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Resumen: la libertad de expresion y opinién se han visto afectadas por la
multiplicidad de canales a partir de los cuales puede ejercerse. La conciencia que
de ello ha tomado la Comunidad Internacional ha estimulado la necesidad de
control sobre aquello que se considera como discurso de odio. Observar la tensién
que se suscita entre la libertad de expresién, la honra y la dignidad humana y los
derechos delos colectivos en esta nueva época de diversidad comunicativa plantea
un nuevo desafio al que los Estados deberdn enfrentar sin violentar aquellas
libertades que resultan naturales a la humanidad.
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Tolerating is hateful. The construction of a discourse

Abstract: freedom of expression and opinion have been affected by the
multiplicity of channels through which it can be exercised. The awareness that the
international community has become aware of this has stimulated the need to
control what is considered hate speech. Observing the tension that arises between
freedom of expression, honor and human dignity and the rights of collectives in this
new era of communicative diversity poses a new challenge that States must face
without violating those freedoms that are natural to humanity.
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Winston dejo caer los brazos de sus costados y volvio a llenar de aire sus pul-
mones. Su mente se deslizo por el laberintico mundo del dople pensar. Saber y
no saber, hallarse consciente de lo que es realmente verdad mientras se dicen
mentiras cuidadosamente elaboradas, sostener simultdneamente dos opinio-
nes sabiendo que son contradictorias y creer sin embargo en ambas; emplear
la logica contra la logica, repudiar la moralidad mientras se recurre a ella,
creer que la democracia es imposible y que el Partido es el guardidn de la de-
mocracia; olvidar cuanto fuera necesario olvidar y, no obstante, recurrir a ello,
volverlo a traer a la memoria en cuanto se necesitara y luego olvidarlo de nue-
vo; y, sobre todo, aplicar el mismo proceso al procedimiento mismo. Esta era la
mds refinada sutileza del sistema: inducir conscientemente a la inconsciencia,
y luego hacerse inconsciente para no reconocer que se habia realizado un acto
de autosugestion.

Orwell, (1984. p. 30)

I. Introduccion

Tanto en Europa como en algunos paises de nuestra region se han realizado
trabajos serios acerca de la necesidad de observar la libertad de expresién en un
dmbito donde se evite afectar los sentimientos y las emociones que aflijan a mi-
norias o colectivos, dado el contenido que se puede volcar en la multiplicidad de
canales de comunicacion que hoy existen. En nuestro pais, como suele suceder
muchas veces, ciertas acciones motivan discursos acalorados por pasiones mo-
mentaneas, que una vez transitadas dejan el tema en el olvido. El 1 de septiembre
de 2022, la vicepresidenta de la Nacién sufrid, en la puerta de su casa en la Ciudad
de Buenos Aires, un atentado contra su vida. Ese hecho concreto, repudiable des-
de cualquier visidn politica, motivo el inicio de un debate medidtico que traspuso
la puerta de nuestra cotidianeidad y se instal6 un tema que, hasta ese instante,
resultaba poco comun entre nosotros: el “discurso de odio” (1).

Adelantamos, que entenderemos por “discurso de odio’; como primera aproxi-
macion, lo descripto por la Comisiéon Europea contra el Racismo y la Intolerancia.
En este sentido, se trataria del uso de una o mas formas de expresién especificas (2)
que surgen de una lista no taxativa de caracteristicas personales o circunstancias
o actitudes que incluyan la raza, el color, el idioma, la religion o las creencias, la

(1) Enla pagina 27 de la obra de Coleman (2018), el autor cita una frase de Peter Molnar donde
se hace hincapié en la falta de precisién del contenido del llamado “discurso de odio” Alli Coleman
decide utilizar el entrecomillado para referirse al tema, dada la falta de rigor en las concepciones a
su respecto. Seguimos el mismo trazado del autor citado.

(2) Defensa, promocion, instigacién, humillacién, menosprecio, acoso, descrédito, difusién de
estereotipos negativos, estigmatizacién, amenaza contra una persona o grupo de personas.
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nacionalidad o el origen nacional o étnico, del mismo modo que la ascendencia, la
edad, alguna discapacidad, el sexo, el género, la identidad de género y/o la orien-
tacion sexual.

Mas alla de las refriegas politicas y palaciegas en torno a quien dijo qué, cuando
lo dijo, a qué fuerza politica respondia, resulta interesante observar la liviandad
y la ligereza con la que se tratd. El diario Perfil reproduce los dichos del senador
José Mayans: “El Presidente dice que hay que cuidar el honor de las personas, que
hoy no vale nada con un operativo de prensa (...)’ a lo que agreg6 “El sistema de-
mocratico tiene que ver que estos grupos violentos no tengan la libertad absoluta
de despotricar la violencia (...)"” (Diario Perfil, 2022), conforme lo cual resulta in-
dispensable hacer una ley contra el odio. De los dichos del Senador rescatamos
varios topicos que se vinculan entre si, pero que deben analizarse por separado
para lograr que la relacién que se establezca entre ellos se desarrolle dentro del
campo del respeto mutuo, bajo premisas constitucionales y legales y sobre las que
se asienta el Estado de Derecho.

Se habla del honor de las personas, del sistema democratico, de la limitacién
de la libertad de expresion (“libertad absoluta de despotricar”), de odio y de
violencia.

Los llamados “discursos de odio” se despliegan en un amplio espectro que re-
sulta de dificil encuadre, dada la variabilidad de vocablos que hallamos, dentro y
alrededor de él. América Latina tiene un escaso desarrollo a este respecto, pero a
nivel internacional, y sobre todo en el continente europeo, ha tenido una fuerte
recepcion. Por ende, la mayoria de aquellos conceptos que utilizaremos haran re-
ferencia a ese tipo de normativa.

El otro gran problema que enfrentamos reside en la necesidad de describir los
términos que usaremos, para generar un acuerdoy comprender de qué hablamos.
De lo contrario, caeriamos en la dificultad de ni siquiera ponernos de acuerdo
acerca del marco tedrico dentro cual nos moveremos.

Debemos considerar que partimos desde un conflicto de valores, donde se en-
frentan la tolerancia, la dignidad humana, la honra, la libertad, la libertad de ex-
presion y opinidn y la libertad de cultos con cuestiones emocionales como el odio,
la intencién y la intolerancia, junto a la censura, la autocensura, la violencia, el
racismo y la xenofobia.

El camino que decidimos emprender estd plagado de pozos y baches, no ne-
cesariamente arrojard todas las respuestas que buscamos, y probablemente ge-
nerard otras preguntas que alguien més respondera. Pero por algun lugar se debe
comenzar.
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II. Marco juridico
II.1. Marco juridico internacional

Como dijimos precedentemente, el primer paso que debemos dar consiste
analizar el Marco Juridico Internacional. Al final de la Segunda Guerra Mundial,
en el momento en que las Naciones tomaron conciencia de los horrores ocurridos
durante el conflicto armado, cincuenta gobiernos conformaron la Organizacién
de las Naciones Unidas (en adelante ONU), que tenia por finalidad esencial evitar
que volvieran a ocurrir crueldades como las vividas.

El recorrido lo inicia Convencidn para la Prevencién y la Sancion del Delito de
Genocidio (adoptada y abierta a la firma y ratificacién, o adhesion, por la Asam-
blea General en su resolucion 260 A (III), del 9 de diciembre de 1948 y cuya entra-
da en vigor se produjo el 12 de enero de 1951) (3). En el inciso c) de su articulo III
expresa que “Seran castigados los actos siguientes: (...) La instigacién directa y pt-
blica a cometer genocidio (...)" (4).

Bajo las premisas de la profundizacién en la protecciéon de los derechos hu-
manos, el 10 de diciembre de 1948 la Asamblea General de las Naciones Unidas
en Parfs, en su resolucion 217 A (III) (5) proclamo la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos, que en su articulo 7 establece “Todos son iguales ante laleyy
tienen, sin distincion, derecho a igual proteccion de la ley. Todos tienen derecho a
igual proteccidn contra toda discriminacidn que infrinja esta Declaracion y contra
toda provocacion a tal discriminacién” (6).Garantiza el principio de igualdad en
dignidad de los seres humanos ante la ley y los protege ante cualquier acto que se
considere discriminatorio. El articulo 19 de la misma Declaracién regula la liber-
tad de opinién y de expresién tomandola en su sentido més amplio otorgandole a
todos los individuos el ejercicio de dicha libertad sin restriccion alguna.

Si bien su redaccion se inicid casi en paralelo con la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, recién durante la década de 1960, en un ambito de movi-
mientos por la defensa de los derechos civiles, se aprobd en el seno de la Asam-
blea General de la ONU el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

(3) https://www.icrc.org/es/doc/resources/documents/misc/treaty-1948-conv-genocide-5td-
m6h.htm.

(4) Elsubrayado me pertenece.

(5) https://www.ohchr.org/sites/default/files/UDHR/Documents/UDHR_Translations/spn.pdf

(6) Elsubrayado me pertenece.

Revista Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales. Universidad Nacional de La Plata. UNLP.
Ao 20/N2 53-2023. Anual. Impresa ISSN 0075-7411-Electrdnica ISSN 2591-6386



TOLERAR ES ODIOSO. LA CONSTRUCCION DE UN DISCURSO 515
- DEBORA BURSZTYN (PP. 511-542)

—Resolucién 2200 A (XXI), del 16 de diciembre de 1966 (7)— (en adelante PI-
DCP). El articulo 19 de este Acuerdo ratifica los principios de la libertad expresién
y opinidn, ya receptados por la Declaraciéon Universal de 1948, pero agrega en el
inciso 3 ciertas limitaciones al ejercicio de esta libertad. Las responsabilidades y
deberes que entrane su practica deberan ser expresamente fijadas por ley para
“(...) a) Asegurar el respeto a los derechos o a la reputacién de los demaés; b) La
proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral publi-
cas” El articulo 20 del mismo cuerpo legal, en su apartado 2, establece que “Toda
apologia del odio nacional, racial o religioso que constituya incitacién a la discri-
minacidn, la hostilidad o la violencia estara prohibida por la ley”.

Este agregado del articulo 20.2 del PIDCP fue sometido a un gran debate por
parte de los Estados Miembros. El conflicto surgié entre las naciones occidenta-
les, en su mayoria democréticas, y la Unién de Republicas Socialistas Soviéticas
(en adelante, URSS). Ello por cuanto la URSS ya habia discutido la redaccién de
los articulos 19y 7 de la Declaraciéon Universal de 1948. En dicha oportunidad un
miembro de la delegacidn soviética habia manifestado

La afirmacién de la igualdad de los individuos ante la ley deberia ir
acompanada del establecimiento de derechos de igualdad en el 4m-
bito politico, social, cultural y econédmico. En términos practicos esto
significaria que nadie podria permitir la apologia del odio o el despre-
cio racial, nacional o religioso (...). No puede decirse que prohibir la
apologia del odio racial, nacional o religioso constituya una violacién
de la libertad de prensa o de la libertad de expresion. (...) la libertad
de prensa y la libertad de expresién no pueden servir de pretexto para
difundir puntos de vista que envenenen la opinién ptblica. (Coleman,
2018, p. 41)

Durante los debates del citado parrafo 2 del articulo 20 de PIDCP, la URSS vol-
vid sobre este punto y sostuvo

Se expresd la opinion de que la “incitacién a la violencia” era un con-
cepto legalmente valido, pero no asi la “incitacién a la discriminacién”
o “incitacién a la hostilidad” Por otra parte se argumenté que prohibir
solo la incitacion a la violencia no representaria un progreso en la le-
gislacién internacional. A menudo son la hostilidad o la discrimina-
cion las que conducen a la violencia. (Coleman, 2018, p. 44)

(7) https://www.ohchr.org/es/instruments-mechanisms/instruments/international-covenant-
civil-and-political-rights
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Como queda en evidencia al leer el apartado mencionado, triunfé la postura
enarbolada por el entonces régimen comunista (8).

Por los mismos tiempos se sancioné la Convencion Internacional sobre la Eli-
minacién de todas las Formas de Discriminacién Racial (adoptada por la Asam-
blea General de las Naciones Unidas el 21 de diciembre de 1965, entr6 en vigor el
4 de enero de 1969 —en adelante CEDR—).

El articulo 4 de esta Convencion parte de la premisa de considerar la condena
a toda propaganda y organizacién que se inspire ideologias fundadas en la supe-
rioridad de una raza o de un grupo de personas por su color u origen étnico, o que
pretendan justificar o promover el odio racial y la discriminacion racial. En este
contexto, los Estados se comprometen a adoptar medidas inmediatas y positivas
tendientes a eliminar toda incitacién a la discriminacion o actos discriminatorios,
para lo cual tomardn medidas tales como declarar punible todo acto que impli-
que discriminacién o incite a la discriminacidn, declara ilegales las organizacio-
nes y actividades propagandisticas que promuevan o inciten a la discriminacién
y no permitirdn que autoridades o instituciones publicas promuevan o inciten la
discriminacién.

Nuevamente podemos observar la preeminencia del pensamiento soviético,
que impuso su forma de entender este problema por sobre las denominadas de-
mocracias liberales. En este punto, Coleman (2018) recupera las palabras del re-
presentante colombiano ante la Asamblea General, que expreso:

Penalizar las ideas, cualquiera sea su naturaleza, es allanar el camino
para la tirania y el abuso del poder; e incluso en las circunstancias mas
favorables sélo conducira a una situacién lamentable en la que la in-
terpretacién quede en manos de los jueces y despachos de abogados.
En lo que a nosotros respecta, en lo que respecta a nuestras democra-
cias, las ideas se combaten con ideas y razones; las teorias se refutan
con argumentos y no recurriendo al cadalso, la prision, el exilio, la con-
fiscacién o las multas. (p. 48)

La CEDR crea, asimismo, un mecanismo de control, el Comité para la Elimina-
cién de la Discriminacién Racial (en adelante COERD), que cuenta con competen-
cias para entender en denuncias donde algiin particular sea una victima posible en

(8) Dentro del Comité de Derechos Humanos los estados que votaron contra el Apartado 2 del
articulo 20 fueron Bélgica, Dinamarca, Finlandia, Francia, Islandia, Irlanda, Italia, Paises Bajos, No-
ruega, Suecia y Reino Unido. Los votos a favor fueron dados por Albania, Bulgaria, La Republica
Socialista Soviética de Bielorrusia, Checoslovaquia, Hungria, Polonia. Rumania, Reptblica Socialista
Soviética de Ucrania, URSS, Yugoslavia y Espaiia, que se encontraba bajo el dominio de Francisco
Franco.
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sus derechos fundamentales por parte del Estado (9). Entre los afnos 2011y 2012, la
Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos
efectud cuatro talleres de expertos regionales para debatir el vinculo que existe
entre la libertad de expresiéon y el discurso de odio nacional, racial, religioso, que
se conoce bajo la denominaciéon de Plan de Accidn de Rabbat sobre la prohibicion
de la apologia del odio nacional, racial o religioso que constituya incitacién a dis-
criminacién, hostilidad o violencia (10), dado el 5 de octubre en Marruecos (11).
Este Plan prevé lo que se conoce como “una prueba de umbral” (12), que consta
de seis parametros, a fin de precisar las limitaciones al ejercicio de la libertad de
expresion en los términos que norma el articulo 20 en su segundo péarrafo del PI-
DCP. Para ello debera tenerse presente:

e El contexto social y politico: de gran importancia a la hora de evaluar si de-
terminadas declaraciones pueden incitar a la discriminacion, la hostilidad o
la violencia contra un grupo objetivo. Puede tener una relacion directa tanto
con la intencion como con la causalidad. El andlisis del contexto debe situar
el acto de habla en el contexto social y politico predominante en el momento
en que se pronuncio y difundi6 el discurso.

» La categoria del hablante: posicién o estatus del orador en la sociedad, con-
cretamente la posicién del individuo o de la organizacién en el contexto de
la audiencia a la que se dirige el discurso.

e Laintencion de incitacion a una audiencia contra un grupo determinado. El
articulo 20 del PIDCP anticipa la intencién. En este sentido, requiere la acti-
vacion de una relacién triangular entre el objeto y el sujeto del acto de habla,
asi como la audiencia.

o Elcontenido ylaforma del discurso: Constituye uno de los focos claves de las
deliberaciones del tribunal y es un elemento critico de la incitacién. El anali-
sis del contenido puede incluir el grado en que el discurso fue provocadory
directo, asi como la forma, el estilo, la naturaleza de los argumentos desple-
gados o el equilibrio alcanzado entre los argumentos expuestos.

(9) Ensu 80 periodo de sesiones bajo la Recomendacién General N° XXXV sefial6 que el discurso
de odio racista podria tomar formas multiples, y que por ello no se halla limitado exclusivamente al
ambito de lo racial.

(10) Rabat Plan of Action on the prohibition of advocacy of national, racial or religious hatred that
constitutes incitement to discrimination, hostility or violence.

(11) https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G13/101/51/PDF/G1310151.
pdf?OpenElemen

(12) https://www.ohchr.org/sites/default/files/Rabat_threshold_test.pdf
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o La extension de la difusion: incluye elementos como el alcance del acto de
habla, su naturaleza publica, su magnitud y el tamafo de su audiencia. Otros
elementos a considerar son si el discurso es ptiblico, qué medios de difusion
se utilizan, si la audiencia disponia de los medios para actuar sobre la base
de laincitacidn, sila declaracién (u obra) circula en un entorno restringido o
es ampliamente accesible al puiblico en general.

e La probabilidad de causar dafo: la incitacién, por definicion, es un delito
incipiente. No es necesario que se cometa la accidon propugnada a través del
discurso de incitacion para que dicho discurso constituya un delito. No obs-
tante, debe identificarse cierto grado de riesgo de dano. Esto significa que los
tribunales tendrdn que determinar que existia una probabilidad razonable
de que el discurso lograra incitar a la accién real contra el grupo objetivo,
reconociendo que dicha causalidad debe ser més bien directa.

Al mismo tiempo que propone que las legislaciones estaduales definan con-
ceptos claves como odio, discriminacién, violencia, intimidacién.

Este Plan remite, y debe integrarse con los Principios de Camden (13), que fue-
ron elaborados por la ONG Global Campaign for Free Expression, en al ano 2009.
En el apartado IV de los Principios de Camden (Libertad de Expresion y Discur-
so Daiiino), los articulos 11 y 12 plantean las modalidades de las restricciones a
la libertad de expresidon: deberdn estar previstas en la ley; proteger los derechos
y/o las reputaciones de otros individuos y proteger la seguridad nacional, el orden
publico la moral ptblica en el seno de una sociedad democratica. Para ellos las
restricciones deberdn ser claras y rigidamente definidas, los menos intrusivas po-
sible, deberd acotarse el aspecto dafiino del discurso y deberan resultar proporcio-
nadas. A tal efecto define el marco del articulo 2 apartado 2 del PIDCP, al calificar
qué deben entenderse por odio, hostilidad, promocién e incitacion:

i. Los términos ‘odio’ y ‘hostilidad’ se refieren a emociones intensas e
irracionales de oprobio, enemistad y aversiéon del grupo objetivo. ii. El
término ‘promocién’ se entenderd como requiriendo la intencién de
promover publicamente el odio contra el grupo objetivo. iii. El término
‘incitacién’ se refiere a declaraciones sobre grupos nacionales, raciales
o religiosas que puedan crear un riesgo inminente de discriminacion,
hostilidad o violencia contra las personas que pertenecen a dichos

grupos. (p. 10)

(13) https://www.article19.org/data/files/pdfs/standards/los-principios-de-camden-sobre-la-
libertad-de-expresion-y-la-igualdad.pdf
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A este respecto el Plan de Rabbat en el apartado Recomendaciones sugiere

En términos de principios generales, debe realizarse una clara distin-
cion entre tres tipos de expresiones. La expresién que constituya una
ofensa criminal; la expresién que no implique un crimen punible, pero
podria justificar una sancion civil o administrativa y la expresién que
no dé lugar a sanciones penales, civiles o administrativas, pero aun asi
llame la atencién en términos de tolerancia, civilidad y respeto por los
derechos de otros. (Traduccién propia) (14) (p. 9)

En idénticos términos, manifiesta que

Teniendo en cuenta la interrelacidn entre los articulos 19 y 20 de la
Convencién Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos, los Es-
tados deberan asegurar en su legislacién interna la expresa referencia
al Articulo 20 Parrafo 2 de la Convencién en materia de incitacién al
odio (“apologia del odio nacional, racial o religioso que constituya in-
citacién a la discriminacidn, la hostilidad o la violencia”) y considerar
incluir sdlidas definiciones sobre términos tales como odio, discrimi-
nacion, violencia, hostilidad entre otros. A este respecto la legislacién
podrd, entre otras cosas, tomar la guia y definiciones provistas por los
Principios de Camden (15). (Traduccién propia) (p. 9)

A manera de sintesis, el Plan de Rabat estimula lograr que mediante las legisla-
ciones internas de los Estados se generen practicas politicas, decisiones judiciales

(14) In terms of general principles, a clear distinction should be made between three types of ex-
pression: expression that constitutes a criminal offence; expression that is not criminally punishable,
but may justify a civil suit or administrative sanctions; expression that does not give rise to criminal,
civil or administrative sanctions, but still raises concern in terms of tolerance, civility and respect for
the rights of others.

(15) Bearingin mind the interrelationship between articles 19 and 20 of the International Covenant
on Civil and Political Rights, States should ensure that their domestic legal framework on incitement
to hatred is guided by express reference to article 20, paragraph 2, of the Covenant (“..advocacy of
national, racial or religious hatred that constitutes incitement to discrimination, hostility or violen-
ce...”), and should consider including robust definitions of key terms such as hatred, discrimination,
violence, hostility, among others. In this regard, legislation can draw, inter alia, from the guidance
and definitions provided in the Camden Principles).Traduccién: Teniendo en cuenta la interrelacion
entre los articulos 19 y 20 de la Convencién Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos, los
Estados deberdn asegurar en su legislacion interna la expresa referencia al Articulo 20 Parrafo 2 de
la Convencién en materia de incitacion al odio (“.. apologia del odio nacional, racial o religioso que
constituya incitacién a la discriminacidn, la hostilidad o la violencia...”) y considerar incluir sélidas
definiciones sobre términos tales como odio, discriminacion, violencia, hostilidad entre otros. A este
respecto la legislacién podré, entre otras cosas, tomar la guia y definiciones provistas por los Princi-
pios de Camden.
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y esquemas legislativos que recepten los conceptos en crisis, al mismo tiempo que
se preserve y se custodie el pleno ejercicio de la libertad de expresién y opinion.

En 2019 la Alta Comisionada para los Derechos Humanos de la ONU, la ex pre-
sidenta chilena, Michelle Bachelet, destacé ante el Consejo de Seguridad la im-
portancia del plan de Rabat, en torno a la accién de la dirigencia politica y religiosa
en la prevencion y condena de la intolerancia, los estereotipos discriminatorios y
los casos de discurso del odio en &mbitos de conflictos armados.

A este respecto podemos afirmar que contamos, en el ambito internacional,
con tres niveles de proteccion y mencion de aspectos elementales en torno al dis-
curso de odio. Por un lado, la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos, don-
de existe referencia respecto a la no discriminacion, pero ello no se vincula con
la expresion de ideas. El PIDCP, donde se hace hincapié en la prohibicién de la
apologia al odio nacional, racial o religioso que constituya incitacién a la discri-
minacidn, en el dmbito de la libertad de expresion y la Convencion Internacional
sobre la Eliminacién de todas las formas de Discriminacién Racial (CEDR) empla-
zan a los Estados a sancionar aquellas expresiones que impliquen incitacion a la
discriminacién y articulen, en un marco de punibilidad e ilegalidad.

Mas adelante veremos cdmo se han caracterizado y descripto las acciones que
pueden derivar en este tipo de castigos, y observar de qué maneray en qué forma
ello podra (o no) afectar la libertad de expresién y opinién.

I1.2. Marco juridico interamericano

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos —suscripta en la Confe-
rencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos (B-32) en la Ciu-
dad de San José, Costa Rica, entre el 7y el 22 de noviembre de 1969 (16)— men-
ciona en su articulo 13 la Libertad de Pensamiento y Opinidn a lo largo de cinco
incisos. Los primeros cuatro consolidan la idea de la libertad en este campo y su-
jeta cualquier medida a responsabilidades ulteriores consecuencia del uso y de-
sarrollo del derecho. En el inciso quinto norma lo siguiente: “Estara prohibida por
la ley toda propaganda en favor de la guerra y toda apologia del odio nacional, ra-
cial o religioso que constituyan incitaciones a la violencia o cualquier otra accién
ilegal similar contra cualquier persona o grupo de personas, por ningin motivo,
inclusive los de raza, color, religién, idioma u origen nacional”.

Tal y como se observa en el texto transcripto, no existe referencia alguna a la
incitacion o a la hostilidad. En este sentido, uno de los mecanismos que establece

(16) https://www.oas.org/dil/esp/tratados
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para control de la libertad de expresion se fija en el articulo 14 bajo la denomi-
nacion derecho de rectificacion o respuesta, pero nada dice alli en torno a nues-
tro eje de analisis, el “discurso de odio” Tampoco se hace referencia de manera
indirecta a tal topico. Manifestamos al principio de este texto que tomamos la
concepcion puesta de manifiesto por la Comisiéon Europea contra el Racismo y la
Intolerancia (17).

Durante el Cuadragésimo Tercer Periodo de Sesiones de la Asamblea General
de la OEA se adoptaron los textos de dos Convenciones: la Convencién Interame-
ricana contra toda forma de Discriminacién e Intolerancia(18) y la Convencién
Interamericana contra el Racismo, la Discriminacién Racial y formas conexas de
Intolerancia (19), en la ciudad de La Antigua, Guatemala, con fecha 11 de junio de
2013. Ambas Convenciones se encuentran en vigor conforme las condiciones por
ellas mismas establecidas, la primera desde el 2 de febrero de 2020 y la segunda
desde el 11 de noviembre de 2017.

Debe destacarse que comparte conceptos acerca de las circunstancias en qué
entienden la discriminacién (sea o no racial), pero a este tipo de cuestiones nos
referiremos mas adelante. Baste decir aqui, que en el articulo 4.ii), de idéntica ma-
nera, norman:

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 discriminacién
e intolerancia, incluyendo: (...) ii. La publicacién, circulacién o disemi-
nacion, por cualquier forma y/o medio de comunicacién, incluida la

Internet, de cualquier material que:

a) defienda, promueva o incite al odio, la discriminacién y la
intolerancia;

(17) En este sentido, se trataria del uso de una o mas formas de expresion especificas que surgen
de una lista no taxativa (defensa, promocién, instigacién, humillacién, menosprecio, acoso, descré-
dito, difusién de estereotipos negativos, estigmatizacién, amenaza contra una persona o grupo de
personas) de caracteristicas personales o circunstancias o actitudes que incluyan la raza, el color,
el idioma, la religién o las creencias, la nacionalidad o el origen nacional o étnico, del mismo modo
que la ascendencia, la edad, alguna discapacidad, el sexo, el género, la identidad de género y/o la
orientacion sexual.

(18) http://www.oas.org/es/sla/ddi/docs/tratados_multilaterales_interamericanos_A-69_discri-
minacion_intolerancia.pdf

(19) http://www.oas.org/es/sla/ddi/docs/tratados_multilaterales_interamericanos_A-68_racis-
mo.pdf
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b) apruebe, justifique o defienda actos que constituyan o hayan cons-
tituido genocidio o crimenes de lesa humanidad, seguin se definen en
el derecho internacional, o promueva o incite a la realizacion de tales
actos.

Ello, por cuanto consideran que existe una conciencia en la capacidad dindami-
ca que exhiben el racismo y la intolerancia en todas sus formas, en cuanto a sus
expresiones politicas, sociales, culturales y las conductas de difusién y expresién.
Ello implica reconocer los derechos a la dignidad y a la igualdad entre los seres
humanos, tal y como ha sido hecho por innumerables instrumentos internaciona-
les. En consecuencia, debe tenerse en cuenta la sociedad pluralista y democrética
en que nos encontramos, por lo cual deben respetarse las diferentes identidades,
sean estas de tipo, cultural, lingiiistico, religioso o género - sexual de todo indi-
viduo o grupo de individuos. Lo que se funda en el ideario que coloca a ciertas
personas, grupos de personas o colectivos como objeto de discriminacion e into-
lerancia en funcion de distintos factores.

Estos pueden darse en razon de pertenencia a pueblos afrodescendientes o in-
digenas o bien otros grupos y minorias raciales, étnicas o que por su linaje u origen
nacional o étnico a se podrian ver afectados. Asimismo, considera que existen mo-
tivaciones que aquejarian a los sujetos en razon de raza, el color, el linaje, género,
edad, orientacion sexual, idioma, religion, opinién politica o de otra naturaleza,
origen social, posiciéon econémica, condicion de migrante, refugiado o desplaza-
do, nacimiento, condicién infectocontagiosa estigmatizada, caracteristica genéti-
ca, deficiencia, sufrimiento psiquico incapacitante o cualquier otra condicién so-
cial. A fin de implementar y seguir la actividad de los Estados en el cumplimiento
de tales premisas, la Comisidon Interamericana de Derechos Humanos resulta el
organo competente a los efectos de formular las pertinentes denuncias.

Del mismo modo que lo mencionaramos en el apartado precedente, en el Pun-
to II) procederemos a caracterizary delinear las acciones que describen los pactos
precedentes y en qué forma se podrian (o no) ver afectadas la libertad de expre-
sién y opinion.

III. Marco juridico argentino
IIL.1. Legislacion

Nuestro pais forma parte de los tratados ya mencionados:

¢ Declaracion Universal de los derechos Humanos.
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o Pacto Internacional de derechos Civiles y Politicos (PIDCP).

e Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las formas de Dis-
criminaci6n Racial (CEDR).

¢ Convencién Interamericana sobre Derechos Humanos.

Ellos fueron debidamente suscriptos, aprobados por leyes del Congreso Nacio-
nal en sus condiciones de aplicacidn y ratificados mediante el depésito correspon-
diente en sede internacional.

En cuanto a la Convencion para la Prevencion y la Sancion del Delito de Geno-
cidio, de 9 de diciembre de 1948, se adhiri6 a ella mediante el Decreto ley 6286 el 9
de abril de 1956, durante la presidencia de facto del general Aramburu. Asimismo,
formamos parte fundante en la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos
del 10 de diciembre de 1948. La Convencién Internacional sobre la Eliminacién de
todas las Formas de Discriminacién Racial (CEDR) fue aprobada por Ley 17.722,
del 26 de abril de 1968.

Sabemos que, a partir de marzo de 1976, Argentina inici6 un proceso de irres-
peto por los principios constitucionales a partir de la suspension de la Consti-
tucién Nacional, y lo mismo ocurrié con Pactos sobre la materia. Con la llegada
de la democracia en 1983 recuperamos el camino de la honra por los derechos
fundamentales.

En este contexto, la Ley 23.054 aprob6 la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos, también conocida como Pacto de San José de Costa Rica, el 1 de
marzo de 1984. Por los mismos anos, el Congreso Nacional mediante la Ley 23.313,
del dia 17 de abril de 1986, aprob6 los Tratados Internacionales sobre Derechos
Econémicos Sociales y Culturales y Derechos Civiles y Politicos, como asi también
su Protocolo Facultativo.

Como ya menciondaramos, en el afio 2013, en el marco de la OEA, se discutieron
los acuerdos conocidos como la Convencién Interamericana contra toda forma de
Discriminacidn e Intolerancia y la Convencion Interamericana contra el Racismo,
la Discriminacién Racial y formas conexas de Intolerancia. En relacidn con ellos,
solo cuenta con media sancién de la CAmara de Diputados de la Nacién la segun-
da de las Convenciones mencionadas, desde el ano 2022, es decir que se encuen-
tra auin en tramite parlamentario.

La reforma Constitucional de 1994 otorgo a determinados pactos internacio-
nales sobre derechos humanos jerarquia constitucional (articulo 75 inciso 22),
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manteniendo las condiciones de su vigencia. Los tratados internacionales de los
cuales hemos venido hablando gozan de tal rango (20).

Con fecha 3 de agosto de 1988 se sancioné la Ley 23.592, que fue promulga-
da el dia 23 de agosto del mismo afio. La norma se adopta a fin de establecer
medidas contra “(...) quienes arbitrariamente impidan el pleno ejercicio de los
derechos y garantias fundamentales reconocidos en la Constitucién Nacional” El
articulo primero establece que

Quien arbitrariamente impida, obstruya, restrinja o de algin modo
menoscabe el pleno ejercicio sobre bases igualitarias de los derechos

y garantias fundamentales reconocidos en la Constitucién Nacional,
serd obligado, a pedido del damnificado, a dejar sin efecto el acto dis-
criminatorio o cesar en su realizacién y a reparar el dafio moral y ma-
terial ocasionados.

A los efectos del presente articulo se considerardn particularmen-

te los actos u omisiones discriminatorios determinados por motivos
tales como raza, religién, nacionalidad, ideologia, opinién politica

o gremial, sexo, posicién econémica, condicién social o caracteres
fisicos. (21)

La propia ley eleva las penas previstas por el Cddigo Penal cuando cualquier
delito “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 o
religioso” (articulo 2) y agrega prisién de un mes a tres afnos a aquellos que “parti-
ciparen en una organizacion o realizaren propaganda basados en ideas o teorias
de superioridad de una raza o de un grupo de personas de determinada religidn,
origen étnico o color, que tengan por objeto la justificacion o promocién de la
discriminacién racial o religiosa en cualquier forma’, o bien “alentaren o incitaren
ala persecucion o el odio contra una persona o grupos de personas a causa de su
raza, religion, nacionalidad o ideas politicas” (articulo 3).

En el ano 1997 se dicté una norma complementaria (Ley 24. 782) que agre-
ga a lo expuesto la obligatoriedad de exhibir en “locales bailables, de recreacion,
salas de espectaculos, bares, restaurantes u otros de acceso publico (...)” el texto

(20) La Declaracién Universal de Derechos Humanos; la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; la Con-
vencioén sobre la Prevencién y la Sancién del Delito de Genocidio y la Convencién Internacional
sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial.

(21) Elsubrayado me pertenece.
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del articulo 16 de la Constitucién Nacional. Para lo cual aclara las dimensiones
con que deberd cumplir la publicacién y las multas para aquel que no ejecutase la
obligacién.

Como se observa, se trata de una ley extremadamente simple, que declama los
mismos principios y caracteristicas que viéramos en los tratados internacionales.

Hasta aqui las normas que se encuentran en vigor en nuestro Estado.

II1.2. Jurisprudencia

Si tenemos en cuenta que nuestro analisis se centra en el delicado equilibrio
que existe entre el llamado “discurso de odio” y la libertad de expresion u opinién,
resulta interesante observar que han dicho nuestros Tribunales a este respeto. De-
bemos comprender que, a la luz de las expresiones de nuestro Maximo Tribunal,
no solo respecto a los derechos aqui en disputa, sino bajo un amplio paraguas de
andlisis, en funcidén de lo previsto por el articulo 28 de la Constituciéon Nacional,
no existen de derechos absolutos, sino que todos son relativos y pasibles de ser
reglamentados, en tanto no se modifique o altere la esencia de los mismos bajo la
excusa de la regulacion.

Cuando el Partido Politico Nuevo Triunfo solicité su personeria juridica a fin
de presentarse a las elecciones (22), la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, por
voto de la mayoria, considerd

(...) en tal marco juridico de fuente internacional y su recepcién consti-
tucional y legislativa por parte del Estado argentino, debe éste velar por
su cumplimiento estricto y se obliga a que sus 6rganos administrativos
y jurisdiccionales lo apliquen. De aqui se sigue que no se pueda legiti-
mar como partido politico a quienes incurren en apologia del odio e,
indirectamente, incitan a la violencia cuando propugnan el “drastico
desbaratamiento de la red homosexual, drogadicta y corrupta que hoy
infecta a la Argentina” (...), el doble castigo para los extranjeros (...),
la utilizacién de simbolos del mismo modo en que lo hacian los nazis
—tristemente reconocibles por quien tenga al menos una somera idea
de la historia del siglo pasado— y que utilizan terminologia empleada

(22) Alejandro Carlos Biondini pretende la personeria de una agrupacién politica bajo la denomi-
nacion “Partido Nacional Socialista de los Trabajadores” que emulaba précticas y simbolos comunes
con los del “Partido Nacional Socialista Alemén de los Trabajadores”. Utilizaba insignias con la cruz
gamada y su programa de gobierno postulaba un dréstico desmantelamiento de homosexualidad y
la drogadiccién que infectaba a la Argentina. Planteaba también el castigo a la vagancia, circunstan-
cia que se acentuaba en el caso de los extranjeros.
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por el Tercer Reich aludiendo a determinadas personas como “subhu-
manas” (CSJN “Partido Nuevo Triunfo s/reconocimiento -Distrito Ca-
pital Federal’; 17 de marzo de 2009, Considerando 9)

Por ello, la decisiéon que recayd en estas actuaciones nego el reconocimiento
politico de la agrupacion, ya que estos ponian en evidencia un total desconoci-
miento “de los derechos més esenciales de ciertos grupos de personas o de mi-
norias y en la superioridad de una raza, que promueven diferencias en razén del
color, origen, religion, orientacion sexual, etc., por entender que todas estas acti-
tudes consideradas en forma conjunta revelan una practica discriminatoria prohi-
bida” (CSJN, “Partido Nuevo Triunfo s/reconocimiento - Distrito Capital Federal’,
17 de marzo de 2009, Considerando 10).

Ahora bien, cuando se trat6 de violacion a la ley 23.592, articulo 3, apartado
segundo, la Justicia Federal entendié que cuando se reprocha una incitacién al
odio contra la comunidad judia (como ocurre en el caso), que se haya previsto
y reprimido en la mencionada ley, la conducta constitutiva del delito debe serle
reprochada a su autor. Al calificar la figura penal se entendié que

(...) se tiene dicho que se trata de un tipo doloso en el que la inten-
cién abarca el conocimiento de que se estd alentando o incitando a
la persecuciéon u odio, entendiendo por “alentar” a la acciéon de ani-
mar o infundir aliento o esfuerzo, dar vigor a la persecucién o al odio;
mientras que “incitar” significa mover o estimular a alguien para que
ejecute una cosa. A su vez, la ley no exige ningiin medio determinado,
pudiendo ser en forma escrita, oral, a través de internet o cualquier
otro medio idéneo. (Juzgado Federal en lo Criminal y Correccional de
Tres de Febrero 05/07/2022. MJ-JU-M-137645-AR | MJJ137645)

Es decir, sostiene el Tribunal, que se plantea como un delito auténomo que, si
bien colisiona con la libertad de expresidn, ningtin derecho resulta absoluto, sino
que el Poder Legislativo de la Nacién ha reglamentado razonablemente su ejerci-
cio, como sucede en el caso citado.

De lo resumidamente expuesto, podemos extraer que aquellos discursos o
dichos que podrian comprender como “de odio” no tiene una proteccién o en-
cuadre legal especial. Y, dado que nuestra constitucidén prohibe expresamente la
censura previa, frente a cuestiones como las que analizamos solo caben las res-
ponsabilidades ulteriores, sean de orden civil, penal o por la utilizacién del dere-
cho de rectificacién o respuesta que prevé el Pacto de San José de Costa Rica en su
articulo 14.
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IV. A modo de sintesis

Taly como hemos observado a partir de la normativa citada y la breve referencia
jurisprudencial, existe un problema central que ancla en la descripcién adecuada
que debe observarse al considerar situaciones donde veremos el enfrentamiento
entre la libre opinion yla afectacion del otro en razén de dicha opinidn, sobre todo
cuando esta cobra estado publico. Resulta necesario arribar a un acuerdo para sa-
ber de qué hablamos cuando hablamos de todos los términos que devienen nece-
sarios para comprender el desarrollo de este fenémeno al que reconocemos como
“discurso de odio”.

Por eso es que, en lo que sigue, intentaremos realizar una aproximacion a los
conceptos que rodean a este fenémeno y que nos ayudaran a establecer una suer-
te de suelo firme en un territorio pantanoso.

V. Terminologia

Creemos que la mejor forma de iniciar nuestro recorrido reside en tratar de
comprender un valor que ha sido puesto en juego desde los inicios de la huma-
nidad: la tolerancia. ;Qué entendemos o qué creemos entender cuando hacemos
referencia a ella? Podemos decir que se trata de la aceptacién incondicional de no
interferencia con las creencias o practicas que se pueden considerar ajenas, ma-
las, inentendibles. Generalmente se la vincula al respeto. El respeto hacia el otro.
Entendemos que, justamente, el problema reside en considerar “el otro”.

El diccionario de Stanford, en su principal entrada, nos habla del concepto de
tolerancia y sus paradojas, lo que implica desde un inicio que definir o concep-
tualizar este término resulta de por si complejo. Por ello, lo primero que hard es
establecer los limites que involucran su interpretacion. Trata de tres &mbitos a los
que denomina normativos:

a) El de las practicas y creencias con las que se coincide.

b) El de las practicas y creencia que se consideran incorrectas, pero que se pue-
de vivir con ellas (es decir, se pueden “tolerar”).

c) El campo de lo que estrictamente resulta rechazado, aquello que deviene
intolerable.

Resulta evidente que la practica debe realizarse de manera voluntaria, de lo
contrario, aquel que padeciera la “obligacién de tolerar” estaria sufriendo o so-
portando aquello que rechaza, pero frente a lo cual resulta impotente. Frente a ello
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es que se hace referencia a las paradojas del racista tolerante (23); de la tolerancia
moral (24) y del trazado de limite (25).

En el ano 1689, John Locke escribié Carta sobre de la tolerancia (2016), estre-
chamente vinculada, dada la época, a la tolerancia religiosa, aunque ello no impi-
de que podamos ampliarla a otros contenidos. Afirma el autor

Para concretarme al tema, afirmo: primero, que ninguna opinién con-
traria a la sociedad humana o a las reglas morales que son necesa-
rias para la preservacion de la sociedad civil ha de ser tolerada por el
magistrado. En realidad, son raros los ejemplos de esto en cualquier
iglesia, ya que ninguna secta puede llegar a tal grado de locura que le
parezca adecuado ensefar, como doctrinas de la religién, cosas que
manifiestamente socaven los cimientos de la sociedad y que son, por
lo tanto, condenadas por el juicio de toda la humanidad; su propio in-
terés, su paz y su reputacion, serian puestos en peligro.

Otro mal més concreto, pero mas peligroso para el Estado, existe cuan-
do los hombres se atribuyen a si mismos y a los de su propia secta,
alguna prerrogativa peculiar, encubierta con palabras especiosasy en-
gafosas, pero, en realidad, opuestas a los derechos civiles de la comu-
nidad. (26) (p. 93)

El uso del concepto tolerancia se sittia en contextos normativos, politicos y so-
ciales, especialmente en sociedades de transformacién hacia un mayor pluralismo
religioso, ético, cultural que implica la necesidad del reconocimiento. Alli empieza
el juego entre tolerancia -libertad de expresién con tolerancia - “discurso de odio”

El siguiente concepto que deberiamos analizar es el de dignidad. En el texto Hu-
man dignity and judicial interpretacion of human rights, Christopher McCrudden
(2008) entiende que deben distinguirse tres nociones centrales sobre la dignidad
a las que denomina reclamos: reclamo ontoldgico, reclamo relacional y reclamo
de limitaciones estatales. En el primero de los casos refiere al valor intrinseco de
cada ser humano por el mero hecho de ser tal. El segundo de los reclamos implica
el deber de reconocer y respetar dicho valor intrinseco. Por dltimo, la idea de que

(23) Aquel que refrena sus deseos de discriminar y no acttia sobre ellos, para lo cual recurre a la
virtud en clave de objecion ética, convierte un prejuicio en un juicio ético, pero no altera su esencia
racista.

(24) Se recurre a razones morales que fundamentan y limitan la tolerancia, se recurre al compo-
nente de la aceptacion.

(25) Aqui, a la inversa, se recurre al componente del rechazo y ancla en la idea de reciprocidad:
los intolerantes no necesitan ni pueden ser tolerados.

(26) Elsubrayado me pertenece.
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el Estado existe para los individuos y no los individuos para el Estado (27), a pesar
de lo cual sostiene que los distintos tribunales, ya sean estatales o internacionales,
no ha arribado a un acuerdo acerca de la concepcion de este derecho. El concep-
to de dignidad variard en funcién de la interpretacién que a su respecto hagan
los diferentes Estados. Los planteos de autores como Grimm, Waldrom, Glensy o
Barak permiten que consideremos que el papel de la dignidad puede entenderse
vinculado a la propia existencia de los derechos o bien considerar que nos encon-
tramos ante un derecho de superior jerarquia, ya sea de manera auténoma, como
derecho de derechos o como el derecho a tener derechos. A este respecto la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha venido tratando este tema, ya sea por
imperio del articulo 11 de la Convencion Interamericana de Derechos Humanos
(proteccién del honor o la dignidad) o por apelacion a él ante la violacién de otros
derechos humanos. Entre ellos se pueden mencionar el caso de los Hermanos G6-
mez Paquiyauri vs. Pert, del 8 de julio de 2004; Caso Fernédndez Ortega y otros vs.
México del 30 de agosto de 2010; el caso Muelle Flores vs. Peru del 6 de marzo de
2019: el caso Guzman Albarracin y otras vs. Ecuador del 24 de junio de 2020, entre
otros. Allf la Corte procedi6 a hacer valoraciones del derecho que estamos anali-
zando a la luz de distintas perspectivas y encuadres juridicos.

Dentro de este mismo marco de ideas, Francis Fukuyama (2019), refiriéndose
alas democracias liberales contemporaneas, ha sostenido que el Estado de Dere-
cho y el sufragio no alcanzan para que en la préctica exista un verdadero respeto
a los derechos en igualdad de condiciones. Ello implica que muchos grupos o co-
lectivos se consideren marginados, por cuanto todavia existen deudas en cuanto
al “thymds (que) es la parte del alma que anhela el reconocimiento de la dignidad;
laisotimia es la exigencia de ser respetado en igualdad de condiciones que los de-
mads; mientras que la megalotimia es el deseo de ser reconocido como superior”

(p. 15).

Bajo las premisas sentadas por este mismo autor, la dignidad en clave moder-
na une tres fenémenos distintos: el tymds, la distincion entre el yo interno y el

(27) They differ, in other words, on their understanding of what the intrinsic worth of the individual
human being consists in (the ontological claim), in their understanding of what forms of treatment are
inconsistent with this worth (the relational claim), and in their understanding of what the detailed
implications of accepting the ontological and relational claims are for the role of the state vis-a-vis
the individual, beyond the core idea that the individual does not exist for the state (the limited-state
claim). Traduccién de cita: En otras palabras, difieren en su forma de entender en qué consiste el
valor intrinseco del ser humano individual (la reivindicacién ontolégica), en su forma de entender
qué formas de trato son inconsistentes con este valor (la reivindicacién relacional), y en su forma de
entender cudles son las implicaciones detalladas de aceptar las reivindicaciones ontolégicas y rela-
cionales para el papel del Estado respecto al individuo, mas alla de la idea central de que el individuo
no existe para el Estado (la reivindicacién del Estado limitado).
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yo externo, y la idea que permite sostener que el yo interno se encuentra por en-
cima de la sociedad externa. Esta tiltima condicién hace al concepto evolutivo
de dignidad, que lleva a la ampliacion del reconocimiento de la dignidad bajo
condiciones de universalidad. Por ello, afirma que en clave decimonoénica se pro-
dujo “una bifurcacién (que) condujo al reconocimiento universal de los derechos
individuales y de alli a las sociedades liberales que buscaban proporcionar a los
ciudadanos un alcance cada vez mayor de autonomia individual. La otra bifurca-
cién condujo a afirmaciones de identidad colectiva, de las cuales las dos mani-
festaciones principales fueron el nacionalismo y la politizacién religiosa” (p. 70).

Como vemos, ya se encontraba presente la idea de la dignidad colectiva, que
llevard, en udltima instancia, a una nueva concepcién de identificacién. Aqui es
donde se puede observar el riego que vemos correr a la libertad de expresion. Ello
por cuanto aquellos grupos o colectivos que se vieron perseguidos o segregados
entenderdn en esta nueva concepcion, bajo sentimientos de identidad emocio-
nal y no racional, que su condicidn identitaria no debe quedar sujeta a manifes-
taciones o declaraciones que los coloquen en posiciones victimizantes que ya no
estan dispuestos a aceptar.

Desde el Tribunal Constitucional Espanol se encuentran planteados cuatro
criterios que permiten comprender cudndo la identidad podria verse afectada.
Para ello deberdn comprenderse el ambiente en que se desarrolla el individuo;
entender el contexto que qué se pudo ver vulnerada su dignidad; eliminar la in-
tencionalidad de la accién que pudo producir la afectacion de la dignidad, lo que
implica entender si la actitud puesta en juego fue efectuada con dolo y que el
comportamiento ejecutado vaya mas allé de la afectacién de la o las propias vic-
timas, que la magnitud del comportamiento vejatorio sea tal que sobrepase la
percepcién de la o las victimas.

Ello ocurre en un nuevo contexto socio cultural propio del siglo XXI, donde
hemos visto aparecer, a partir de nuevas tecnologias de comunicacién, nuevos
canales mediante los cuales la libertad de expresién puede desarrollarse de ma-
nera distinta a la que se concibi6 tradicionalmente.

En 1835 Alexis de Tocqueville (2017) escribia “Confieso que yo no siento por
la libertad de prensa ese amor rotundo e instantdneo que se concede a las cosas
soberanamente buenas por naturaleza. La amo por la consideracion de los males
que impide mucho mds que por los bienes que aporta” (28) (p. 287).

(28) El subrayado me pertenece.
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Con posterioridad, John Stuart Mill (2022) afirmé que

(...) la opini6én debe en todo caso, determinar su veredicto mediante
las circunstancias de cada caso individual; condenar todo aquel, cual-
quiera sea el lado de la discusién en que se sitie, en cuyo modo de
abogar se manifieste su falta de franqueza, o malignidad, o de fanatis-
mo o de intolerancia de los sentimientos manifiestos, pero no sin infe-
rir en los vicios del lado que una persona toma, aunque sea el lado de
la cuestién contrario al nuestro; y otorgando el honor merecido a cada
uno, sea cual sea la opinién que mantenga, que tiene la calma para
ver y la honestidad para declarar lo que sus oponentes y sus opiniones
realmente son, sin exagerar en nada en su descrédito, sin guardarse
nada que hable, en su favor, o pueda suponer que hable, en su favor.
Esta es la verdadera moralidad de la discusidn ptblica, y si a menudo
se viola, me alegra pensar que hay muchos polemistas que la observan
en gran medida, y un nimero atin mayor que se esfuerza concienzu-
damente por observarla. (p. 114)

En nuestro pais, en la Convencién Constituyente convocada ad hoc a efectos de
la revision de la Constituciéon Nacional por Buenos Aires, Dalmacio Vélez Sarsfield
manifestd la necesidad de que la libertad de expresion (a la que él llama libertad
de imprenta) debe sujetarse a las leyes del pueblo, ello por cuanto el Congreso no
se encuentra capacitado para restringirla. A partir de ello, se permite afirmar que
sin la mds absoluta libertad de expresién no podria nacer el poder que gobierne a
los pueblos. Asi

(...) se dird que los abusos de la imprenta traen trastornos sociales.
Pero trastornos sociales se llaman muchas veces el renacimiento de
la libertad de un pueblo, por la consagracién de los derechos indivi-
duales (...) preguntad a todos los opresores de los pueblos, ;cudl es el
primer medio que emplean para dominarlos a su arbitrio? jQuitar la
libertad de imprenta o ponerle pesadas restricciones! (...) Resumiendo
estas diversas ideas, podréis echar la vista sobre las sociedades de todo
el mundo y no hallaréis un pueblo que vaya en progreso y en que estén
asegurados los derechos de los hombres y restringida al mismo tiempo
la libertad de imprenta. Ni hallaréis un pueblo que goce de absoluta
libertad de imprenta y en el que su riqueza y sus adelantamientos mo-
rales retrograden y en que sus habitantes no se juzguen garantidos en
sus derechos individuales. (Levaggi, 1988)

Resulta que en este siglo las cosas se han visto alteradas, como dijéramos més
arriba, por la aparicidon de nuevas formas de expresion que superan ampliamente
aquello que Vélez Sarsfield denominara libertad de imprenta. Ello ha conducido
a generar nuevos cauces por donde se conduce la informacién. Algunos autores
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consideran que, sumado a los cuestionamientos que recibe el sistema democrati-
co representativo, genera nuevos foros de hacer politico.

André Glucksmann (2005) sostiene que el enfrentamiento de las ideas se da de
manera tal, que el odio serd su forma de expansidon. Existe y se propaga en el temor
yla duda. Con ello elaborala idea de las “flores del odio” o “malas hierbas”; el odio
existe, se maquilla de ternura, resulta insaciable, promete el paraiso, pretende ser
un Dios creador, ama la muerte y se nutre de si mismo (2005, pp. 262-268). Asi
se comprenderd que el crecimiento de estas flores o hierbas implica individuos
que confian actuar en pos de una buena causa, sin reconocer en dicho actuar ma-
nifestaciones de egoismo o discriminacién. Defienden la nobleza de sus valores,
quien a ellos se oponga serd perverso y luego derivard en calidad de enemigo, al
que, obviamente habrd que combatir para higienizar la sociedad. Estos nuevos
benefactores sociales se consideran renovadores, hébiles creadores de nuevas
instituciones. Sus posturas radicalizadas y maniqueas profundizan la division y
se dignifican de sus correctas evidencias e interpretan su entorno conforme sus
propias afirmaciones.

Para avanzar en nuestro tema necesitamos, minimamente, entender la con-
cepcion de odio. Francisco Valiente Martinez (2020) lo describe como

Un sentimiento puramente humano que sélo tiene una acepcién, que
ésta es claramente negativa y que, si no fuese debidamente limitado,
podria ser generador de actos que atentasen contra los derechos y li-
bertades de terceras personas. En otras palabras, toda sociedad civili-
zada debe dotarse a s misma de los medios necesarios para contener,
si no el odio, si desde luego sus consecuencias, que normalmente ge-
neran sufrimiento. (p. 37)

La idea que engloba el denominado “discurso de odio” (29) fue acotada por la
Comision Europea contra el Racismo y la Intolerancia (ECRI) (creada en el marco
de la Unién Europea para supervisar el respeto por los derechos humanos en los
paises miembros de la Unién (30)) como “uso de una o més formas de expresién
especificas (31) (...) basada en una lista no exhaustiva de caracteristicas persona-
les o estados que incluyen la raza, color, idioma, religién o creencias, nacionalidad

(29) Se conoce también como “discurso fébico” y en inglés como hate speech. Las raices etimol4-
gicas de los términos, en este caso no resultan siempre del todo acertadas, pero convencionalmente
se han tomado por expresiones validas.

(30) https://rm.coe.int/ecri-general-policy-recommendation-n-15-on-combating-hate-speech-
adopt/16808b7904)

(31) Defensa, promocidn, instigacién, humillacién, menosprecio, acoso, descrédito, difusién de
estereotipos negativos, estigmatizacién, amenaza contra una persona o grupo de personas.
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u origen nacional o étnico al igual que la ascendencia, edad, discapacidad, sexo,
género, identidad de género y orientacién sexual (...)” (p. 28).

En consecuencia, resultard necesario determinar el objeto que debe proteger-
se. Bhikhu Parekh (2006), mediante el andlisis de distintos textos internacionales,
reunié lo que considera las tres caracteristicas esenciales que nos permiten en-
contrar un “discurso de odio” En este sentido, debe dirigirse contra un colectivo
de personas que sean de fécil delimitacién, pero no contra la sociedad como tal;
el mensaje injurioso o humillante debe realizarse hacia ese grupo, sea por acciéon
especifica o por recriminacion integral y que tal colectivo no puede considerar-
se “normal” por lo cual la convivencia pacifica y fecunda con el mismo deviene
imposible.

Podemos observar distintos tipos de “discurso de odio” si tenemos en cuenta
hacia que colectivo se dirige: homof6bico u homéfobo y transfébico; xenéfobo o
racista; antisemita; antirreligioso (islamita radical o yihadista, islaméfobo o anti-
cristiano); apor6fobo; antiziganista, atigitanista o romanof6bico; disfobia; mis6gi-
no o hembrista; ideoldgico.

El Plan de Accién de Rabat parte de la concepcion que brinda el Articulo 20
del Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos sobre discriminacion
que comprende las ideas de intencién, apologia, incitacion, hostilidad y violencia.
Con este punto de partida, el Plan de Rabbat elabora lo que se conoce como una
“prueba de umbral” para determinar la existencia de un “discurso de odio” Este
umbral consta de seis partes:

1. Contexto: encuadra declaraciones que inciten a la discriminacion, hosti-
lidad o violencia contra un colectivo objetivo El andlisis deberia ubicar al
discurso dentro del contexto social y politico predominante en el momento
en el que este fue hecho y difundido.

2. Orador u oradora: posicién o estatus social de la o el orador en relacién con
su reputacion o pertenencia a organizacién en relacién con la audiencia a
la que se dirige el discurso.

3. Intencidn: se requiere de la activaciéon de una relacion triangular entre el
objeto del discurso, el sujeto del discurso y la audiencia.

4. Contenido y forma: se trata de elementos esenciales de la incitacion. El
analisis puede incluir el grado en el cual el discurso fue provocador y direc-
to, asi como la forma, el estilo y la naturaleza de los argumentos empleados
en el discurso o el equilibrio entre ellos.
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5. Extensidn alcance del discurso, naturaleza publica, magnitud y tamafio de
su audiencia. Otros elementos a considerar son: publicidad, medios de difu-
sion empleados, frecuencia, cantidad y la extensién de las comunicaciones.

6. Probabilidad (que incluye inminencia): debe darse un grado de riesgo de
dano identificado. Serdn los tribunales los encargados de determinar si
existia una probabilidad razonable de que el discurso lograra incitar una
accion real contra el colectivo objetivo.

Con lo expuesto podemos observar dos graficos, que nos permiten acercarnos
a una comprensién de los planteos dados por el Plan de Accién mencionado.

En el caso del Triangulo de Incitacion de Temperman (2012), lo que se plantea
es como circula el contenido de un discurso publico intenso (odio) en un contexto
de probabilidad adversa, donde el incitador articula discriminacién, hostilidad o
violencia. Esa incitacién, como llamada a la accidn, se puede materializar en un
insulto, que no implica apologia; en un discurso extremo sin incitacion a la accién
o un discurso de incitacién que compele a la accion.

Grifico 1. Tridngulo de Incitacién de Temperman - La Incitaciéon y el
Tridangulo del Odio

INCITADOR

—
AUDIENCIA GRUPO DIANA

Fuente: Jeroen Temperma, Global Freedom Expression, Universidad de Columbia.

Las violencias que sufren los colectivos vulnerables a las acciones de odio se
pueden diferenciar entre aquellas violencias directas (discriminacién o delitos
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de odio (32)) y aquellas otras que se dan de forma indirecta, que son las que nu-
tren los prejuicios y sentimientos de rechazo, resultan compatibles con la libertad
de expresion, pero pueden ser la génesis de la violencia directa, sobre todo ante
inexistencia o insuficiencia de legislacion a este respecto. A pesar de que el respeto
a la diferencia no se puede imponer, las politicas publicas, sean o no legislativas,
facilitan los cambios sociales mediante la acciéon punitiva del Derecho Penal o
sanciones de orden contravencional o administrativo. Al mismo tiempo deviene
necesaria la puesta en practica de acciones cohesivas y de coexistencia pacifica,
como la educacion, la formacién y la sensibilizacién (33).

Grifico 2. Tridngulo de Violencia de Galtung

VIOLENCIA
DIRECTA
Delitos de odio
visible

Discriminacién

invisible / \

VIOLENCIA

CULTURAL MBS E— Violencias sutiles

ESTRUCTURAL

Fuente: Johan Galtung (2003).

Ahora bien, nos queda, para completar el cuadro de situacién, analizar qué se
entiende cuando se utilizan términos tales como incitacién, apologia, discrimina-
cion, hostilidad y violencia.

(32) Se trata de sanciones reforzadas que existen porque, si bien cualquier delito tiene un im-
pacto negativo en la victima, los delitos de odio afectan de forma mucho més profunda y a nivel
emocional, y el impacto resulta mas amplio, puesto que crean miedo y malestar en la comunidad
entre aquellos que comparten las caracteristicas de la victima. Existen muchos tipos de delitos sub-
yacentes que, cuando se combinan con una intencién discriminatoria, pueden considerarse delitos
de odio, como las agresiones fisicas, las amenazas verbales, los robos y hurtos, y los dafios materiales
como los grafitis.

(33) Adaptacién del concepto introducido por Johan Galtung para representar la dinamica de la
generacion de la violencia en conflictos sociales realizada por Borraz, M. y Assiego, V.
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Si seguimos las pautas sentadas por el Memorandum Explicativo de la Reco-
mendacién de Politica General N° 15 Relativa a la Lucha contra el Discurso de
Odio de la Comisién Europea contra el Racismo y la Intolerancia y el Informe del
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos acerca de
los talleres de expertos sobre la prohibicion de la incitacién al odio nacional, ra-
cial o religioso del afio 2013, podemos obtener una aproximacion a los términos
citados.

El término incitacidn refiere a declaraciones que puedan crear un riesgo inmi-
nente de discriminacion, hostilidad o violencia sobre grupos nacionales, raciales
o religiosos o contra las personas que los integran. Cuando se habla de violencia
se estd haciendo referencia al uso deliberado de la fuerza fisica o al poder que se
ejerce contra una persona, o un grupo o comunidad, que cause o posea probabi-
lidad o inminencia de causar lesiones, muerte, dafios sicoldgicos, trastornos del
desarrollo. En cuanto a la apologia, se halla relacionada con la denigracion, odio o
vilipendio y se refiere al apoyo intencionado y activo de producir tales conductas
y actitudes respecto a un determinado colectivo.

Lahostilidad se manifiesta ante comportamientos emocionales, intensos e irra-
cionales de oprobio, enemistad y desprecio hacia el grupo determinado al que se
convierte en objetivo (diana target). Finalmente, entendemos por discriminacién
todo trato diferenciado, en razén de raza, color, idioma, religién, nacionalidad u
origen nacional o étnico, o por motivos de ascendencia, creencias, sexo, género,
identidad de género, orientacion sexual u otras caracteristicas o condiciones per-
sonales, que no tenga una justificacion objetiva y razonable.

Conforme lo hasta aqui observado, podriamos mencionar algunos de los pro-
blemas que surgen a partir de lo analizado.

En primer lugar, podemos considerar que la termologia utilizada tanto en los
instrumentos internacionales como en los europeos resultan un tanto imprecisas
y contiene una gran carga de subjetividad. Ello implicaria que su aplicacién se vol-
viera un tanto arbitraria. Términos o expresiones como “comportamientos emo-

”, « », «

cionales”; “conducta intensa”; “proceder irracional”; “sin justificacion razonable”;
“trastornos del desarrollo”; “colectivos”; “integracion de colectivos’, no describen
de mara concreta y acabada las conductas que se pretenden controlar. Este tipo
de descripciones, sobre todo si se usa en materia penal, redunda en tipos abiertos
sujetos a la discrecionalidad judicial. Al hablar de “colectivos’, sobre todo, daria la
sensacion de la inexistencia de victima. La pertenecia al grupo provoca la imposi-
bilidad de identificacién individual y, por ende, la aplicacion del derecho se torna

etérea.
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Ante la aprobacién del articulo 20.2 del Pacto Internacional de Derechos Civi-
les y Politicos, Eleanor Roosevelt expresd

(...) seria extremadamente peligroso alentar a los gobiernos a estable-
cer prohibiciones en este campo (34), ya que cualquier critica hacia las
autoridades publicas o religiosas podia considerarse con demasiada
facilidad como una incitacién al odio y, en consecuencia, prohibirse.
El articulo 20 no era simplemente innecesario, sino que ademas era
perjudicial (Commission of Human Rights, Sixth Session, E/CN.4/
SR.174, 6 May 1950. p. 6). (Coleman, 2012, p. 44)

En nuestro pais se encuentra vigentes todos los tratados internacionales que
fueron mencionados, pero solo una ley dictada por el Congreso Nacional ha crea-
do tipos penales vinculados a lo que se asemejaria a lo que hasta aqui hemos de-
sarrollado, el “discurso de odio” No tenemos una ley especifica a este respecto
y, en general, nuestra jurisprudencia ha hecho primar la libertad de expresion y
opinién y ha generado, de esta manera, responsabilidades ulteriores para quien
incurriera en las précticas descriptas. El problema reside en que los nuevos instru-
mentos internacionales intentan poner en practica condicionamientos sociales a
priori, y alli es donde reside el riego.

VI. Conclusiéon

Alo largo de esta presentacion, hemos intentado recorrer el camino que la Co-
munidad Internacional ha transitado en torno a este tema, que en Argentina ain
no se ha propagado animosamente, pero que ha tenido ecos en algunas publica-
ciones, a partir de determinados discursos politicos, como el mencionado al inicio
de este texto y que nos ha servido de disparador de anélisis.

Pero no creamos que su aparicion se encuentra alejada de nuestra realidad. El
mundo occidental al que pertenecemos ha reconocido a lo largo de estos ultimos
afnos la penetracion que el multiculturalismo nos muestra. Las ideas antirraciales,
que tifien este itinerario, reconocen dos vias de accidn que se encuentran en per-
manente contienda. Por un lado, los universalistas que reclaman la igualdad de
trato en nombre de lo universal y luchan contra los prejuicios en buiisqueda de au-
todeterminacion, eleccion de género, identificacion cultural, a partir de la fluidez
de laidentidad. En nombre de ello, se movilizan contra la dominacion, los prejui-
cios, el antisemitismo, el racismo, la homofobia, en biisqueda del fin de la discri-
minacidn. Por otro lado, aquellos que reivindican el derecho a la diferencia, es de-
cir, se reivindica la diversidad en nombre de la “raza”. Sostienen la innecesaridad

(34) Hace referencia a apologia al odio racial, nacional o religioso en clave discurso de odio.
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de la desaparicion de los estereotipos, y su busqueda reside en su consolidacion, y
bajo esas premisas provocan competencia entre las identidades.

En estos marcos de accion surgen algunas de las preguntas que nos quedan
por resolver ;Tiene la democracia la potencia para actuar en este campo, aunque
ello implique restriccién de derechos? ;Debe mantenerse el statu quo a pesar del
riesgo potencial que ello conlleva? ; Cabe la proteccion de la intolerancia en nom-
bre de la tolerancia? ; Tienen todos el derecho de expresion y opinidn o deberia
restringirse a fin de proteger a un colectivo de otro colectivo?

Resulta evidente que estamos en un momento de cambio y que debemos adap-
tarnos a él. Pero ;de qué manera? ;Bajo qué premisas?

Resuenan en nuestras cabezas las palabras de Caroline Fourest(35), quien en
su obra Generacion Ofendida. De la policia de la cultura a la policia del pensa-
miento sostuvo

Uno anhelaria que los campus volvieran a convertirse, ante todo, en
safe spaces para el intercambio de ideas y la transmisiéon de una cul-
tura comun. Santuarios donde pudiera haber debates contradictorios
y corteses, imposibles de llevar a cabo por Internet. Pero tales diélo-
gos son cada vez m4s dificiles de organizar. Ya hace algunos afios que
los inquisidores estdn ejerciendo abiertamente una policia del pensa-
miento. La censura va mucho maés alld de la cuestién identitaria. (2021,
p. 146)

En la época de la “cancelacién’, de las fake news, de la autocensura y del com-
portamiento politicamente correcto (o incorrecto), los movimientos se tornan
cautos y los cambios prudentes.
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