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RESUMEN

Regular los discursos de odio, que via de regla amenazan la dignidad humana, la convivencia
pacifica y la democracia es una responsabilidad estatal amparada en normas internacionales.
Sin embargo, el cumplimiento de ese mandato de actuacion enfrenta un dilema juridico: por un
lado, los principios constitucionales de igualdad y no discriminacion y por otro, los principios
Juridicos que amparan la libertad de expresion e imponen la prohibicion de censura previa. El
texto examina esta aparente contradiccion y ofrece algunas pautas para orientar la respuesta
estatal ante este tipo de discursos, de modo a ampliar la ciudadania y asegurar el debate publico.
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1 « Introduccién

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 migracién, 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 discriminacién exigen que los Estados intervengan y restrinjan la circulacién
de los discursos de odio violentos y las expresiones estigmatizadoras. Por otro lado, los
principios juridicos que amparan la libertad de expresién imponen la prohibicién de censura
previa, delimitan la facultad de regular el contenido de la expresién, y acotan la atribucién de
responsabilidades penales y civiles por las expresiones sobre asuntos de interés publico.

En este articulo nos proponemos examinar esta aparente contradiccién. Para ello partiremos
de una somera descripcion de las transformaciones producidas en el alcance de los derechos a
la igualdad y a libertad de expresion en los regimenes internacionales de derechos humanos,
para ofrecer algunas pautas para orientar la respuesta estatal ante este tipo de discursos hostiles.

2 + La evolucién del derecho a la igualdad y la prevencién de la
violencia discriminatoria

Sobre la base del principio de igualdad sustancial o positiva los Estados estdn obligados a
definir politicas y estrategias dirigidas a revertir las injusticias sociales, politicas y también
culturales o de reconocimiento. Esta obligacion estatal conduce a desplegar estrategias
especificas en el drea de las politicas educativas y culturales, y proyecta sus consecuencias en
la esfera de la comunicacién social, pues se prohibe que los Estados promuevan discursos
estigmatizadores, y ademds se les exige un papel activo para restringir, desmantelar y
contrarrestar la circulacién de esos discursos cualquiera sea su emisor. La Corte IDH ha
definido los estereotipos negativos de género como pre-concepcién de atributos, conductas,
caracteristicas o funciones sociales que son o deberian ser ejecutados por hombres y mujeres
respectivamente.” En el marco de otros conflictos ha considerado las construcciones sociales
de estereotipos raciales, homofébicos, o xenéfobos, y su influencia decisiva en el desarrollo
de précticas arraigadas de discriminacién y violencia. 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 promover medidas inmediatas y eficaces en las esferas
de la educacién, la cultura y la informacién para combatir prejuicios raciales (articulos 4
y 7 de la CERD). Por su lado, el Pacto de Derechos Civiles y Politicos y la Convencién
Americana impone la prohibicién legal de los discursos de odio que inciten a la violencia
contra cualquier persona o grupo social (articulo 20 PDCP, y 13.5 CA).?
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La normativa internacional de derechos humanos vincula la construccién de estigmas sociales
no sélo con la exclusién socioeconémica y politica, sino también con la exposicién a riesgos
de violencia. En esa linea, la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar
la Violencia contra la Mujer, conocida como “Convencién de Belem do Pard” reconoce (en su
articulo 8) la existencia de estereotipos y representaciones en los medios de comunicacién, y plantea
como parte de las politicas de accién positiva del Estado para prevenir la violencia de género la
intervencidn en la reversion de estos patrones socioculturales que pueden reproducir, naturalizar o
profundizar la desigualdad. Ademds, el articulo 6 de la Convencién de Belem do Pard, sehala 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 restriccion de discursos de odio violentos contra grupos
discriminados encuentran un sélido fundamento en la obligacién estatal de actuar con
debida diligencia para evitar la materializacién de riesgos de violencia, lo que incluye el
deber juridico de intervenir para limitar la circulacién de las expresiones de odio violentas,
y en un sentido mds amplio, las expresiones estigmatizadoras y discriminatorias. Esta
obligacién positiva estatal dispara una evidente tensién con las reglas que rigen la libertad
de expresidn, segun la cuales los Estados deben abstenerse de establecer regulaciones sobre
los contenidos expresivos en resguardo de una amplia y desinhibida deliberacién publica.

3 « La evolucion del derecho a la libertad de expresion y el
discurso discriminatorio

Una de las claves para intentar responder esa cuestién es advertir que la evolucién del
concepto de igualdad determiné una nueva conceptualizacién del derecho a la expresién.

La postura clésica sobre la libertad de expresién, asociada a las teorias liberales conservadoras,
que vincula el derecho a expresarse con la autonomia individual, comenzé a dejar paso a una
visién mds compleja, en la que el derecho individual de cada persona a expresarse se vincula
con el derecho social a buscar y a recibir informacién, ideas y pensamientos, y que considera
como condicién del ejercicio de ambos derechos a la solidez y amplitud de la deliberacién
publica en el marco del proceso democrdtico. Para esta mirada mds amplia, las condiciones
de desigualdad persistentes afectan tanto el derecho a expresarse de cada persona, como el
derecho de la comunidad a recibir informacidn.

Esta segunda concepcién que podemos denominar “igualitaria” de libertad de expresion,
no asume una desconfianza ciega en el papel de los Estados. Es verdad que su intervencién
puede obturar el debate libre de ideas y opiniones y se justifica imponer limites y resguardos,
por ejemplo para que no reprima el discurso politico disidente. Pero en ocasiones, ante el
papel hegeménico de algunos jugadores privados del ecosistema de la comunicacién, la accién
distributiva de los Estados contribuye a asegurar la discusién equilibrada y el pluralismo
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informativo a través de la inclusién de sectores y perspectivas sistemdticamente silenciadas.
Ante estructuras desiguales de comunicacién el Estado puede ser un amigo de la libertad de
expresién.? No sélo puede regular, sino que en ocasiones estd obligado a hacerlo para revertir
injusticias expresivas o bien injusticias 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 tecnologias
de la informacién, las politicas sobre medios publicos y comunitarios, entre otras cuestiones.’

Al mismo tiempo, esta concepcién igualitaria de la libertad de expresion promueve
mecanismos regulatorios, prohibiciones, y sistemas de observacién y de responsabilizacién
ante expresiones de odio y discriminatorias.

Ahora bien, si tenemos en cuenta que los discursos discriminatorios contribuyen a
configurar injusticias culturales,’ como las representaciones distorsivas y denigrantes que
profundizan la subordinacién de grupos sociales, cabe concluir que este tipo de expresiones
no s6lo ahondan la desigualdad, sino que afectan su libre expresién.” Ello ocurre asi pues la
construccion de estigmas sociales agrava las dificultades expresivas de los sectores vulnerados,
limitan 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 y de interés general. Por ende, el
sentido excluyente de este tipo de discursos perjudica el debate democritico.

En estos términos, entonces, la tensién que enfrentamos no es tnicamente entre la libre
expresién y la igualdad, 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.® Asi comprendido el problema, puede afirmarse que las
injusticias culturales profundizan las dificultades expresivas y de participacién politica de
los grupos afectados por los procesos de estigmatizacién, de modo que en este tipo de
conflictos la libertad de expresion se encuentra en ambos extremos de la ecuacién.

4 « La clasificacion del discurso y los diferentes estandares de
proteccion

En la interpretacién del articulo 13 de la Convencién Americana se ha definido un nicleo
bésico de garantia de la libertad de expresién que se integra con tres resguardos o candados
fundamentales. El primero es la prohibicién absoluta de la censura previa, que limita
también la supresién de informacién ya emitida. El segundo es el principio de neutralidad,
que limita la regulaciéon de contenidos expresivos. El tercero es la regla que sujeta a estrictas
condiciones la procedencia de las responsabilidades posteriores a la expresién, determina
la no penalizacién de las expresiones sobre asuntos de interés publico y circunscribe la
responsabilidad civil indemnizatoria a supuestos de real malicia.
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El segundo candado del engranaje protectorio merece algunas explicaciones adicionales. El
principio de neutralidad significa que el Estado tiene que garantizar la circulacién de cualquier
tipo de expresién o de ideas. No s6lo 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 poblacién.
Un punto a destacar es que el articulo 13 de la Convencién Americana sehala que se tutelan las
expresiones de “cualquier indole”. El principio de neutralidad establece que el contenido de la
expresion no puede justificar por si mismo la restriccién, y que toda restriccién basada en el
contenido de lo que se expresa debe sujetarse a un escrutinio estricto. Esta regla surge para evitar
la censura directa e indirecta de los discursos politicos calificados como subversivos, disolventes o
peligrosos para la seguridad y el orden publico, situacién comin en el escenario de la guerra fria y
de las dictaduras americanas. La jurisprudencia constitucional diferencia por eso las regulaciones
basadas en criterios de oportunidad y tiempo de la expresion, de aquellas basadas en el contenido
de la expresién, y somete a estas tltimas a un test de escrutinio riguroso de razonabilidad.” En
este punto es bueno recordar que la preservacion 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 dimensién mds profunda y estructural.

;Pero como se aplican estos principios en el caso de las expresiones de odio y discriminatorias?
¢ y
¢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 CorteIDH — ha desarrollado una suerte de
clasificacién de los discursos segtin el grado de tutela requerido por la libertad de expresidn,
identificando tres niveles: en los extremos, el discurso no protegido y e/ discurso especialmente
protegido, y en el medio, el discurso protegido.”

4.1 - Discurso no protegido

Para el sistema interamericano, es “discurso no protegido” aquel que por su contenido debe
ser prohibido legalmente, 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 discurso los
Estados tienes amplias facultades de intervencién.' Puede avanzar en el establecimiento de
responsabilidades ulteriores, y en ciertos supuestos pueden imponer mecanismos limitados de
censura o de restriccién de circulacién de informacion, para evitar la materializacién de riesgos
particularizados, claros e inminentes de violencia. La posibilidad de aplicar mecanismos de
censura previa a los discursos de odio violentos es sin embargo una cuestién debatida. Algunas
posiciones consideran que atin en estos casos rige la prohibicién absoluta de censura previa
que caracteriza al sistema regional de derechos humanos. Senalan 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 sélo se impone la sancién de la ofensa, lo que apuntaria a las
responsabilidades posteriores a la expresién, sin habilitacién de la censura.'?
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El articulo 13.5 de la Convencién Americana se refiere a la prohibiciéon legal de la
propaganda de la guerra y de la apologfa del odio (nacional, racial o religioso, entre otros)
que constituye incitacién a la violencia o cualquier otra accién ilegal similar contra cualquier
persona o grupo de personas por ningin motivo. Esa misma definicién se contempla en
otros instrumentos internacionales vinculantes.'

El discurso no protegido entonces es el discurso de odio, cuando concurre otro requisito
esencial que lo identifica, 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 creacién de un clima
grave de hostigamiento y persecucién directa de un grupo social determinado. Corresponde
precisar que la prohibicién de este tipo de discursos de odio obedece a un propésito que
trasciende el objetivo de evitar la discriminacién racial, étnica o religiosa, pues integra
ademds las politicas de prevencién y no repeticién de los crimenes masivos. La obligacién
de prohibir y de penalizar este tipo de expresiones surge con mayor nitidez en contextos
histéricos o estructurales especificos en los que la politica de prevencién estatal 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 sistemdticos.'¢

El discurso de odio no protegido por la Convencién Americana es aquél que podriamos
denominar como discurso de odio en sentido estricto. Este tipo de discurso no abarca a cualquier
discurso estigmatizador por los factores enunciados, comprende s6lo aquellas expresiones que
conllevan un peligro claro, actual'y particularizado, pues estin en condiciones de determinar
comportamientos violentos inminentes, o un clima ostensible de hostigamiento, o de
persecucion en perjuicio de un determinado sector de la poblacién 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, con la vocacién de producir
un dafio en ellas, y por lo tanto trasciende y va mds alld del intercambio de opiniones o ideas.

4.2 - El discurso no protegido, criterios para su regulacion y punicion

El 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 0 no provocativo y directo, la forma en que estd construido
y es difundido y el estilo en que se expresa; ii) el clima econémico, social y politico que prevalecia
en el momento en que se formulé y difundié el discurso; iii) la posicién o condicién del emisor
del discurso en la sociedad y el puablico al que se dirige el discurso; iv) el alcance del discurso,
con inclusién del tipo de audiencia y los medios de transmisién y la frecuencia y amplitud de
la comunicacién, en particular cuando la repeticiéon del mensaje sugiere la existencia de una
estrategia deliberada para suscitar hostilidad 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
sefalado en diversos organismos de los sistemas de proteccién de derechos humanos la
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influencia de los dirigentes politicos, funcionarios y formadores de opinién en la creacién
de climas negativos favorecedores de violencia respecto de grupos sociales vulnerados.!”

Por esta razdn, es importante precisar que la prohibicién del discurso de odio violento
apunta siempre a proteger a grupos en situacion de riesgo histdrico o estructural de violencia
o persecucion. Asi, los supuestos que se sancionan deben ser definidos rigurosamente
atendiendo a abarcar los casos graves y sin perder de vista ese objetivo igualitario. De lo
contrario puede ocurrir que el concepto resulte malversado y se lo utilice en un sentido
contrario al objetivo de la normativa internacional, por ejemplo como herramienta para
censurar de manera directa o indirecta discursos contestatarios que impugnan un orden
politico o social, 0 que cuestionan un sistema de creencias religiosas.

Otra cuestién que debe puntualizarse es que existe una amplia gama de discursos o expresiones
de odio (racial, religioso, xen6fobo, clasista o de género, por ejemplo) que no encuadran
en esta definicién estricta, pues no conducen a actos lesivos inminentes, y por lo tanto
no puede situarse estrictamente como discurso no protegido 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 mds amplio y abarcador de las expresiones
discriminatorias, que incluyen ademds otras expresiones denigrantes, agraviantes o que
promueven estereotipos negativos, o bien la estigmatizacién de grupos sociales vulnerados.
Las expresiones discriminatorias 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 mds cuidadoso.'®

4.3 - Discurso especialmente protegido

En el otro extremo de la clasificacién encontramos los “discursos especialmente protegidos™.
Son aquellos discursos respecto de los cuales la intervencién estatal no estd permitida o
deberia ser minima, excepcional y basada en los mecanismos de responsabilidad posterior
al acto expresivo. Se trata de las expresiones vinculadas con las criticas del gobierno, de los
funcionarios publicos o de quienes aspiran a serlo, o bien intervienen en la formulacién
de politicas, asi como en general, el discurso politico y cualquier expresién que verse sobre
asuntos de interés publico. En los tltimos afios se agregan también los discursos vinculados

con elementos de la identidad cultural o religiosa."’

Segin los estdndares internacionales, cuando el discurso especialmente protegido colisiona
con otros derechos (la intimidad o la reputacién, por ejemplo), el establecimiento de
responsabilidades ulteriores a la expresién debe ajustarse a los pardmetros de legalidad, estricta
necesidad y proporcionalidad antes mencionados. Ademds, se deben priorizar los mecanismos
de réplica, respuesta o rectificacién cuando sean posibles, en lugar de las medidas de reparacién
econémicas. También se ha definido con claridad que la responsabilidad ulterior, en este
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tipo de discursos especialmente protegidos, en principio no debe ser la sancién criminal.
1)’20

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 dltimo recurso, y ponderé que
la condena recaida contra un periodista que habia informado sobre el comportamiento de un
juez durante la dictadura, era de una severidad desproporcionada en relacién con el perjuicio
causado, por lo que resultaba violatoria de la libertad de expresién. La Corte regional también
se ha pronunciado sobre las responsabilidades civiles en el caso de expresiones especialmente

protegidas en el caso “Fontevecchia”.*!

Sobre la base de esta clasificacién, la cuestién mds 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 asunto 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
Convencién Americana, y al mismo tiempo, por su alcance social, tienen la mayor potencia
discriminatoria. La paradoja podria formularse en estos términos: como expresiones deben ser
protegidas, por ser conductas discriminatorias deben ser limitadas.

4.4 - Discurso especialmente protegido, criterios para su regulaciéon

Es importante considerar algunos elementos al momento de graduar el alcance de la regulacién
del discurso especialmente protegido. En primer lugar, en la medida que estas expresiones
discriminatorias estdn amparadas por el sistema de garantias de la libertad de expresién del
articulo 13 de la Convencién Americana, no corresponde aplicar mecanismos de censura
previa. En segundo lugar, al insertarse estas expresiones discriminatorias en el marco de un
discurso especialmente protegido, cualquier restriccién deberd limitarse a la imposicién de
responsabilidades ulteriores a la expresién y a su vez éstas serdn examinadas en su configuracién
legislativa, y en su revision judicial, bajo pardmetros de razonabilidad 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 precisa, sin ambigiiedades, en que
supuestos objetivos se podrd restringir esa expresion y el tipo de sanciones o reparaciones
que afrontard su emisor. Esto es igual a sostener que la restriccion debe estar tipificada
en una ley formal. Por otro lado, las responsabilidades posteriores deben obedecer a una
necesidad social imperiosa y no basta invocar razones de mera conveniencia o utilidad de
la medida. Ademds su alcance debe ser estrictamente necesario para satisfacer esa finalidad,
lo que implica demostrar que la medida es idénea para alcanzar el fin propuesto y que no
existen otras medidas menos lesivas disponibles para alcanzar igual objetivo.

Acreditada la necesidad de la medida, deberd ponderarse ademds que la magnitud de la

restriccién impuesta a la libertad de expresién por la sancién civil o penal guarde relacién
de adecuada proporcionalidad con la magnitud del perjuicio causado por la expresién
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cuestionada. No existe una férmula rigida para realizar ese examen, pero corresponde graduar
ambos extremos de la ecuacidn, en funcién de las circunstancias especificas de cada caso.

El hecho de que la regulacion estatal deba ponderarse bajo un estdndar de escrutinio estricto
obedece ademds a la idea que se trata, como dijimos, de una restriccién no neutral, basada en
el contenido de la expresién. Pero, si bien este tipo de restriccién dispara una revisién estricta,
existen casos en que ain bajo esa vara es posible justificarlas. Se exige que quien propuso la
restriccién pruebe algo mds que la mera razonabilidad de la norma, su necesidad para el logro de
un “apremiante interés publico”, y que estd “ajustadamente disefiada” para servir a ese interés.”

Podria observarse la contradiccién de que exista un interés estatal en resguardar la circulacién
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
si un/a dirigente politico/a y candidato/a a un cargo electivo al referirse 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 ptiblico, e incluso también es de interés general conocer las ideas de un candidato
sobre esa temdtica. Otro ejemplo, un periodista con alta audiencia critica la ley de identidad
de género sancionada por el Congreso de la Nacion sosteniendo 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 revertir patrones estigmatizadores tienen también el efecto 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 cuidadosamente disefiadas.

Ahora bien, el hecho de que se imponga un escrutinio mds estricto de la restriccién no
significa que el Estado no puede establecer limites y responsabilidades posteriores por este
tipo de expresiones. El objetivo de evitar la difusién de estereotipos negativos y denigrantes
es una finalidad social imperiosa de suficiente entidad como para justificar restricciones a la
expresion aiin en el marco de asuntos piiblicos. Aqui es donde las politicas de igualdad en la
esfera del reconocimiento le brindan a los Estados democréticos argumentos de suficiente
peso para intervenir en la esfera comunicativa.

En la medida en que la limitacién de la circulacién de expresiones discriminatorias es en
general una necesidad social ineludible, el examen estricto quedard acotado a calibrar el
grado de esa restriccién, o bien si es adecuado el disefio de la medida restrictiva.

Para ponderar el alcance de las responsabilidades posteriores, deberdn considerarse también
los factores contextuales de cada acto expresivo. Sin entrar en detalles sobre esta compleja
cuestién, la imposicién de sanciones penales privativas de libertad resultard excepcional
por su severidad, y requerird acreditar que no existen otras vias menos lesivas para alcanzar

*SUR32-v.19n.32+87-99 | 2022




DILEMAS JURIDICOS EN LA RESTRICCION DE LOS DISCURSOS DE ODIO

iguales objetivos antidiscriminatorios. En gran medida, las consideraciones jurisprudenciales
tenidas en vista para evitar 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 “tltima ratio”, serdn también aplicadas en esta temdtica particular.

5 « Algunas medidas reparatorias y preventivas frente a
expresiones discriminatorias®

La existencia de interés social imperioso en la reversién de este tipo de expresiones
discriminatorias, brinda un margen mayor para imponer en determinados casos
responsabilidades indemnizatorias, administrativas, y mecanismos de réplica o respuesta
individuales y colectivas, incluso con un criterio mds amplio que el que rige la responsabilidad
ante las expresiones injuriantes o invasivas.

Una alternativa es la regulacién de la via de la réplica. 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 informaciones
inexactas o agraviantes, dirigidas a una persona en particular. Sin embargo, también podrian
contemplarse mecanismos de réplica mds amplios que abarquen la respuesta 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.

Aqui, el bien juridico tutelado por la réplica no serfa la honra en sentido estricto, sino
el derecho a no ser discriminado que comprende la reputacién e identidad del grupo
agraviado, en la medida que, como sostuvimos, los agravios de reconocimiento son vias
para profundizar la subordinacién y el sometimiento.

Las expresiones discriminatorias, como especie de un acto discriminatorio, generan ademads
un derecho a la reparacion tanto para victimas individuales, que pueden establecer un dano
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 mencionado. La ley antidiscriminatoria de Argentina®* en su
actual redaccién prevé la reparacién de danos materiales y morales derivados del acto
discriminatorio, ademds del derecho a dejar sin efecto y a hacer cesar ese acto. Podria
considerarse la prictica relevante del SIDH? sobre reparaciones econémicas en beneficio de
comunidades afectadas, por ejemplo, el establecimiento de fondos de fomento o desarrollo
comunitario, o de los tribunales nacionales en materia de reparaciones patrimoniales
colectivas en acciones de clase de consumidores o en asuntos ambientales.

Finalmente, es importante mencionar que el mecanismo reparatorio también deberia incluir
las expresiones discriminatorias realizadas en internet, en redes sociales y en plataformas
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digitales. Si tenemos en cuenta que internet ofrece posibilidades de réplica o de respuesta
mucho mds amplias que otros medios, especialmente en el caso de discursos especialmente
protegidos, la regulacion deberfa abordar los aspectos propios del entorno digital, incluyendo
los dilemas regulatorios referidos a estas plataformas.*

6 ¢ Conclusién

En suma, los Estados tienen el deber de adoptar medidas para restringir la circulacién de
discursos de odio y expresiones discriminatorias. Las normas internacionales que protegen la
igualdad sustantivay procuran la prevencién de patrones de violencia discriminatoria establecen
con claridad ese mandato de intervencién. Este tipo de expresiones no sélo profundizan la
desigualdad, sino que excluyen a los sectores atacados de los procesos de comunicacién y
limitan severamente sus capacidades expresivas. Sin embargo, el cumplimiento de ese mandato
de actuacién presenta enormes desafios para los sistemas democrdticos. Se trata de escoger
formas de intervencién y reglas de moderaciéon que preserven el ntcleo duro de la libertad
de expresion, que es una herramienta clave para ampliar la ciudadania, promover cambios
sociales y asegurar una amplia deliberacién publica. En este punto, resulta necesario explorar
distintos tipos de medidas de prevencidn y reparacién no tradicionales, que contribuyan a
combatir estereotipos, sin afectar indebidamente la difusién de expresiones de interés social.
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