
humana o induzcan a comportamientos perjudiciales para el ambiente o
para la salud de las personas y la integridad de los nifios, nifas o ado-
lescentes”.

6 Articulo 71, ley 26522.

7 Ibidem.
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nales y en decisiones editoriales o de agenda. Entre ellas,
la total invisibilizacién que se verifica en la ausencia de
ciertos grupos y sus problematicas en las agendas mediati-
cas; la subrepresentacion, es decir, la asignacién de espacios
marginales a determinados grupos sociales, espacios que
no se corresponden con su relevancia en la trama social
(tal es el caso de nifos, nifias y adolescentes, o hasta hace
poco tiempo de las mujeres, antes de que las demandas
por la ampliacién de derechos tornaran ineludible su inclu-
sién en las agendas mediaticas); y la representacion lesiva
o discriminatoria.

Estas practicas dialogan con una exclusién que es his-
torica y de multiples dimensiones. Sin embargo, revertir las
exclusiones en el campo comunicacional y cultural es clave
para transformar discriminaciones estructurales y promo-
ver la garantia de derechos.

La preocupacién por practicas comunicacionales dis-
criminatorias en los medios de comunicacién se reflejé
también, en los ltimos anos, en informes y actuaciones de
organismos internacionales que demandan acciones positi-
vas en pos de la proteccién del derecho a la igualdad.

El Comité de los Derechos del Nifio, el Comité para
la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer y el
Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial, en
sus ambitos especificos, han llamado la atencién sobre la
necesidad de adoptar medidas tendientes a corregir injus-
ticias de igualdad que afectan a grupos y personas en la
esfera comunicacional.?

8  Entre otros, ver Naciones Unidas, Incitacion al odio racial y religioso y promo-
cién de la tolerancia: informe de la Alta Comisionada de Naciones Unidas para los
Derechos Humanos, A/HRC/2/6, 20 de septiembre de 2006; Naciones Uni-
das, Informe de la Relatora Especial sobre cuestiones de las minorias, Rita Izsdk,
2015, [en linea], https://bit.ly/3edrLIW [Consulta: 18 de septiembre 2020];
CEDAW, Recomendacion general N.° 35 sobre la violencia por razén de género
contra la mujer, por la que se actualiza la recomendacion general N.° 19, CEDAW/
C/GC/35, [en linea], https://bit.ly/3vFP1iA [Consulta: 26 de febrero 2021].
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La Relatora Especial sobre Cuestiones de Minorias
publicé un estudio tematico en el que reconoce la capacidad
de los medios de comunicacién tradicionales y contempo-
raneos para impulsar el conocimiento, la comprensién y
la aceptacién de la diversidad, a la vez que advierte que
pueden “ser utilizados indebidamente como foro para estig-
matizar, discriminar o excluir y, en los peores casos, para
incitar a la violencia”’®

Este estudio identifica algunas practicas comunica-
cionales que lesionan derechos. Senala que a menudo los
medios de comunicacién proyectan iméagenes estereotipa-
das de las minorias mediante generalizaciones de algunas
caracteristicas percibidas del grupo en su conjunto que, en
muchos casos, son negativas o despectivas. La presentacién
reiterada de estereotipos negativos de los grupos minori-
tarios a los que se califica, por ejemplo, de delincuentes,
violentos u otras caracteristicas alimenta conjeturas inexac-
tas o falsas que, con el tiempo, se transforman en actitudes
discriminatorias y prejuicios arraigados.

De acuerdo con el informe de la Relatora Especial,
las iméagenes negativas pueden afianzar una visiéon de cier-
tos grupos y perpetuar ideas de desventaja estructural y
desigualdad, ya que no presentan una imagen mas amplia
y cabal de la situacién ni de las dificultades que han de
encarar los grupos minoritarios. Afirma la Relatora para
las Minorias:'

Los estudios revelan que las deficiencias informativas de los
medios de comunicacién en relacién con rasgos como la etnia
y la religidn consisten, entre otras cosas, en poner etiquetas,
utilizar los datos selectivamente, generalizar incidentes, uti-
lizar estereotipos negativos, exponer solo una parte de la his-
toria, emplear términos peyorativos, mezclar hechos con opi-
niones, no verificar los hechos y utilizar titulares, imagenes

9 Naciones Unidas, “Informe de la Relatora Especial sobre cuestiones de las
minorias, Rita [zsak”, parr. 103.
10 Jbidem, par. 64.
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o sonidos que no corresponden al texto de la noticia. El
desconocimiento de los aspectos étnicos y religiosos por los
periodistas, la falta de formacién en el empleo, los proble-
mas financieros de los medios de comunicacidn, el exceso
de trabajo y la falta de tiempo para elaborar la noticia son
algunos de los obstaculos para una presentacién correcta y
sin prejuicios de la informacidn.

Otra practica comunicacional sobre la que advierten
los organismos de proteccidn es la invisibilizaciéon o la
subrepresentacidn de ciertos grupos y minorias en el campo
comunicacional, lo que redunda en situaciones de mayor
vulnerabilidad y exposicién a la discriminacién y violencia.

La representacién insuficiente de las minorias en los medios
de comunicacién significa que su voz y su influencia no estan
presentes para contrarrestar las expresiones negativas. Las
minorias se enfrentan a numerosos problemas tanto para
acceder a los medios de comunicacién como para estar repre-
sentadas en ellos.!!

En funcién de este diagndstico, se demanda a los Esta-
dos que adopten medidas que, sin vulnerar la libertad de
expresion, garanticen la no discriminacién en la comuni-
cacién audiovisual. A partir de esta demanda, analizaremos
algunas respuestas brindadas desde legislaciones nacionales
para responder a las injusticias de igualdad que se reflejan
en este campo.

3. Regulaciones democraticas para los medios: la clave
para proteger derechos y revertir la desigualdad

Existe consenso en el plano internacional sobre la nece-
sidad de promover el pluralismo y la diversidad en los
medios de comunicacién como condicién para prevenir o

11 Jbidem, par. 65.
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morigerar la discriminacién y desigualdad, entre otras con-
secuencias virtuosas. Se trata de estimular la circulacién
de voces, ideas, opiniones y representaciones de todos los
grupos sociales, sin exclusiones. El pluralismo requiere que
existan medios de comunicacién que expresen puntos de
vista distintos y hasta discrepantes. Consiste, también, en
garantizar diversos tipos de medios: publicos, de gestion
privada con fines comerciales, sin 4nimo de lucro, medios
comunitarios, alternativos y populares. Por otro lado, es
preciso que dentro de cada uno de ellos estén presentes las
diversas voces que integran el colectivo social.'?

La obligacién de los Estados de garantizar el pluralis-
mo y la diversidad es parte de la garantia del derecho a la
comunicacién y demanda la adopcién de medidas positivas
que eliminen las barreras que impiden a algunos sectores
sociales el acceso a los medios de comunicacién.

Mas alla de su importancia, estas medidas tienen poca
capacidad para contrarrestar por si solas los efectos negati-
vos de los estereotipos, la estigmatizacion y la homogenei-
zacién y luchar contra los discursos discriminatorios que
circulan en los medios masivos.!'?

12 Ver, por ejemplo, la Declaracién Conjunta de las Relatorias Especiales sobre
Libertad de Expresion del ano 2007, del Relator Especial de Naciones Uni-
das para la Libertad de Opinidn y Expresion, el Representante de la OSCE
para la Libertad de los Medios de Comunicacidn, el Relator Especial de la
OEA para la Libertad de Expresion y la Relatora Especial de la Comision
Africana sobre los Derechos Humanos y de los Pueblos. OEA, Joint Declara-
tion on Diversity in Broadcasting, 2007 [en linea], https://bit.ly/3eKYe2c [Con-
sulta: 3 de mayo de 2021].

13 En su recomendacién general N.° 35 sobre la lucha contra el discurso de
odio racista el Comité para la Eliminacién Racial subrayd, entre otras cosas,
que las representaciones en los medios de comunicacién de grupos étnicos e
indigenas y otros grupos deben basarse en los principios del respeto, la justi-
cia y el rechazo de los estereotipos. Formula recomendaciones concretas,
por ejemplo que se promulguen leyes adecuadas en consonancia con las
normas internacionales, se elaboren cdédigos deontoldgicos y cddigos de
prensa, se promueva el pluralismo de los medios de comunicacién y se faci-
lite el acceso de las minorias a los medios de comunicacién y a la propiedad
de estos [en linea], https://bit.ly/3efgpxV [Consulta: 3 de mayo de 2021].
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En las dltimas décadas prosperaron en la regiéon agen-
das regulatorias que promovieron la perspectiva del inte-
rés publico en la actividad de los medios de comunicacién
audiovisuales, con miras a corregir esas distorsiones pro-
venientes de la l6gica mercantil. Esto implicé promover el
pluralismo, la diversidad y el respeto de los derechos huma-
nos, que suelen no tener espacio bajo las 16gicas comerciales
imperantes. Las reformas legislativas que tuvieron lugar en
Venezuela,'* Uruguay,'® Ecuador,'® Chile,'” Bolivia,'® Bra-
sil”?, Argentina®® y México?! muestran diferencias en cuanto
a la profundidad de las modificaciones, en el apego a los
estandares interamericanos en la materia y en la consolida-
cién de los cambios proyectados.

Los cambios se centraron en permitir servicios de
radiodifusién no lucrativa hasta entonces prohibidos, forta-
lecer los medios publicos, establecer cuotas de produccién
nacional y limites a la concentracién de la titularidad de
licencias, asi como proteger los derechos de las audiencias
en los contenidos. Todos estos factores tienden a lograr
mayor pluralismo y una cultura diversa, y han sido reclama-
dos como estratégicos en las luchas en torno a la democrati-
zacién de la comunicacién y la cultura durante décadas.

Estos cambios encontraron una fuerte resistencia por
parte del sector mediatico comercial. Los intentos de limi-
tar la concentraciéon de la comunicacién fueron el blanco de

14 Ley Orgénica de Telecomunicaciones (2000) y Ley de Responsabilidad
Social de Radio y Televisién (2004).

15 Ley de Radiodifusién Comunitaria (2007) y Ley de Servicios de Comunica-
cién Audiovisual (2014).

16 Ley Organica de Comunicaci6n (2013).

17" Ley 20433 (2010). Crea servicios de radiodifusién comunitaria.

18 Ley General de Telecomunicaciones, Tecnologias de Informacién y Comu-
nicacién (2011) y Ley Contra el Racismo y Toda Forma de Discriminacién
(2010), que tiene disposiciones especificas referidas a medios de comunica-
cion.

19 Ley 11678 (2008) de creacién de la EBC (Empresa Brasilera de Comunica-
cién) y ley 12485 (2011) de servicios de TV por suscripcidn.

20 ey de Servicios de Comunicacién Audiovisual (2009).

21 Ley Federal de Telecomunicaciones y Radiodifusién (2014).
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los mayores ataques, al tiempo que las normas de protec-
cién de otros derechos de las audiencias fueron también en
algunos casos muy resistidas.??

Todas estas leyes introdujeron normas de protecciéon
contra expresiones o contenidos discriminatorios en la
radio y la television y algunas incorporaron mecanismos de
protecciéon especificos para las audiencias, para ese dere-
cho y otros.

Lo novedoso de estos mecanismos es que plantearon
sistemas distintos de la autorregulacién, en la que los
medios se dictan sus propios cédigos de ética y los aplican
sin ninguna intervencién desde una perspectiva de interés
publico. Existe consenso sobre el fracaso del sistema de
autorregulacién y la necesidad de algun tipo de regulacién
publica, aplicada o supervisada en su aplicacién por orga-
nismos auténomos del poder politico y de los intereses de
los grupos privados.

Frente a este escenario se plantea la necesidad de la
corregulacién, un modelo que se basa en que el Estado a
través de una ley regule los objetivos que los medios tienen
que cumplir, los propios medios los apliquen en la practi-
ca y organismos estatales auténomos e independientes del
gobierno y las empresas privadas supervisen su cumpli-
miento. Estos mecanismos deben cumplir con los estanda-
res de regulacién de la libertad de expresion.

Un ejemplo de corregulaciéon lo podemos ver en el
modelo mexicano. La Ley Federal de Telecomunicaciones y
Radiodifusion (LFTR) declar6 a las telecomunicaciones y a

22 Estas normas presentan similitudes en el recorrido posterior a su sancién:
sus previsiones mas controvertidas fueron objeto de cuestionamiento judi-
cial, lo que las paraliz6 durante largos afios. La ley argentina fue parcialmen-
te derogada por decreto apenas iniciado el gobierno de Mauricio Macri en
2016, a pesar de haber sido declarada constitucional por la Corte Suprema
de Justicia. La ley uruguaya también fue discutida judicialmente y actual-
mente el gobierno ensaya una reforma legislativa que afectaria los derechos
de las audiencias. La ley de México fue atacada judicialmente en lo que refe-
ria a los derechos de las audiencias, reformada y posteriormente restableci-
da por la Corte Suprema de Justicia.



El limite democratico de las expresiones de odio ¢ 373

la radiodifusién como servicios publicos de interés general
y reconoci6 el derecho a una comunicacién libre de discri-
minacién motivada por origen étnico o nacional, el género,
la edad, las discapacidades, la condicién social, las condi-
ciones de salud, la religion, las opiniones, las preferencias
sexuales, el estado civil o cualquier otra que atente contra la
dignidad humana y tenga por objeto anular o menoscabar
los derechos y libertades de las personas.*

La ley mexicana opté por establecer el deber de cada
concesionario de comunicacién audiovisual de dictar un
cédigo de ética donde se reglamente la manera en que
garantizaran los derechos de las audiencias. Los cédigos
deben ser depositados en el Instituto Federal de Telecomu-
nicaciones (IFT) ademas de publicados en la pagina web
de cada medio. Se trata de un mecanismo de corregulacién
que consagra derechos para las audiencias, otorga compe-
tencias al IFT para elaborar lineamientos generales sobre el
derecho de las audiencias que los profundicen®* y supervi-
sar su cumplimiento. Puede realizar monitoreo de conte-
nidos audiovisuales, pedidos de informes, analizar denun-
cias del publico e imponer sanciones administrativas dentro
de las facultades que le otorga la ley. Por su parte, cada
medio audiovisual debe implementar una Defensoria de las

23 Articulo 2.

24 Los lineamientos profundizan la proteccién de los derechos de las audien-
cias. Definen como acto discriminatorio toda distincidn, exclusidn, restric-
cidén o preferencia que, por accidén u omision, con intencién o sin ella, no sea
objetiva, racional ni proporcional, tenga por objeto o resultado obstaculizar,
restringir, impedir, menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio
de los derechos humanos y libertades, cuando se base en uno o mas de los
siguientes motivos: el origen étnico o nacional, el color de piel, la cultura, el
sexo, el género, la edad, las discapacidades, la condicidn social, econémica,
de salud o juridica, la religién, la apariencia fisica, las caracteristicas genéti-
cas, la situacién migratoria, el embarazo, la lengua, las opiniones, las prefe-
rencias sexuales, la identidad o filiacién politica, el estado civil, la situacién
familiar, las responsabilidades familiares, el idioma, los antecedentes pena-
les o cualquier otro motivo, la homofobia, misoginia, cualquier manifesta-
cién de xenofobia, segregacién racial o antisemitismo, asi como la discrimi-
nacién racial y otras formas conexas de intolerancia.
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Audiencias, teniendo en cuenta que el defensor o defensora
de las audiencias tenga experiencia en el campo profesional
y que no haya tenido una relacidn laboral con el medio en
los dos anos previos a la designacion.

Las denuncias pueden versar sobre violacién de los
derechos en la programacién y en los contenidos. La Defen-
soria las tramita y emite una opinién que comunica a la
audiencia. Puede proponer la rectificaciéon de la informa-
cién o llevar a cabo una accién correctiva o reparatoria. La
ley dispone plazos muy breves, tanto para presentar quejas
o denuncias como para dar una respuesta.

La implementacién de este modelo se vio afectada por
la impugnacién de la ley y de los lineamientos, lo que difi-
culta el andlisis de su efectividad para la proteccién de las
audiencias.”

4. Una nueva institucionalidad y el rol de la ciudadania:
particularidades del caso argentino

Otro ejemplo de corregulacién con caracteristicas diferen-
tes lo encontramos en las leyes que crean defensorias de
las audiencias en el &mbito publico, que podemos caracte-
rizar como de regulacion institucionalizada. Son ejemplos
de este modelo las leyes de Argentina y Uruguay que crea-
ron Defensorias del Publico, la primera en el dmbito del

25 Los lineamientos que elaboré el IFT fueron impugnados constitucional-
mente por actores y entidades politicas, incluida la Consejeria de la Presi-
dencia del gobierno federal. El articulo 256 de la LFTR fue entonces refor-
mado y se le quitaron competencias al [FT para regular los derechos de las
audiencias, consagrando un sistema de autorregulacién. Esta reforma fue
declarada inconstitucional en 2020 tras un amparo presentado por la Aso-
ciacién Mexicana de Defensorias de Audiencias (AMDA) y restableci el sis-
tema de corregulacion.
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Congreso de la Nacién y la segunda dentro de la Institucién
Nacional de Derechos Humanos.*®

En Argentina, la Ley de Servicios de Comunicacién
Audiovisual defini6 la actividad de los medios audiovisuales
como una actividad de interés publico, lo que otorga una
incidencia mayor al Estado en la regulacién. Se incorporé
el respeto de los derechos humanos reconocidos en los tra-
tados internacionales y en la Constitucion Nacional como
parte de las obligaciones de quienes ejercen y de cualquier
manera se benefician de la comunicacién en radio y tele-
visién, incluso la de pago. Se cred asi la Defensoria del
Publico de Servicios de Comunicacion Audiovisual, con un
rol articulador de las inquietudes de la ciudadania y los
medios, con potestad para hacer recomendaciones. El Con-
greso Nacional elige el o la defensora del publico, que rinde
cuentas ante este, debe acreditar experiencia en la materia y
dura cuatro anos en su cargo.?’

Las defensorias de audiencias expresan la perspectiva
de derechos que fundamenté la normativa audiovisual de
ambos paises. Su objetivo institucional, centrado en la pro-
teccién de las personas y grupos en el vasto campo de la
construccién del sentido, expresa el caricter interdepen-

26 Las impugnaciones judiciales que motivaron la ley audiovisual en Uruguay
impidieron poner en funciones a la Defensoria por largo tiempo. En 2020 el
presidente de la Nacion anuncié que enviaria un proyecto de ley al Congre-
so para modificar la ley en su conjunto y derogar este organismo.

27 La Defensoria del Pablico de Argentina se asienta sobre la experiencia del
Observatorio contra la Discriminacién en la Radio y la Television, que se
creé por recomendacion del Plan Nacional contra la Discriminacién, apro-
bado en el afio 2005 (decreto 1086/2005). El diagnéstico llevado a cabo para
la elaboracién del Plan Nacional remarco el espacio central que los medios
de comunicacién tuvieron en los debates y documentos emanados de la
Conferencia de Durban (Declaracion de Durban, parrafos 11y 141-147). El
Observatorio reunié al Instituto Nacional contra la Discriminacién, la
Xenofobia y el Racismo, al Consejo Nacional de la Mujer y al Comité Fede-
ral de Radiodifusién con el objetivo de promover el respeto de la igualdad
en los medios de comunicacidn a través de monitoreos, campanas publicas
masivas, promocién de c6digos de ética y capacitacion y actualizacion per-
manente sobre temas de discriminacién en camaras publicitarias, colegios
profesionales y sindicatos ligados a la comunicacién.
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diente e indivisible de los derechos y de las herramientas
de politicas publicas que esta llamada a desplegar para su
proteccion. Lejos de expresar una légica de intervencion
estatal sectorizada, parcial o yuxtapuesta, la creacion de las
defensorias se sustenta en una mirada integral y compleja
sobre el impacto que los discursos publicos tienen en la
garantia de otros derechos.

Asi concebidas, las defensorias de audiencias son ins-
tituciones nacionales de derechos humanos,?® como las
defensorias del pueblo, comisiones o consejos nacionales
de derechos humanos, segtin las nomenclaturas que adop-
tan los Estados. Se trata de “instituciones estatales, ptiblicas
(por su finalidad), independientes, creadas bajo un mandato
constitucional o legal y de caracter no jurisdiccional, que
se han creado para la defensa y promocién de los derechos
humanos”; en el caso de los medios de comunicacién, para
la defensa de los derechos de las audiencias y de las personas
en su relacion con los medios.?

28 En los términos de la resolucién 65/207 de la Asamblea General de las
Naciones Unidas (A/RES/207), El papel del Ombudsman, mediadores y demds
instituciones nacionales de derechos humanos en la promocion y proteccion de los
derechos humanos de 2010. Ver también Principios relativos al estatuto de las ins-
tituciones nacionales, A/RES/48/134, del 4 de marzo de 2004.

29 Esta especificidad es clave: en el caso de Pert y Colombia, por ejemplo, las
respectivas defensorias del pueblo han adoptado medidas y emitido reco-
mendaciones o advertencias dirigidas a los medios de comunicaciéon o con
incidencia en su actividad; no obstante, se trata de acciones complementa-
rias de otras estrategias prioritarias de proteccién de derechos, lo cual ratifi-
cala centralidad de contar con una institucionalidad especializada. Ejemplo
de ello son comunicaciones como las siguientes: Defensoria del Pueblo de
Perd, Amazonas: Defensoria del Pueblo exhorta a medios de comunicacion a mane-
jar con respeto y responsabilidad informacién sobre nifiez, 16/4/2020 [en linea],
https://bit.ly/3gYyEcB [Consulta: 3 de mayo de 2021]; Defensoria del Pue-
blo de Pert, Congresista Lescano debe abstenerse de acercarse a la victima o refe-
rirse a ella en medios de comunicacion, 5/3/2019 [en linea], https://bit.ly/3aY-
JOKW [Consulta: 3 de mayo de 2021]; Defensoria del Pueblo de Per,
Defensoria exige que medios de comunicacion se abstengan de difundir estereotipos
que denigran a las personas, 17/5/2018 [en linea], https://bit.ly/3tgtWth [Con-
sulta: 3 de mayo de 2021]; Defensoria del Pueblo de Colombia, Pacto por el
fortalecimiento de los medios de informacion en tiempos de pandemia, 30/9/2020
[en linea], https://bit.ly/3ufSPqx [Consulta: 3 de mayo de 2021].
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Estas defensorias recogen también los antecedentes de
figuras no estatales, pero que cumplen una funcién de inte-
rés para la ciudadania, que son las Defensorias del Lector,
Opyente o Televidente que funcionan en los propios medios
y por decisién de estos.

Asi, en la conjuncién de estos modelos, las defensorias
de audiencias funcionan como un cauce para el reclamo
de las practicas discriminatorias con un tratamiento espe-
cializado en materia de comunicacién audiovisual. Estos
organismos pueden convivir con organismos antidiscrimi-
nacion, ya que su especificidad es el conocimiento especifi-
co del campo en el que desarrollan su actividad los medios
de comunicacidn, las légicas, los tiempos y los procesos
sobre los cuales es necesario incidir para poder producir
cambios significativos.

La existencia de una herramienta institucional creada
por ley para canalizar los reclamos de las personas y gru-
pos respecto a los discursos mediaticos confirma, ademas,
la dimensién comunicacional y el acceso a la esfera publi-
ca medidtica como constitutivos de la ciudadania,® junto
con el ejercicio igualitario de derechos civiles y politicos
y las garantias efectivas de igualdad en las condiciones de
subsistencia. No solamente nos referimos a las condicio-
nes materiales que permitan el acceso “a los medios” sino
también, y centralmente para esta discusion, a las proble-
maticas de igualdad y diferencia que se ponen en juego en
funcién del acceso y en los procesos de mediatizacion de
los discursos, en los sentidos sociales que se construyen y
se ponen en circulacién.

La creacién de las defensorias expresa, ademas, el reco-
nocimiento de un actor novedoso como legitimado para

30 Sobre el concepto de ciudadania comunicacional, ver: Mata, Maria Cristina,
“Comunicacién popular, continuidades, transformaciones y desafios”, Revis-
ta Oficios Terrestres, Vol. 1, N.© 26, 2011; Aguerre, Natalia, “Sobre el concepto
de ciudadania desde una mirada comunicacional”, Revista Question N.° 55,
Facultad de Periodismo y Comunicacion Social, La Plata, 2017, disponible
en https://bit.ly/3h0nZhQ; entre otros.
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reclamar, que son las audiencias. Asi, la proteccién direc-
ta de grupos especificos histéricamente vulnerabilizados
se complementa con el reconocimiento del derecho de las
audiencias que pueden cuestionar el sentido discriminato-
rio o violento de un discurso meditico sin que este haya
sido dirigido especificamente hacia el/la reclamante y sin
necesidad de que quien demanda sea parte del grupo social
al que alude ese discurso. Se trata de un sino que puede
identificarse formulado en términos similares en la norma-
tiva argentina, en la Ley Federal de Telecomunicaciones y
Radiodifusiéon de México, en la normativa audiovisual uru-
guaya, en la Ley General de Telecomunicaciones de Chile
y en la Ley Organica de Comunicacién de Ecuador, para
mencionar ejemplos de los tltimos afos en la region.

Las modalidades de participacién activa y de compro-
miso de las audiencias con sus reclamos confirmaron, en
el caso de la defensoria argentina, la trascendencia de un
espacio que fuera “caja de resonancia” institucional y con
posibilidad de interpelacién sobre problematicas sociales de
gravedad y larga data que tienen una dimensién comunica-
cional y cultural sustantivas. Las formas de violencia contra
las personas transexuales, travestis y transgénero, por ejem-
plo, que tienen una expectativa de vida situada entre los 35
y los 41 anos,’' tienen un correlato en los discursos socia-
les lesivos y estigmatizantes, muchos de ellos producidos o
reproducidos en la comunicacién masiva. Lo mismo puede
decirse de la criminalizacién de los y las jévenes que viven
en condiciones de pobreza o de la revictimizacién de las
mujeres en situacion de violencia. Se trata de problematicas
respecto de las cuales advierten y reclaman amplios sectores
de la sociedad, movimientos y organizaciones sociales.

Los medios de comunicacién, por su parte, partici-
pan cada vez mas en el debate sobre la representacién que

31 Cfr. PNUD América Latina y el Caribe, 28/5/2020, “Poblacién travesti-
transgénero en Argentina: Estado de situacion frente a la pandemia de
Covid-19” [en linea], https://bit.ly/3nGYIQs [Consulta: 3 de mayo de 2021].
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realizan de estos conflictos y sobre su rol en la construccién
de las agendas y en la modulacién de los discursos que
circulan. Si bien es un camino incipiente, que se desenvuel-
ve en un vaivén cotidiano de avances y retrocesos, existen
experiencias interesantes sobre este punto.*

En este campo de reflexién participan las defensorias,
construyendo legitimidad y estrategias de intervencién a
partir del dialogo con todos estos actores, condicion indis-
pensable para construir politicas que incidan en la transfor-
macion de las tramas culturales y los discursos sociales.

5. Politicas publicas y herramientas para una accién
transformativa frente a expresiones discriminatorias

“La mujer cuando pasa los cuarenta afios se transforman en un
monstruo [...] hay que sacrificarlas, o sea el martillazo en la cabeza
y mandar la hamburguesa o mandarlas al interior, a lugares donde
hay presidios del sur, lugares donde no hay ninguna mujer [...] Lle-
valas a la cosecha de la soja, vos las dejds detrds de un drbol y cuan-
do los muchachos pasan con la rastra, le dan un saque y siguen”.

32 La creacién de la figura de las editoras de género en algunos medios de
comunicacién en Argentina es un emergente de este proceso. En un contex-
to de desafios multiples, Ana Belén Spinetta analiza en una investigacién
reciente que la existencia de editoras de género representa “un avance en el
ejercicio de un periodismo con responsabilidad social y enfoque de géneroy
derechos humanos [...] es innegable el rol que ha jugado el avance del movi-
miento de mujeres y feministas, tanto en nuestro pais como en el mundo.
Por lo tanto, estas editoras asumen con el respaldo de una sociedad alerta y
movilizada en lo que a derechos de las mujeres y los colectivos de la diversi-
dad sexual respecta. Asimismo, es de destacar que los medios de comunica-
cién de masas han tenido que dar respuestas a esa demanda que crecia por
abajo y tomar medidas concretas frente a audiencias mas atentas a la publi-
cacién de contenidos sexistas. También frente a las presiones que emanan de
las mismas redacciones. Y un dato no menor es la existencia de redes de
periodistas especializadas en temas de género que vienen realizando trabajo
de incidencia desde hace mas de 14 anos”. Spinetta, Ana Belén, Editoras de
género en medios de comunicacion de Argentina: avances, disputas y tensiones en la
construccién de un periodismo feminista, Buenos Aires, Comunicacion para la
Igualdad Ediciones, 2020, p. 19 [recuperado de https://bit.ly/3efnMFs].
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“qué es un intersexual? [...] es como una cruza, como un bulldog
francés”.

“Los chicos tienen que estudiar, no tienen que decir nada. A patadas
en el orto te llevo a la clase [...] Hay que pegarles a la mafiana por si
llegds tarde a la noche. Una trompada a la maniana por pelotudos’.

“sPor qué no la meten presa a la yegua esta de una vez por todas?
Se termina el problema. Métanla 48 horas, que le rompan bien
el culo y se terming”.

“..no puede ser mujer, no es mujer. Es un travesti. Es asi [...] No
se convertiria en mujer porque le cortaron el pito. Es un tipo al
que le cortaron el pito”.

“Andd a laburar, gorda de mierda, tenés dos culos, andd a limpiar
casas, la puta que te pario”.

“Sr. Putin, si para usted el amor entre hombres es una enfermedad,
nosotros estamos muy enfermos. ;Y sabe qué? Es contagioso” (pieza
publicitaria — extracto alocucion).

No es posible pensar la esfera publica sin libertad de expre-
sion. Es preferible la confrontacién de ideas y opiniones a
impedir la circulacién de voces. La supresion de voces, que
es la 16gica del mercado autorregulado y la censura, le quita
densidad al debate publico.

Ahora bien, jcudl es la calidad de la esfera ptblica
cuando en ella irrumpen discursos como los que condensa
el epigrafe? ;Es posible ampararlos en el debate de asuntos
publicos relevantes por el hecho de que se produzcan en
tertulias radiales o televisivas de programas periodisticos o
magazines de actualidad?

Mas alla de la clasificacién estricta en términos de
tipo de discurso que correspondiera a cada uno de los
ejemplos resenados, todos ellos comparten la caracteristica
de ser discriminatorios, ofensivos, agraviantes, humillan-
tes, violentos o estigmatizantes. Algunos de estos casos han



El limite democratico de las expresiones de odio ¢ 381

provocado repudios publicos y generalizados; otros, apenas
reclamos individuales que han impulsado valiosos procesos
de didlogo. Traidos a este texto con afan ilustrativo, resul-
tan representativos de las situaciones mas graves. Haber
desplegado un abordaje dialégico y reparador de este tipo
de hechos permitié trabajar, con las mismas herramientas,
reclamos que aludieron a situaciones de menor gravedad,
pero resultantes también del modo en que operan en la
construccién de sentido, los estereotipos lesivos, los prejui-
cios y modalidades irreflexivamente violentas de vincular-
nos individual y socialmente.

En lo que sigue describiremos politicas publicas diri-
gidas a los medios y a otros actores involucrados en la
comunicacién audiovisual (agencias de publicidad, produc-
toras de contenidos, anunciantes), llevadas adelante por la
Defensoria del Publico de Argentina entre 2012 y 2018,
que revelan modos posibles de abordar desde el Estado la
circulacién de discursos discriminatorios.*

En primer lugar, describiremos acciones articuladas en
torno al objetivo de generar conocimiento y reflexion criti-
ca sobre las propias practicas de elaboracién de contenidos
y de “consumo” mediéatico. Se trata de politicas que nos
sitian en el vasto campo de desafios que plantea la proble-
matizacién de los patrones culturales en los que se arraigan
los discursos discriminatorios y lesivos que se producen y
reproducen en la comunicacién mediatica.

Luego analizaremos politicas que operan una vez que
las expresiones discriminatorias se han producido en el
quehacer mediatico. Se describiran modalidades de inter-
vencién distintas a los procesos administrativos sanciona-

33 La Defensoria del Publico se puso en funcionamiento en diciembre de 2012.
El primer mandato duré cuatro afios y, al finalizar, la Comisiéon Bicameral
del Congreso que debia designar una nueva o nuevo titular demoré mas de
tres afios en hacerlo. Durante ese tiempo el organismo se vio acotado a una
tarea conservatoria. Los dos primeros afios en esa situacion el equipo de tra-
bajo continud las lineas fundacionales y las profundizé. Este articulo se cen-
tra en esta primera etapa de vida de la institucién.
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torios y distintas también a la judicializaciéon de este tipo
de conflictos.

En el caso de los procesos administrativos sanciona-
torios que la normativa argentina prevé frente a ciertas
conductas de los licenciatarios y autorizados para prestar
servicios audiovisuales, estos pueden ser complementarios
(de acuerdo con la gravedad de la situacién, deben impul-
sarse). Sin embargo, su objetivo es Unicamente la sancién
econdmica, transcurren ajenos al conocimiento publico e
incluso ajenos al conocimiento de quienes realizan las pro-
gramaciones, pueden ser recurridos judicialmente y suelen
contemplarse como un costo potencial en el presupuesto
de las producciones. Por su parte, la judicializacién de los
cuestionamientos frente a este tipo de expresiones resulta,
desde nuestra consideracién, un camino cuestionable en
términos de garantia de la libertad de expresion e ineficaz
para transformar las matrices culturales y sociales que abo-
nan este tipo de discursos.

5.1. Conocimiento y reflexién critica

Si excluimos las expresiones de odio en sentido estricto y/o
aquellos discursos que constituyen un deliberado ejercicio
de violencia simbdlica y mediética, las practicas comuni-
cacionales que invisibilizan y ciertas representaciones que
resultan lesivas en general responden a matrices culturales
y prejuicios, antes que a la expresa intencion de generar
actos discriminatorios. Esta evidencia habilita un amplio
campo para el despliegue de las politicas publicas destinadas
a concientizar, remover y cuestionar esos estereotipos lesi-
vos con el objetivo final de que la comunicacién mediatica
no incurra en discursos arraigados en ellos.

Desde una mirada integral, y teniendo como objetivo
a los actores mediaticos, estas politicas deben tener una
dimensién que atienda la generacién de conocimiento en
dos campos que se interrelacionan: el campo comunicacio-
nal y el de los derechos humanos. Cuéles son y coémo operan
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los estereotipos lesivos; qué practicas comunicacionales los
ponen en acto; qué impacto tienen esos discursos en los
derechos de las audiencias y de grupos sociales especificos;
cuales son estos derechos. La dimensién de los derechos es
un elemento central de esta pedagogia: respetarlos y cola-
borar en su garantia en el marco de las practicas comunica-
cionales no como una decisién deontolégica sino como la
resultante de la vigencia de obligaciones legales. En funcién
de ello, es parte constitutiva de las politicas publicas desa-
rrollar herramientas adecuadas para que estas obligaciones
legales puedan ser efectivamente cumplidas.

Como mencionamos al comienzo, es preciso que
existan politicas publicas de mediano y largo plazo
que cimenten un nuevo paradigma en las generaciones
que se estan formando en todos los niveles. En este
punto es clave el trabajo sobre lectura critica del con-
sumo mediatico en los distintos niveles escolares y de
formacidn, la inclusién de formacién especifica en las
carreras de grado, las campanas publicas que tengan
a las audiencias en general como destinatarias y las
politicas territoriales que acerquen estos debates a los
ambitos comunitarios.

5.2. Reparacion simbdlica y transformacion

“La denuncia [sobre expresiones transfébicas en un programa
radial] generd una instancia de didlogo, no solamente con las orga-
nizaciones sino también con la emisora, con Radio Mitre [...] Me
parece un logro siiper bueno, donde participa el Estado, participan
las organizaciones y se puede lograr una respuesta positivisima”
(representantes de organizaciones LGTTTTBIQ).

Las denuncias por el caso de las expresiones homo-
fobicas y segregacionistas resenado al comienzo de
este articulo, asi como muchos otros de caracteristicas
similares, permitieron activar el mecanismo de dialogo
y reparacién simboélica que la Defensoria del Publico
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disenié para cumplir con la funcién de canalizar los
reclamos de las audiencias.

Esta modalidad de intervencién encarné el postulado
de la incorporacién del enfoque de derechos en las politicas
publicas, entendiendo ademas el modo en que los princi-
pios de indivisibilidad e interdependencia de los derechos
humanos se ponen de manifiesto en la relacién entre dis-
cursos publicos y problematicas sociales.** Alli donde se
discuten acciones racistas, se discute el rol de los medios;
donde recrudece la violencia contra las mujeres, se pro-
blematiza el tratamiento mediatico de la tematica y de las
victimas; frente a las incontables situaciones de violencia
contra las personas trans, se interpela la invisibilizacién
mediatica del colectivo y sus problematicas, solo para men-
cionar algunos ejemplos que se constatan en el ejercicio de
un diédlogo sustantivo y permanente con los colectivos que
denuncian estas situaciones, y exigen reconocimiento y la
vigencia de sus derechos.

Del mismo modo, el analisis de este tipo de hechos
y la intervencién posterior se asentaron en la conceptua-
lizacién que la jurisprudencia interamericana en materia
de derechos humanos ha consagrado en torno a la liber-
tad de expresién y su ejercicio como un derecho de dos
dimensiones, siendo la faz colectiva y social aquella que
obliga a que el debate publico esté exento de exclusiones y
discriminaciones.* Esta tltima premisa se considerd exten-
siva tanto respecto del acceso al debate publico como en
relaciéon con las representaciones que en ¢l se despliegan.
Sobre estas bases se disefié un modo de intervencién que
procuré operar de manera creativa en la relacién entre los

34 Los principios de interdependencia e indivisibilidad implican que el corpus
de derechos humanos se vincula internamente y que el goce o ejercicio de
un derecho esta vinculado a la garantia de los demas, asi como la violacién
de un derecho pone también en riesgo otros.

35 Corte IDH, Opinién consultiva OC-5/85, 13 de noviembre de 1985 sobre la
colegiacién obligatoria de periodistas (articulos 13 y 29 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos), considerando 75.
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medios de comunicacidn, la ciudadania y las representa-
ciones mediéticas.

Finalmente, se comprendié que tal efecto de reparacién
simbdlica se realizaria en la medida en que las acciones
que pretendieran tal caracter se concretaran en tiempos
oportunos y en modalidades que dialogaran con la légica
de los medios.

Interdisciplina, dialogo y participacién se erigieron
como principios rectores del instrumento de intervencién
para canalizar las demandas de las audiencias.

En el campo de la comunicacion social, de la construc-
cién de los sentidos y la circulacién de los discursos socia-
les, la mirada debia ser eminentemente interdisciplinaria.
Visiones articuladas unicamente desde un enfoque juridi-
co, por mas integrales que se pretendieran, serian parcia-
les, incompletas e inadecuadas para analizar las situaciones
denunciadas e intervenir frente a ellas. También, resultarian
limitadas para buscar caminos de reparacién de los dere-
chos que hubieran resultado vulnerados. La actuacién sobre
los discursos sociales (més atin aquella desplegada desde el
Estado) reclamaba la complementariedad del anélisis socio-
semidtico y el andlisis desde un enfoque de derechos, movi-
lizando una propuesta de accién mas cercana a los métodos
de resolucién dialogada de conflictos que a las acciones
de tipo administrativo sancionatorio con escasos efectos
transformadores sobre los discursos sociales.*®

36 Enrelacién con la centralidad del didlogo en la transformacién de conflictos
estructurales, sostiene Graciela Tapia: “Crecientemente, organizaciones y
gobiernos consideran el didlogo como elemento fundamental para transitar
procesos politicos y sociales de cambio [...] Si bien muchas veces estos espa-
cios reproducen asimetrias estructurales, o son escenarios de sordas con-
frontaciones, un didlogo genuino deberia poder habilitar un proceso de
comunicacién que —desde un disefo estratégico y una comunicacioén con-
fiable- haga posible la transparencia y la confianza necesaria para viabilizar
cambios personales y estructurales. Para lograr este objetivo, a veces es
necesario recurrir a otras estrategias de cambio como el activismo social, el
trabajo en el fortalecimiento de sectores excluidos, los procesos de defensa
de derechos o las acciones de incidencia. Estas diversas vias de accién pue-
den articularse de manera constructiva para lograr instalar un dialogo
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En efecto, el didlogo es la base del proceso. Como
describe el epigrafe de esta seccién, el didlogo involucra a
quienes denuncian los hechos, para conocer sus opiniones y
expectativas, y también a los actores de la comunicacién que
tienen responsabilidad por las expresiones discriminatorias
y lesivas que se hubieran constatado en el analisis interdis-
ciplinario. Representantes y equipos de trabajo de medios
de comunicacidn, productoras de contenidos audiovisuales,
agencias de publicidad y anunciantes de todo el pais partici-
paron en los dambitos de didlogo que propuso la Defensoria
para abordar las (legitimas) inquietudes de las audiencias
frente a expresiones que afectaron sus derechos.

Si tomamos como ejemplo de esta modalidad de inter-
vencion el caso al que alude el epigrafe de esta seccién, en
esa oportunidad el conductor que profirié las expresiones
transfébicas en el marco de un cuestionamiento al derecho
a la autopercepcién de género se negd a participar en el
didlogo propuesto (durante una emisién de su programa
matutino el conductor se pregunté: “;Qué es un interse-
xual? [...] es como una cruza, como un buldog francés” y
objeté: “No puede ser mujer, no es mujer. Es un travesti.
Es asi [...] No se convertiria en mujer porque le cortaron el
pito. Es un tipo al que le cortaron el pito”). Sin embargo, la
licenciataria de la radio si participd en el proceso a través de
su representante. Es decir, mas alla de la postura personal
del periodista, la decision institucional implicé un primer
reconocimiento de que existian elementos cuestionables en
esas expresiones y que correspondia atender la convocato-
ria al diadlogo en el marco de la accién de un organismo
estatal con competencia y especializado en la tematica.

Vale aclarar que, en la convocatoria al didlogo, la expe-
riencia demostré que el mejor rol para la Defensoria era
el de puente entre quienes denunciaban y los actores de

genuino y sostenido”. Tapia, Graciela, El didlogo: un proceso con potencial
transformador [en linea], https://bit.ly/3toVrRL [Consulta: 3 de mayo de
2021].
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la comunicacién, por lo que se decidié no juntar a ambas
partes en una misma mesa. Esto no impidié mantener una
comunicacién constante con las audiencias, mantenerlas
informadas y recibir sus opiniones durante el transcurso
del proceso de didlogo.

Los didlogos convocados tienen un caracter sustantivo:
no se trata de una instancia meramente formal, sino de
un espacio de intercambio que tiene la misma vocacién de
poner en juego miradas sobre un conflicto, tal como ocurrié
en este caso. Es formal en la medida en que se produce
como parte de la actuacién de un organismo publico, pero
no tiene por objetivo su mera realizacién sino la profundi-
dad de la reflexién que motive y las acciones que en conse-
cuencia se comprometan.

Si bien el didlogo es un medio para alcanzar ciertos
objetivos, que pueda concretarse tiene un valor en si mismo
ya que convoca la participacion de los actores interpelados,
en este caso, actores poco habituados a didlogos de este tipo
propiciados desde el Estado. Desentranar en el marco de
ese didlogo qué motivoé la expresion o situacién que resulta
discriminatoria y acercar herramientas que permitan enfo-
car esa misma situacion desde una perspectiva de derechos,
desde la perspectiva de la persona o de los grupos afectados
es de por si relevante.

Las tensiones atraviesan el proceso desde el inicio, se
despliegan y fluctdan al compas de la reflexién que logre
producirse. En el caso que comentamos, como en muchos
otros de tematica similar,” fue preciso atender y desentra-
mar los prejuicios de distinto orden que sustentan los dis-
cursos discriminatorios que vulneran derechos de la comu-
nidad LGTTTTBIQ. Se trata de derechos cuya incidencia
en el quehacer cotidiano de los medios es, en general, des-
conocida y, en algunos casos, deliberadamente desatendida.

37 A modo de ejemplo, se llevaron adelante procesos similares en medios de
comunicacion con licenciatarios en Misiones, Rosario, Salta, Cérdoba, Neu-
quén, Mar del Plata y en la Ciudad de Buenos Aires.
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Ademas de la dimension de los derechos, estos dialogos son
oportunidades valiosas para abordar también el concepto
de responsabilidad social de los medios de comunicacién
que se traduce en una obligacién de dos dimensiones: evitar
que se afecten derechos en el marco del despliegue de su
actividad y, ademas, contribuir en la garantia de los dere-
chos. En efecto, por su rol estratégico en las sociedades, los
medios de comunicacién son fundamentales para proveer
un debate democratico exento de estereotipaciones negati-
vizantes, discursos discriminatorios y violencias.*

En el marco de este didlogo complejo y multidimen-
sional surgen las posibles acciones reparatorias y transfor-
mativas.* Tal como se postula respecto de las metodologias
participativas de solucién de conflictos, las soluciones o
medidas reparatorias emanan del consenso. Es en la medida
de ese consenso que resultan transformadoras de las con-
ductas y las practicas, y permiten cuestionar los estereo-
tipos lesivos en los que estas se arraigan. En el caso que
estamos comentando, la emisora se comprometié a emitir
piezas radiales (spots) sobre los derechos consagrados en la
Ley de Identidad de Género. Esta medida de reparacién
simbdlica tiene por objetivo generar conocimiento en las

38 Con esta certeza, la ley 26485 de proteccidn integral para prevenir, sancio-
nar y erradicar la violencia contra las mujeres en los ambitos en que desa-
rrollen sus relaciones interpersonales incluye a la violencia simbdlica como
un tipo de violencia, y a la violencia mediatica como una modalidad, es
decir, como una forma y 4mbito en que se manifiesta la violencia simbdlica.
La existencia de estas previsiones legales contribuy6 a visibilizar estas vio-
lencias, problematizarlas de manera amplia y desplegar politicas publicas.

39 La sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso
“Campo Algodonero” (Corte IDH, caso “Gonzaélez y otras vs. México”, sen-
tencia del 16 de noviembre de 2009) permite identificar la aplicacién de los
enfoques complementarios en la definicion del contenido del derecho de las
victimas a la reparacion, basaindose en el concepto de reparacidn integral.
Uno de ellos es el enfoque basado en la dimensién transformadora de las
reparaciones, que alude a todas las medidas reparatorias dirigidas a trans-
formar la situacién de discriminacién estructural en la cual se enmarcaron,
en aquel caso, los hechos de violencia de género que se juzgaban (véanse
parrafos 450 y 451 de la sentencia). Este caracter transformativo expande
los efectos positivos de la reparacion al conjunto de la sociedad.
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audiencias sobre los derechos de los colectivos afectados
por las expresiones discriminatorias.

El proceso de realizacion de estas piezas nos permite
iluminar el siguiente componente fundamental de este
mecanismo de canalizacién de los reclamos del publico.

En efecto, la participacion e intervencién activa de las
audiencias y/o colectivos sociales reclamantes en las distin-
tas instancias de la tramitacion de sus inquietudes ha sido la
base de la legitimidad del mecanismo de intervencién. Esta
participacién sustantiva fortalecié ademas a la Defensoria
como interlocutora de las preocupaciones de la ciudadania
frente a los medios. El compromiso de la ciudadania con
el tratamiento de sus reclamos expresé una demanda por
el derecho a participar en la cultura,® en una cultura que
proponga representaciones inclusivas, plurales y libres de
las multiples modalidades de violencia simbdlica que nos
atraviesan cotidianamente.

En el caso de los spots que fueron puestos al aire en
la emisora denunciada por transfobia, las organizaciones
denunciantes participaron en la elaboracién de las piezas y
pusieron la voz al momento de grabarlas. Del mismo modo,
fueron jévenes sanjuaninos quienes grabaron los mensajes
emitidos a modo de reparacién simbdlica en la radio san-
juanina que recibié denuncias por homofobia y segregacio-
nismo. En una denuncia que se tramité en la ciudad de Mar
del Plata, donde un conductor radial objeté la posibilidad
de una mujer transgénero de participar como candidata a
consejera escolar, enmarcando su objecién en una diatriba
de insultos violentos, fue la propia mujer trans denunciante
quien grabd las piezas que la radio puso al aire en caracter

40 Retomamos acé la idea de participacién en la cultura de Jenkins. “La capaci-
dad de participacién no proviene de destruir la cultura comercial, sino de
escribir sobre ella, modificarla, corregirla, expandirla, conferirle una mayor
diversidad de perspectivas, y luego volver a ponerla en circulacién, reintro-
duciéndola en los medios dominantes”; Jenkins, Henry, Convergence culture.
La cultura de la convergencia en los medios de comunicacion, Barcelona, Paidds,
2008, p. 255.
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de reparacién simbdlica. La posibilidad de que la voz de
la persona directamente afectada se escuchara en el mismo
medio donde habia resultado agredida fortaleci6 el caracter
reparador de una accién que se extendia, en ese mismo acto,
a toda la comunidad trans local.

Otra modalidad reparatoria gestada en el marco de
estos procesos dialdgicos fue la realizacion de producciones
audiovisuales especiales sobre temas que habian sido abor-
dados de manera discriminatoria, lesiva o estigmatizante.
Su objetivo era ofrecer, al piblico habitual del programa,
una perspectiva sobre la tematica denunciada que estuviera
basada en un enfoque de derechos. Estas acciones estan
definidas integramente por los equipos de produccién de
los programas, que definen su contenido, modalidad, exten-
sién, artistica y el modo en que van a integrarse a la agenda
del programa en una fecha determinada. En general, estas
producciones especiales tienen la modalidad de informes
cortos, entrevistas o debates con especialistas. Las tareas
involucradas en la realizacién de estas acciones reparato-
rias implican una valiosa instancia a nivel interno en los
equipos de trabajo, de analisis y profundizacion en la tema-
tica denunciada. Y es justamente este momento de tareas y
reflexiones compartidas el que permite revisar enfoques y
estructuras a nivel individual y colectivo, y augurar que las
situaciones denunciadas no se reiteren en el futuro, en ese
programay en otros donde las mismas personas participen.
El desafio de esta modalidad de reparacion es que depende,
precisamente, del nivel de reflexién y comprensién de la
tematica que se haya alcanzado, por lo cual resulta estra-
tégico facilitar herramientas de conocimiento, practicas y
adecuadas al discurso audiovisual, que propicien abordajes
basados en los derechos.*! No se trata solamente de proveer

41 El informe especial realizado por un magazine de especticulos televisivo
como parte de una accion reparatoria fue objetado por las audiencias ya que
contenia imprecisiones, no obstante lo cual representaba un avance signifi-
cativo en relacién con el abordaje que la misma temética habia tenido ante-
riormente en el programa.
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herramientas que profundicen en las normas vigentes, sino
de generar capacidades para reconocer los discursos lesi-
vos, violentos y discriminatorios, y de comprender el valor
de desnaturalizarlos y cuestionarlos en la cotidianeidad del
quehacer mediatico.

El reconocimiento publico de responsabilidad que
se traduce habitualmente en un pedido de disculpas es
otra modalidad reparatoria valiosa siempre que se inte-
gre expresamente dentro de las expectativas de los grupos
denunciantes en tanto posibilidad reparatoria. Este punto
es fundamental para evitar la “automatizacién” de la discul-
pa como respuesta facil y carente de reflexion, un riesgo que
existe en funcién de la dindmica cotidiana de los medios
audiovisuales y sus programaciones. Esta modalidad fun-
ciona como un modo de compartir con las audiencias la
reflexién que la situacién denunciada ha representado para
el equipo de trabajo del medio o programa, y de asumir un
compromiso respecto de la no reiteracién de situaciones
similares. En general, la disculpa opera de manera legitima
frente a situaciones que se producen de manera inesperada,
en programaciones en vivo, no previamente grabadas. El
desafio es, entonces, aportar las herramientas para cons-
truir reflejos individuales y colectivos a futuro para que las
expresiones y discursos discriminatorios puedan ser pues-
tos en cuestion en el mismo momento en que se producen.
El valor de la disculpa es cimentar estas bases, fortalecer las
alertas y los recursos para reaccionar oportunamente.

En el ambito de la publicidad, anunciantes y agencias
publicitarias han propuesto, a partir de estos dialogos, la
modificacién de piezas publicitarias en las cuales se regis-
traba un tratamiento estigmatizante de algin colectivo
(jovenes, mujeres, personas con discapacidad, pueblos ori-
ginarios, etc.), siendo actualmente la publicidad un formato
en el cual se verifican interesantes avances respecto de las
construcciones estereotipicas que estas piezas presentaban
hasta hace pocos afios, en particular en torno a los roles
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de género y las representaciones de las relaciones sexoa-
fectivas.

Asi, el abordaje de los reclamos a través de esta herra-
mienta de intervencién dialégica produjo resultados intere-
santes y acompand ademads una movilizacién social —cen-
tralmente impulsada por los reclamos de las organizaciones
feministas y de género— que tuvo a los discursos mediaticos
como uno de los ejes centrales de sus cuestionamientos.

Las acciones de reparacion se articularon con ins-
tancias de reflexién y capacitaciéon dirigidas a involucrar
a todas las personas que integran los equipos de trabajo
de los programas, productoras y agencias. De esta mane-
ra, las denuncias representan oportunidades y los acuerdos
surgidos del didlogo amplian sus impactos, y concretan el
enfoque transformativo que ha orientado el disefio de esta
modalidad de actuacién.

Estos resultados, valorados por distintas instancias
internacionales de proteccién de derechos humanos, se
explican en la capacidad de articular una respuesta estatal
que, dirigida por el objetivo de proteger derechos, com-
prendiera las caracteristicas de la comunicacién masiva
como un espacio de construccién, reproduccién y disputa
de sentidos donde los discursos deben analizarse compren-
diendo la dinamica del campo, las légicas de la industria
cultural y el momento histdrico particular en el que se
producen.®

42 Estas acciones se encuentran descriptas y documentadas en distintas resolu-
ciones de la Defensoria del Publico. Sobre trato discriminatorio, violencia
simbdlica y cobertura de las violencias hacia las mujeres pueden consultarse
las siguientes: N.o 125/2016, 49/2014, 34/2014, 50/2013, 2/2014, 131/
2013, 99/2013, 72/2013, 58/2013 y 4/2012. Sobre trato discriminatorio
por motivos de identidad de género u orientacidn sexual, las resoluciones
134/2015, 141/2014, 106/2013, 50/2014, 49/2013 y 47/2013, todas ellas
disponibles en la web del organismo (https://bit.ly/3gVuVg4).
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5.3. El ejercicio colectivo del derecho de rectificaciéon
o respuesta

Las acciones de reparacion simbdlica con participacién de
los colectivos afectados por discursos discriminatorios que
comentamos significaron en alguna medida una reinterpre-
tacion del derecho de respuesta reconocido en el articulo
14 de la CADH.

Este mecanismo fue concebido para permitir a quienes
no tienen acceso a los medios de comunicacién responder o
rectificar informaciones inexactas o agraviantes que afecten
la honra o el honor individuales. La Defensoria del Publico
lo puso en practica con un alcance mayor, al proponer que
los grupos afectados emitieran de manera colectiva men-
sajes alternativos frente a expresiones que contribuyeran a
profundizar procesos de discriminacién estructural. En ese
sentido podemos interpretar que se trata de una utilizacién
colectiva del derecho de respuesta.

Ejemplos de esta experiencia son la elaboracién de
mensajes relacionados con el derecho a la identidad de
género cuando se habian producido expresiones fuerte-
mente discriminatorias contra las personas trans y con el
derecho a la elecciéon de la orientacion sexual de nifios y
nifas frente a discursos discriminatorios y violentos, entre
muchos otros. En todos los casos, el didlogo con las emi-
soras incluyé herramientas de formacién en derechos para
comunicadores y el acuerdo para la emisién de un men-
saje reparatorio en el que participaron representantes del
grupo social afectado.

Esta experiencia dio lugar a la elaboracién de linea-
mientos para la ampliacién por via legislativa del dere-
cho de rectificacién o respuesta para incluir un ejercicio
colectivo. La propuesta de rectificacién colectiva no llegd
a consolidarse en un proyecto legislativo, sin embargo, sir-
ve de referencia para pensar algunos aspectos que podrian
ser resueltos en una hipotética reglamentacion del dere-
cho. En cuanto a la definicion del tipo de expresiones que



394 e Ellimite democratico de las expresiones de odio

habilitaria el ejercicio de manera colectiva, se focalizé en
informaciones inexactas y agraviantes, que, sin mencionar
en forma directa a una persona como destinataria, consti-
tuyeran expresiones discriminatorias o afectaran el honor o
la dignidad de un grupo de personas, en razén de su origen
social, étnico o nacional, de su orientacién sexual, su dis-
capacidad fisica o mental o de su pertenencia a un género
o religiéon determinada. Esta herramienta podria utilizarse
frente a expresiones de odio, despectivas o estigmatizadoras
o que incentiven formas o practicas de violencia.

6. Opinion de los organismos internacionales
sobre este tipo de instituciones

Este tipo de actuacidn estatal respecto de los discursos
mediaticos discriminatorios o lesivos, lejos de ser cues-
tionada, ha sido avalada por los organismos interna-
cionales de protecciéon de derechos y legitimada por
la participacion activa de los actores antes menciona-
dos, en las instancias de didlogo y acciones reparatorias
consecuentes.

La creacién de la Defensoria del Publico en Argen-
tina fue valorada positivamente por la Relatoria Especial
para la Libertad de Expresién de la Comisién Interame-
ricana de Derechos Humanos, que destacé

el enfoque no punitivo y su trabajo de promocién del derecho
a la libertad de expresion vinculado con la necesidad de que
los medios respeten los derechos humanos, la dignidad de
las personas y tomen especialmente en cuenta la situacion de
grupos en desventaja.*3

43 CIDH, Informe anual de la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion, 2015,
cap. II, parr. 126.
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La Comisién Interamericana en el informe Violencia
contra personas lesbianas, gay, bisexuales, trans e intersex en
América remarcd la importancia de los organismos indepen-
dientes de vigilancia de los medios de comunicacién en la
identificacién y denuncia de contenidos de odio, senalando
a la Defensoria del Piblico como un ejemplo virtuoso en el
uso de recursos administrativos no punitivos.*

Por su parte, el Relator Especial de Naciones Unidas
sobre las Formas Contemporaneas de Racismo, Discrimi-
nacién Racial, Xenofobia y Formas Conexas de Intolerancia
reconoci6 al “establecimiento de la Defensoria del Publico
de Servicios de Comunicaciéon Audiovisual como una buena
practica” y alent6 a los medios de comunicacién a colabo-
rar con esta y a elaborar, en consulta con la sociedad civil,
coédigos de conducta ética de caracter voluntario, asi como a
formular medidas, politicas y practicas de autorregulacién
para combatir el racismo.*

Estas manifestaciones van en linea con diversas reco-
mendaciones provenientes de érganos de proteccién que
valoran la implementacién de mecanismos que se focalizan
en la concientizacién social, la habilitacién de espacios de
participacion en los medios para los grupos histéricamente
discriminados y la implementacién de soluciones de con-
flictos distintas de la via criminal.

7. A modo de conclusién. Aportes para un contexto
que interpela

A lo largo de estas paginas destacamos la necesidad de
actuar frente a la presencia creciente de discursos sociales

44 CIDH, Informe violencia contra personas lesbianas, gay, bisexuales, trans e inter-
sex en América, 2015, parr. 240.

45 Informe del Relator Especial sobre las Formas Contemporaneas de Racis-
mo, Discriminacién Racial, Xenofobia y Formas Conexas de Intolerancia
sobre su mision a la Argentina, 18 de abril de 2017, p. 114.
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discriminatorios o que legitiman, reproducen o profundi-
zan formas de violencia o discriminacién en los medios
de comunicacién. Hablamos de expresiones que construyen
sentidos que cimientan formas de violencias y de obligacio-
nes del Estado para garantizar los derechos.

Esta reflexion tiene lugar en un contexto de violencia
alarmante por motivos de género. Como hemos dicho,
reconocemos que los medios de comunicacién, tanto los
tradicionales como los que operan a través de internet, tie-
nen gran potencial para contribuir a la prevencidn y erra-
dicacién de todas las formas de violencia, pero la reproduc-
cién de estereotipos negativos y las expresiones mediaticas
violentas van en el sentido contrario. Por eso urge tomar
medidas.

Las leyes de ampliacién de derechos que se dictaron
en las dltimas décadas ratificaron la necesidad de regular el
respeto de esos derechos en los medios de comunicacién.
Por eso la Ley de Servicios de Comunicacién Audiovisual
incorpord la obligacién de los medios de dar cumplimiento
a las leyes de proteccién de ninas, ninos y adolescentes,
la Ley de Identidad de Género, la Ley de Salud Mental o
la Ley de Proteccién contra la Violencia hacia las Muje-
res, en una lista que no es taxativa. La protecciéon de estos
derechos en la ley audiovisual sigue vigente, aun cuando
fue objeto de reformas regresivas que afectaron de manera
decisiva su objetivo de dotar de una mayor pluralidad la
esfera comunicacional.

Destacamos la creacién de una institucionalidad orien-
tada a la proteccién de esos derechos. La Defensoria del
Publico de Servicios de Comunicacién Audiovisual se con-
formé como una herramienta de intervencién adecuada
para canalizar las tensiones entre estos discursos y los
mecanismos de proteccion, sin limitar la libertad de expre-
sion, respetuosa de la Constitucion, el articulo 13 de la Con-
vencién Americana y la Declaracién de Principios interpre-
tativa de esa norma, que convocd a un ejercicio reflexivo y
respetuoso de los derechos.
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Creemos que mecanismos de este tipo, de caracter no
sancionatorios, contribuyen a transformar el campo cul-
tural y alcanzar el respeto por los derechos humanos y la
igualdad sustantiva en los medios audiovisuales.

Si hasta ahora solo la radio y la television fueron objeto
de regulacién legal en materia de protecciéon de los dere-
chos, el ecosistema actual de los medios de comunicacidn,
ampliado e integrado, obliga a avanzar hacia una protec-
cién en otros espacios mediaticos. La transformacién en
los modos de consumir contenidos audiovisuales, con un
importante auge del consumo bajo demanda y en linea, asi
como la creciente expansion de las redes sociales, perfila un
escenario de proteccién dispar.

En ese sentido, se argumenta que la mayor posibilidad
de participacién propiciada por la dindmica de los medios
a través de internet haria innecesaria o no recomendable
la accién estatal. Nuestra opinién es que es preciso pro-
fundizar ese debate y analizar posibles politicas publicas
de comunicacién e igualdad innovadoras para el ambito
de internet.

Para ello consideramos muy valioso el aporte que se
pueda hacer desde los organismos internacionales de pro-
teccion de los derechos humanos y el acompanamiento téc-
nico que desde esos espacios se pueda brindar a los Esta-
dos para implementar politicas publicas de igualdad en la
comunicacion.

La experiencia realizada desde la Defensoria del Publi-
co es valiosa y creemos fundamental que sea fortalecida, ya
que impacta también en otros espacios mediaticos de circu-
lacién del discurso como las redes sociales y las plataformas
de intercambio de videos. Esa experiencia puede servir para
debatir sobre el rol del Estado en el terreno digital.

Como expusimos, entendemos que el camino es el
dialogo, la accién pedagdgica y la bisqueda de soluciones
reparatorias consensuadas, reservando para casos extremos
la 16gica punitiva y las respuestas sancionatorias.






Epilogo

Esta seccidon surge de nuestro interés por conocer la opi-
nién de personas que desde ambitos distintos aportan mira-
das y acciones concretas sobre los dilemas que plantea este
libro. Les consultamos sobre su diagndstico acerca de las
expresiones violentas en la esfera ptblica comunicacional;
qué caracteristicas deberia reunir una politica puiblica que
abordara estos discursos y qué tipo de instituciones podrian
resultar ttiles o servir como referencia para la implemen-
tacion de politicas.
Las personas consultadas son:

Flavia Piovesan
Luciana Wisky
Macarena Marey
Blas Radi

Marti Petit

sCudl es, desde su perspectiva, el diagndstico regional sobre los
discursos de odio y las expresiones discriminatorias en la esfera
publica medidtica? ;Cudles son los sectores mds afectados?

Flavia Piovesan

Como Relatora sobre los Derechos de las Personas LGBTI
de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, me
encuentro sumamente preocupada por los reportes de dis-
cursos y expresiones discriminatorias y cargadas de pre-
juicio que suelen afectar a sectores de la poblacion que,
por razones estructurales e histdricas, se encuentran en
una situacién previa de vulnerabilidad. Es el caso de los
discursos dirigidos, de manera directa o indirecta, contra
las personas que se autoidentifican como LGBTI (asi como
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quienes son percibidas como tales) en la region. Estos dis-
cursos y expresiones acarrean consecuencias negativas para
el derecho a la vida, el derecho a la integridad personal,
el derecho a la salud mental y la seguridad personal de
esas personas.

Al respecto, la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos y la Relatoria sobre los Derechos de las Perso-
nas LGBTI han recibido informacién que indica que las
personas lesbianas, gays, bisexuales, trans, género diverso
e intersex con frecuencia son directamente afectadas por
las declaraciones y expresiones basadas en el prejuicio que
se realizan en la esfera publica mediatica. Al respecto, debe
resaltarse el rol esencial que los medios tienen debido a su
labor de canalizar la informacién, ideas y opiniones den-
tro de las sociedades. Ademas, orientan el desarrollo de
narrativas en las comunidades, por lo que cualquier diag-
néstico de esta situacién debe incluir, necesariamente, el
rol de los medios.

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH) ha tomado nota de estudios de organizaciones de la
sociedad civil' que ejemplifican este tipo de discurso. Gra-
cias a estos estudios se ha visibilizado que la narrativa en
medios en torno a las personas LGBTI tiende a ser sensa-
cionalista y denigrante. Ademas, en la esfera ptblica media-
tica suelen darse casos en los que se reporta, de manera pre-
juiciosa, la orientacion sexual o la identidad de género (real
o percibida) de las personas que son acusadas de la comision
de un delito. Por otro lado, desde la Comisién hemos recibi-
do informacién sobre declaraciones que vienen desde per-
sonas que participan en politica, desde los mas altos niveles,

I International Gay and Lesbian Human Rights Commission (IGLHRC) y
United and Strong, en colaboracién con Groundation Grenada, Guyana
Rainbow Foundation, J-FLAG, y United Belize Advocacy Movement, Homo-
fobia y Transfobia en los Medios del Caribe: Un Estudio de Base en Belice, Granada,
Guyana, Jamaica y Santa Lucia [Homophobia and Transphobia in Caribbean
Media: A Baseline Study in Belize, Grenada, Guyana, Jamaica, and Saint Lucia],
2015,p. 1.
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que utilizan discursos discriminatorios contra las personas
LGBT], incluso, llegando a culparlos de situaciones tales
como desastres naturales y enfermedades.

Estos discursos, a la vez, pueden motivar o exacerbar
la discriminacién y la violencia en la sociedad, tomando en
cuenta que estas declaraciones se enmarcan dentro de un
fenémeno de violencia y discriminacién contra la diver-
sidad que, desafortunadamente, se encuentra ampliamen-
te normalizado o tolerado por una porcién significativa
de la sociedad. Este fenémeno de discriminacién y vio-
lencia, segtn la informacién analizada por la Comisién en
su informe sobre violencia contra las personas LGBTI en
las Américas (2015), tiene dimensiones estructurales y se
encuentra presente, en mayor o menor medida, en los dis-
tintos Estados de la region interamericana.

Finalmente, quiero expresar que desde la CIDH y la
Relatoria estamos trabajando en estudiar con mas profun-
didad este importante tema, con el objeto de poder solidi-
ficar los estandares interamericanos de proteccién de los
derechos de las personas LGBTI en armonia con la nece-
saria proteccion de la libertad de expresién como derecho
fundamental.

Luciana Wisky, Macarena Marey y Blas Radi

Responder a estas preguntas exige una serie de precisiones
acerca de los discursos de odio. Se trata, sin dudas, de una
empresa muy dificil dado que no existe en la actualidad una
definicién univoca de este concepto y que tanto la referen-
cia al odio como su descripcién son fuentes de acalorados
debates. De hecho, encontramos varias definiciones en uso
cuyas diferencias se traducen en diagndsticos y politicas
bien distintas.

Por nuestra parte, consideramos que una comprensién
restringida del fenémeno tiende a gobernar dichos diagnés-
ticos y politicas con resultados insatisfactorios para las vic-
timas y para la convivencia democratica. Esta comprensién
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restringida resulta, por un lado, de un abordaje problema-
tico de una nocién de “discurso” que hace de estos discur-
sos en particular meras expresiones individuales (potencial-
mente protegidas por la libertad de expresién) y, por el otro,
de la clave hermenéutica del odio que, tanto como ocu-
rre con los llamados “crimenes de odio”, pone condiciones
estrechas al abordaje de la violencia y la discriminacién.

Con respecto al primer punto, los abordajes liberales
del fenémeno de los discursos de odio parten del supuesto
implicito que distingue entre discurso y accion. Sobre esta
base, y apelando a una nocidn negativa de libertad (enten-
dida como no interferencia), entienden que la intervencién
estatal en defensa de los derechos de las victimas de estos
discursos solo es necesaria si ellos se transforman en accién.
En nuestro caso, encontramos en la teoria de los actos de
habla una herramienta para entender que los llamados “dis-
cursos de odio” son actos de habla, esto es, los discursos son
acciones que tienen efectos en funcién de las convenciones
sociales de las comunidades de hablantes, con lo cual no se
justifican las respuestas selectivas.

Con respecto al segundo, la lente del odio es
caracteristica del enfoque al que Alan Freeman llamé
“perspectiva del perpetrador”. Este enfoque no piensa en
términos de condiciones estructurales sino de episodios
excepcionales (que parecen contrastar con un marco de
igualdad y respeto), privatiza los episodios de violencia
y discriminacién (porque identifica como responsables
solamente a agentes particulares) y supone la accién
deliberada fundada en emociones negativas (enfocan-
dose en el foro interno afectivo de Ixs perpetradorxs).
Sin dudas la vida cotidiana nos ofrece un sinnime-
ro de ejemplos que responden a esta descripcién. Sin
embargo, esta clave interpretativa oculta la dimensién
sistémica del problema, desresponsabiliza al Estado y
se centra en factores subjetivos que no son necesarios
para el dano. Por consiguiente, perjudica a las victimas
y no tiene efectos transformativos sobre las condiciones
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en las que prosperan los discursos de odio. Los aportes
de una teoria de la performatividad, por su parte, per-
miten tomar en consideracién la iterabilidad social de
los discursos, echando luz sobre las practicas sociales,
destacando los aspectos sistematicos del fenémeno y
ampliando el foco de la responsabilidad del Estado como
agente de estos discursos también.

El problema social que representan y el problema
analitico de su inadecuada comprensién afectan de
manera desproporcionada a los grupos minoritarios.
Estos grupos son blancos regulares de estas practicas
que los denigran y estigmatizan, que crean y refuer-
zan ambientes prejuiciosos e intolerantes. Al funcionar
como esclusas para la participacién politica efectiva
de los grupos minoritarios por los efectos del ame-
drentamiento que operan, estas practicas constituyen
tecnologias al servicio de la regulaciéon de la entrada
a y permanencia en el espacio publico en las que el
Estado, sus instituciones y funcionarixs tienen un rol
protagénico como victimarixs y/o complices.

Marti Petit

En la diagnosis sobre el discurso del odio encontramos una
tension que afecta al nicleo mismo del problema: la pola-
ridad libertad de expresién vs. dignidad humana. A partir
de qué principio consideremos superior, la regulacién ira
en una direccién u otra. En otras palabras, hay una opcién
ideoldgica previa que condiciona todo el despliegue nor-
mativo. Tomemos como ejemplo a los Estados Unidos, un
pais que nace de la Revolucion americana (1783). La Pri-
mera Enmienda de la Constitucion Americana (adoptada en
1791) prohibe explicita y taxativamente limitar la libertad
de expresién y de prensa, entre otros derechos. La libertad
de expresion, pues, forma parte de los derechos basicos de
la ciudadania americana. Frente a este pilar fundamental
del sistema democratico de los Estados Unidos, no cabe
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una limitacién/prohibicién de ninguna expresion ni opi-
nidn, incluido el discurso del odio, pues su publicacién se ve
amparada por la Carta de Derechos de los Estados Unidos.

Este principio se ha visto matizado (incluso corregido)
después de que Twitter cerrara la cuenta personal del presi-
dente saliente de Estados Unidos, Donald Trump. El trum-
pismo, un movimiento social y politico que se apoya en
una libertad de expresién extrema y magnificado por las
redes sociales, es calificado por algunos como incitacién a
la divisién y el odio. Después del ataque al Capitolio, se
constata que la libertad de expresion es un elemento fun-
damental para la democracia, pero este derecho, por si solo,
no construye un sistema democratico.

Por el contrario, la cultura europea parte de otro fun-
damento cultural y juridico. La libertad de expresion es
un derecho basico, en efecto, pero estd subordinado a otro
que es previo y rige las sociedades democraticas: la digni-
dad humana. Esta concepcién de la cultura y del Estado
es heredera de la Revolucién francesa y de la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos (cuya primera version
fue aprobada en 1789 en Francia). La primera afirmacion de
la Declaracién aprobada en 1948 por la Asamblea General
de las Naciones Unidas contiene sintetizado el principio
que debe regir una convivencia humana armoniosa: “La
libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el
reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos
iguales e inalienables de todos los miembros de la familia
humana”. De este modo, las democracias construyen su edi-
ficio constitucional y juridico bajo este paraguas ideolégico.

Uno de los ejemplos més claros de esta cultura es la
entrada en vigor en Alemania, el 1 de enero de 2018, de la
Ley para la Promocién del Cumplimiento Legislativo en las
Redes Sociales (NetzDG por sus siglas en aleman, y también
conocida como “Ley Facebook”). Esta norma es aplicable a
las plataformas de intercambio de videos (como YouTube)
y los servicios audiovisuales de las redes sociales (como
Facebook Watch). Entre otras disposiciones, encontramos
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que estas plataformas deben eliminar o bloquear el acceso
a los contenidos ilegales en un plazo méaximo de 24 horas
desde la recepcién de una queja o denuncia. La ley, ademas,
prevé la imposicién de sanciones pecuniarias elevadas (de
hasta 50 millones de euros) en caso de infraccion de estas
obligaciones. En la presentacion de la ley, el entonces minis-
tro de Justicia de Alemania, Heiko Maas (en la actualidad,
Maas es ministro de Asuntos Exteriores del gobierno de
Merkel), reflexiond:

En una democracia vigorosa, la libertad de expresiéon también
protege comentarios repugnantes y desagradables. Pero la
libertad de expresion acaba alld donde empieza el Cddigo
Penal. Debe haber tolerancia cero a la incitacién al odio y el
libelo, lo mismo en la calle como en las redes sociales.

Esta posicidn se vio ratificada por Angela Merkel, en
motivo del cierre de la cuenta personal de Donald Trump
en Twitter, después del ataque al Capitolio. En particular,
la cancillera alemana saliente observé que “lo correcto seria
que el Estado y, en particular, el Parlamento, establezcan el
marco a partir del cual regular el uso de las redes sociales”.?

sQué elementos deberia reunir una politica piiblica que apuntara
a regular estos discursos garantizando, a la vez, la libertad de
expresion y el derecho a la igualdad?

Flavia Piovesan

La Comisién y la Relatoria Especial para la Libertad de
Expresion han indicado que la proteccién de la libertad
de expresién debe armonizarse con el combate contra la
intolerancia, la discriminacidn, el discurso de odio y la inci-
tacion a la violencia. Reconocemos que una politica ptuiblica

2 La Jornada, 12 de enero de 2021, “Debate Europa sobre el discurso de odio y
la libre expresion en redes sociales”, https://bit.ly/3r4ugw1 [Consulta: 3 de
mayo de 2021].
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en esta materia conlleva un alto nivel de complejidad, debi-
do a esta necesidad de proteger a la libertad de expresién
segin el ordenamiento juridico interamericano, al mismo
tiempo de garantizar la igualdad y no-discriminacién de
las personas LGBTI.

Sin embargo, al desarrollar cualquier politica o tomar
cualquier medida, es imperativo recordar que, segin la
jurisprudencia interamericana, en la etapa actual del desa-
rrollo juridico, la igualdad y no-discriminacién forman par-
te de las normas de ius cogens obligatorias para los Estados.
Ninguna iniciativa que favorezca la libertad de expresion
puede dejar de lado la necesidad de tutelar la igualdad y la
no-discriminacién de las personas en condiciones histéri-
cas de vulnerabilidad.

Haciendo propias las palabras del Relator Especial de
las Naciones Unidas sobre la promocién y proteccién del
derecho ala libertad de opinién y de expresion, la CIDH ha
indicado que una forma de pensar soluciones para esta pro-
blemaética parte de reconocer que la igualdad y la libertad de
expresion son derechos que se fortalecen mutuamente en la
salvaguarda de la libertad humana.

Ademas, debe tenerse en cuenta que el derecho a la
libertad de expresion es fundamental para asistir a los gru-
pos vulnerables a restablecer el equilibrio de poder entre los
componentes de la sociedad, como ha indicado la recomen-
dacién general N.© 35 del Comité de Naciones Unidas para
la Eliminacién de la Discriminacién Racial.

Luciana Wisky, Macarena Marey y Blas Radi

Para empezar, consideramos que una politica que pretenda
regular los discursos de odio deberia evitar enmarcar su
tratamiento en una supuesta tension entre la libertad de
expresion y el derecho a la igualdad y la no discriminacién.
Ese tipo de enfoques son equivocados porque dan una cen-
tralidad unilateral a los intereses y derechos individuales
—cuando lo que estd en juego son el interés publico y los
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derechos colectivos— pero sobre todo por el modo en el que
comprenden la relacién entre los derechos y deberes y, en
rigor, también la libertad de las personas. El ejercicio de
derechos y el cumplimiento de deberes no tienen por qué
ser pensados como instancias de choque, del mismo modo
en que la idea de que la libertad y la igualdad no entran
necesariamente en tensién mas que bajo marcos teérico-
politicos e ideoldgicos determinados.

Los intentos de regulacién de los discursos de odio han
despertado distintas reacciones. Una de ellas es la defen-
sa de la libertad de expresién, concebida como uno de
los pilares fundamentales del funcionamiento democratico.
Con un concepto de libertad como no interferencia, quie-
nes defienden esta postura denuncian que toda injerencia
estatal es violatoria de este derecho. Si algo debe hacer el
Estado, en todo caso, es remover las barreras al “mercado
libre de las ideas”. En las practicas concretas, esta concep-
cién unilateral del derecho de libertad de expresién genera
injusticias. En efecto, entendida en estos términos la liber-
tad de expresion no es invocada para proteger la disidencia
politica o las creencias privadas. Por el contrario, opues-
ta a la regulacién de los discursos de odio, la libertad de
expresion se convierte en una estrategia con la que se busca
defender la expansiéon de la moral conservadora sobre la
esfera publica. Lo mismo ocurre con la objecién de con-
ciencia. En la practica funcionan como instrumentos para
justificar y legitimar el racismo, la xenofobia o la transfo-
bia, por ejemplo, y para proteger las estructuras que hacen
de esas formas de injusticia social el color local de nues-
tras comunidades. Por otro lado, se obstaculiza la pregunta
necesaria por el ejercicio real del derecho: stoda expresion
en lo publico es un ejercicio del derecho de libertad de
expresion? Y, ;qué constituye una “expresion” capaz de ser
amparada por esta libertad? Por estos inconvenientes ana-
liticos, sumados a los sesgos que se activan en las practicas
concretas, esta concepcion de la libertad de expresion la
vuelve un recurso espurio al servicio de actos performativos
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que producen relaciones de subordinacién social y limitan
la participaciéon de grupos minoritarios en la esfera publica
(es decir, la transforman en una herramienta al servicio de
los discursos de odio).

Creemos que es fundamental que las iniciativas que
pretendan abordar esta problematica reconozcan que lo que
estd en juego aqui son las estructuras de subordinacién
social y de asimetria en la participacién politica efectiva.
Las practicas que estigmatizan a los grupos minoritarios
tienen capacidad de moldear la realidad social, limitando
la participacién de estos grupos en la esfera publica y su
capacidad de influir en la toma de decisiones. Toda politica
que pretenda hacer frente a este problema debera adoptar
un enfoque sistémico, evitando recortar y privatizar el pro-
blema de los discursos de odio a las expresiones de unas
pocas “manzanas podridas”, como si las instancias de estos
discursos fueran meros ejercicios desbocados de la libertad.
La libertad no es lo contrario de la igualdad.

Marti Petit

En coherencia con los principios fundamentales que rigen
el sistema juridico europeo, la Unién Europea aprobd en
2018 una actualizaciéon de la Directiva de Servicios de
Comunicacién Audiovisual (DSCAV).? En el sistema juri-
dico europeo, una directiva es una norma comunitaria de
obligado cumplimiento para los Estados miembros, cuyo
objetivo es armonizar las legislaciones nacionales y estable-
cer, asi, un mercado interior europeo con seguridad juri-
dica. La DSCAV es la norma de rango europeo que rige el
sector audiovisual en Espana y en Catalunya, asi como en el
resto de los paises de la Unién Europea.

3 Directiva 2010/13/UE sobre servicios de comunicacién audiovisual (Direc-
tiva de servicios de comunicacién audiovisual), disponible en https://bit.ly/
3yyaRGec.
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La nueva DSCAV amplia su ambito de aplicacién e
incluye la television tradicional, los servicios audiovisua-
les bajo demanda (como Netflix) y también las plataformas
de intercambio de videos (como YouTube) y los servicios
audiovisuales de redes sociales (como Facebook Watch). En
relacion con el discurso de odio, es relevante el conside-
rando 47 de la DSCAV:

Una parte significativa de los contenidos puestos a disposi-
cién en una plataforma de intercambio de videos no estan
bajo la responsabilidad editorial del prestador de dicho ser-
vicio. No obstante, esos prestadores suelen determinar la
organizacién de los contenidos, a saber, programas, videos
generados por usuarios y comunicaciones comerciales audio-
visuales, incluso por medios o algoritmos automaticos. Por
tanto, se debe exigir a esos prestadores que tomen las medi-
das adecuadas para proteger a los menores de contenidos que
puedan afectar a su desarrollo fisico, mental o moral. Tam-
bién se les debe exigir que tomen las medidas adecuadas para
proteger al publico en general de contenidos que inciten a la
violencia o al odio contra un grupo o miembros de un grupo
por los motivos mencionados en el articulo 21 de la Carta de
Derechos Fundamentales de la Unién Europea (en lo sucesi-
vo, “Carta”), o de la difusién de contenido que constituya una
infraccién penal segin el Derecho de la Unién.

La Carta de Derechos Fundamentales de la Unién
Europea es el correlato a la Unién Europea de la Declara-
cién Universal de los Derechos Humanos. El mencionado
articulo 21 de la Carta hace referencia a la no discrimi-
nacion:

Articulo 21

1. Se prohibe toda discriminacion, y en particular la ejercida
por razén de sexo, raza, color, origenes étnicos o socia-
les, caracteristicas genéticas, lengua, religién o convicciones,
opiniones politicas o de cualquier otro tipo, pertenencia a
una minoria nacional, patrimonio, nacimiento, discapacidad,
edad u orientacidn sexual.
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Y finalmente, en el articulado de la DSCAV, el articulo
6.1 establece que:

Sin perjuicio de la obligacién de los Estados miembros de
respetar y proteger la dignidad humana, los Estados miem-
bros garantizaran, aplicando las medidas idéneas, que los
servicios de comunicacion audiovisual ofrecidos por presta-
dores de servicios de comunicacion sujetos a su jurisdiccion
no contengan: a) incitacién a la violencia o al odio dirigidos
contra un grupo de personas o un miembro de un grupo
por cualquiera de los motivos mencionados en el articulo
21 de la Carta.

sQué modelo de instituciones podria servir a tal propésito? sQué
ventajas y desventajas presentaria?

Flavia Piovesan

Es importante analizar si el discurso bajo analisis incita a la
violencia u otras acciones similares. Ante esta situacidn, es
necesario adoptar medidas de sancién penal que se encua-
dren dentro del principio de estricta legalidad. Mas alla, la
Comision Interamericana de Derechos Humanos ha reco-
mendado a los Estados adoptar medidas apropiadas para
combatir el discurso de odio contra personas LGBTI y ase-
gurar —como mencioné anteriormente— que la legislacion
para sancionar el discurso de odio, que constituye incita-
cién a la violencia, esté conforme con el articulo 13.5 de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y los
principios y estandares establecidos por la Comisién y la
Corte Interamericanas.

Asi, las personas encargadas de disenar politicas publi-
cas deben pensar en programas proactivos para garanti-
zar una perspectiva de diversidad e inclusion social en los
medios de comunicacidn y para garantizar que las personas
y comunidades LGBTI puedan, también, hacer efectivo su
derecho a la libertad de expresion sin discriminacién. Al
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respecto, la CIDH ha resaltado* algunos ejemplos de buenas
practicas en esta materia. Es el caso de trabajar por el forta-
lecimiento de las obligaciones de los medios ptblicos para
atender las necesidades de informacién y expresion de las
personas LGBTI, asi como de promover conciencia sobre
los asuntos relacionados con la diversidad.

Otro ejemplo es la reserva de secciones del espectro
radioeléctrico para medios comunitarios operados por gru-
pos LGBTI, sumado al establecimiento de procedimientos
especiales para asistir a estos sectores en la obtencién de
licencias de radio. Un aspecto importante es que no es
exclusivamente (o siquiera necesaria) la prohibicién con
sanciones penales la que tendra mejores efectos en la erra-
dicacién de estos discursos. La CIDH ha indicado que son
necesarias otras acciones por parte del Estado, los medios
y la sociedad en general para promover un enfoque com-
prensivo que, incluso, supere las medidas juridicas e inclu-
ya mecanismos de prevencién y educacién en materia de
diversidad en todas sus dimensiones.

Luciana Wisky, Macarena Marey y Blas Radi

Consideramos que la eficacia de cualquier politica de regu-
lacién dependera de las posibilidades de articulacién entre
las instituciones y las organizaciones y activistas indepen-
dientes de la sociedad civil. Seria muy ingenuo pretender
que el Estado es un arbitro neutral o un protector desin-
teresado en un contexto de disputas entre particulares. Lo
mismo puede decirse respecto del involucramiento selecti-
vo de activistas y organizaciones que responden ante todo a
partidos politicos oficialistas. Ni hablar de las condiciones
de articulaciéon que referimos. Esto es: las condiciones de
éxito de estas politicas no estan dadas todavia. En todo caso,
ese puede ser un primer gran desafio. Otro gran desafio

4 CIDH, Violencia contra personas LGTBI, 2015 (péarr. 253) [en linea],
https://bit.ly/3tqF6M5 [Consulta: 8 de mayo de 2021].
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consiste en encontrar los marcos teérico-politicos que nos
permitan comprender que la “tensiéon” entre libertad de
expresion y derechos igualitarios no es ni conceptual ni
necesaria, sino que se genera y regenera bajo esquemas juri-
dicos, politicos e ideolégicos determinados.

Marti Petit

La Directiva de Servicios de Comunicacién Audiovisual
establece que las autoridades de regulaciéon audiovisual son
la pieza clave en cada Estado miembro para el despliegue de
la normativa y reglamentacién del sector. El considerando
53 describe las caracteristicas funcionales y juridicas que
deben cumplir las autoridades:

Los Estados miembros deben asegurarse de que sus autorida-
des u organismos reguladores nacionales sean juridicamente
distintos del gobierno. Sin embargo, esto no debe impedir a
los Estados miembros ejercer la supervisiéon de conformidad
con su derecho constitucional nacional. Conviene considerar
que las autoridades u organismos reguladores nacionales han
alcanzado el grado de independencia necesario si tales auto-
ridades u organismos, incluidos los que se constituyen como
autoridades u organismos publicos, son funcional y efecti-
vamente independientes de sus respectivos gobiernos y de
cualquier otro organismo publico o privado. Esto se conside-
ra esencial para garantizar la imparcialidad de las decisiones
adoptadas por una autoridad u organismo regulador nacio-
nal. El requisito de independencia debe entenderse sin per-
juicio de la posibilidad de que los Estados miembros establez-
can autoridades reguladoras que se encarguen de supervisar
diversos sectores, como los sectores audiovisual y de tele-
comunicaciones. Las autoridades u organismos reguladores
nacionales deben contar con las potestades coercitivas y los
recursos necesarios para el desempeno de sus funciones, en
cuanto a personal, conocimientos técnicos y medios financie-
ros. Las actividades de las autoridades u organismos regula-
dores nacionales establecidas con arreglo a la Directiva 2010/
13/UE deben garantizar el respeto de los objetivos de plu-
ralismo de los medios de comunicacidn, diversidad cultural,
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proteccién de los consumidores, correcto funcionamiento
del mercado interior y fomento de una competencia leal.

En su articulado, la DSCAV da estatuto juridico al Gru-
po de Entidades Reguladoras Europeas para los Servicios
de Comunicaciéon Audiovisual (ERGA, por sus iniciales en
inglés). E1 ERGA es el organismo encargado de coordinar
el trabajo de las autoridades nacionales de regulacién de los
distintos Estados miembros, en el despliegue normativo y
reglamentario de la DSCAV.

Articulo 30 ter

1. Queda establecido el Grupo de Entidades Reguladoras
Europeas para los Servicios de Comunicacién Audiovisual
(ERGA).

2. El ERGA estara integrado por representantes de las auto-
ridades u organismos reguladores nacionales en el ambito
de los servicios de comunicacién audiovisual que tengan la
responsabilidad primaria de la supervision de los servicios de
comunicacién audiovisual o, en los casos en que no exista una
autoridad u organismo regulador nacional, por otros repre-
sentantes elegidos a través de sus propios procedimientos.
Participard en las reuniones del ERGA un representante de
la Comisién [Europea].

En este contexto, el Consell de 'Audiovisual de Cata-
lunya (CAC) es la autoridad de regulacién del sector encar-
gada de desarrollar, implementar y ejecutar la legislacién en
materia audiovisual en Catalunya. Respecto al discurso de
odio ha llevado a cabo acciones en especial en favor de la
igualdad de género y en materia de LGTBIL

En lo referido a la igualdad de género, el CAC ha
presentado:

+ Informes sobre violencia machista en los medios
audiovisuales

+ Informes anuales sobre los estereotipos de géneros en
los anuncios de juguetes infantiles en las campanas de
Navidad
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+ El manual Género y medios de comunicacién
« Recomendaciones sobre el tratamiento de la violencia
machista en los medios de comunicacién.”

Por cuanto respecta al tratamiento de la realidad LGT-
BI, el CAC ha publicado:

+ Recomendaciones sobre el tratamiento de las personas
lesbianas, gays, bisexuales, transgéneros e intersexuales
(LGBTI) en los medios audiovisuales.®

5 Véase el enlace: https://www.cac.cat/es/igualdad-genero.
6 Disponible en https://bit.ly/3nzvMnY.
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