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La violencia contra las personas LGBTI es un fendmeno que debe ser abordado y estudiado con
mucha seriedad. Esta violencia con frecuencia se alimenta de la diseminacidn de discursos de odio
dirigidos a esta comunidad, lo que genera la tendencia de los Estados a pretender eliminar las
expresiones discriminatorias contra las personas LGBTI, en un afén por protegerlas de la violencia y
reducir los estereotipos en su contra. No obstante, silenciar las opiniones gue existen contra las
personas LGBTI, por mas ofensivas que nos resulten, no ataca las desigualdades estructurales y
prejuicios prevalentes que les afectan. Promover debates mas amplios y profundos, en vez de
restringirlos, puede ser una medida mas efectiva para combatir los estereotipos negativos contra las
personas LGBTI. Asi lo sostiene la estudiante Josselyn Enma Jacome Ldpez a lo largo de esta
investigacion, cuya relevancia y actualidad son evidentes en virtud de la constante tension que existe
entre la obligacion estatal de proteger la igualdad y no discriminacion de las personas LGBTI y la de
proteger el derecho a la libertad de expresion de las personas cuyos prejuicios las llevan a expresarse de
manera peyorativa e incluso agresiva contra la comunidad LGBTI.

La estudiante ha escogido un tema de investigacion de suma complejidad. El discurso
politicamente correcto nos lleva a defender la eliminacion y condena de expresiones basadas en
prejuicios. Ante esta situacion, el planteamiento de |a investigadora consiste en identificar las
expresiones de odio que no deben ser objeto de interferencia estatal, por consistir meras opiniones o
creencias personales, y diferenciarlas de aguellas respecto de las cuales existe una prueba actual de
incitacion a la comisidn de actos violentos o ilegitimos, lo gue sin duda amerita restricciones e incluso
sanciones. 5i bien la investigadora reconoce que el discurso de odio y la incitacidn a la violencia pueden
poner en peligro la vida vy la integridad de las personas LGBTI, propone que es necesario identificar y
responder adecuadamente a los casos de delitos de odio, diferencidandolos de las expresiones de odio o
de las expresiones discriminatorias, con miras a garantizar el derecho a la libertad de expresidn y al
mismo tiempo garantizar la igualdad y seguridad de los demas. Su hipotesis, dado el creciente nimero
de incidentes de odio y viclencia contra las personas LGBTI, resulta de enorme trascendencia.

El analisis de la legislacion vy la jurisprudencia ecuatorianas realizado por la investigadora da
cuenta de que en el pais las leyes se apartan cada vez mas de los estandares internacionales en materia
de derechos humanos v que el desconocimiento de los jueces sobre el contenido, el alcance, y la
interseccionalidad de los derechos a la igualdad v a la libertad de expresion, se ha traducido en
resoluciones extremadamente pobres en su contenido argumentativo, ademas de perjudiciales para la
vigencia de los derechos humanos. La investigacion da cuenta de |a existencia y aplicacion de leyes



nacionales imperfectas supuestamente para combatir discriminacion pero que de hecho se utilizan para
reprimir voces criticas o contrarias, sin atacar las causas estructurales de los perjuicios basados en la
orientacidn sexual o la identidad de género.

La defensa de |a libertad de expresion, cuando se trata de expresiones que nos molestan e
irritan, requiere valentia. Para defender su hipétesis, la estudiante se ha armado de una investigacion
seria y minuciosa sobre los estandares internacionales en la materia. La estudiante ha encontrado una
enorme variedad de fuentes del derecho internacional, asi como de estandares del derecho comparado
y opiniones doctrinarias que sustentan sus argumentos de manera adecuada. El uso de las fuentes es no
sélo suficiente sino pertinente para justificar su postura. La investigacién realizada por Josselyn Enma
Jacome aporta de manera sustancial al derecho ecuatoriano y al debate juridico internacional sobre la
adecuada regulacion del discurso de odio. Ha sido un honor dirigir esta investigacidn.
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RESUMEN

Basandose en que la libertad de expresion es la piedra angular de la democracia, es ‘la
libertad de las libertades’, y que en virtud de ello su restriccién requiere un margen
mucho mas estrecho que otros derechos, se ha visto la importancia de estudiar a la
categoria de discurso mas fuerte de la libertad de expresion, el discurso de odio y su
distincion con otras expresiones como las discriminatorias, asi como con la incitacion a
la violencia y a la discriminacion. Por lo mismo, esta investigacion propondra
pardmetros para la delimitacion de estas expresiones en atencion a los estdndares
internacionales de derechos humanos y al test tripartito exigido para la limitacion
legitima a la libertad de expresion, bajo la categoria de las expresiones de odio o
discriminatorias en base a la orientacion sexual e identidad de género.



ABSTRACT

Since freedom of speech is the cornstone of democracy, ‘the freedom of freedoms’ and
because of this, its restriction requires a narrow margen than other rights, the
importance of studying the category of speech in a stronger way than the freedom of
speech, hate speech and its distinction with other expressions like discriminatory, as
well as incitement to violence and discrimination. Therefore, this research proposes
parameters for the delimitation of these expressions in response to international human
rights standards and the tripartite test required for the legitimate restriction on freedom
of speech under the category of hate speech or discriminatory basis sexual orientation
and gender identity.
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“La experiencia nos demuestra que las leyes que prohiben
la libertad de expresion, le dan fuerzas a la intolerancia, la
division y la interferencia irracional con la libertad de
expresion. No necesitamos mas leyes represivas sino mas
libertad de expresion para combatir la intolerancia y promover
latolerancia|...]”

Soli Sorabjee
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Introduccion

La mejor forma de garantizar que las ideas de todas las personas sean escuchadas es
y sera por medio del ejercicio de la libertad de expresion, pues es a través de este
derecho que se pueden intercambiar ideas, opiniones y puntos de vista de todo tipo. Por
lo mismo, la garantia de este derecho no solo involucra la proteccion de expresiones
consideradas inofensivas o indiferentes, sino también de aquellas que ofenden, chocan,
inquietan, resultan ingratas o perturban al Estado o a cualquier sector de la poblacion

Esto sucede porque asi lo exigen el pluralismo, la tolerancia y el espiritu de
apertura, sin los cuales no existe una sociedad democratica. No obstante, lo sefialado no
quiere decir a su vez, que todas las expresiones deban ser aceptadas, pero existen
estandares como el test tripartito de la libertad de expresion que han de ser respetados y
aplicados, para que su restriccion sea legitima.

Dentro del ambito de las expresiones que ofenden, chocan, inquietan o perturban, se
encuentran los discursos de odio que se profieren en base a caracteristicas inalienables
de las personas. En este sentido, se estudiaran las expresiones de odio emitidas en base a
la modalidad de orientacion sexual e identidad de género como una categoria prohibida
de discriminacion. Se ha elegido esta modalidad debido a que durante los Gltimos afios,
a nivel mundial, la comunidad de personas LGBTI se ha levantado enérgicamente para
exigir al Estado el pleno reconocimiento de sus derechos y el ejercicio de estos en
igualdad de condiciones, seguridad en la expresion de sus opiniones, no discriminacion
y proteccion frente a la violencia; lo cual ha generado varios pronunciamientos sobre el
tema a nivel internacional, tanto en el sistema de proteccién de derechos humanos,
como en las organizaciones que promueven la defensa de los derechos humanos de las
personas LGBTI.

Las expresiones de odio son muchas veces calificadas como sancionables ain
cuando consistan tan solo en la manifestacidn de un sentimiento, y esto sucede debido a
gue en la normativa nacional e internacional, asi como en pronunciamientos y doctrina,
no existe un acuerdo acerca de una definicion precisa de expresion de odio la cual
muchas veces es confundida con expresion discriminatoria, 0 con incitacion a la

violencia o la discriminacion.
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En este sentido se verificara que tanto la expresion de odio como la expresion
discriminatoria poseen diferencias, las cuales a su vez son distintas a los términos de
incitacion a la violencia o incitacion a la discriminacion; y si bien se entiende que la
restriccion a la libertad de expresion es necesaria, ésta no puede ser dirigida a cualquier
expresion. Asi pues, el limite de aquellos discursos que rebaten contra las exigencias de
la comunidad LGBTI y su propia expresion de género debe involucrar que las formas de
conducta verbal amenazadas estén sujetas a la cuestion de si tales amenazas se quedan
en lenguaje o si se adentran en el terreno de la conducta, y al mismo tiempo si ellas
pueden constituir una sancion, puesto que sancionar cualquier expresién contra un
determinado grupo alegando odio, tiende a ser peligroso en virtud de que se deja abierta
la puerta a que la autoridad sancionadora pueda abusar de ello y restringir las libertades
so pretexto de que se esta atentando a un derecho. Es por esto que el mejor mecanismo
para considerar un discurso como odioso y discriminatorio es probar la existencia de
una incitacion a la violencia o a la discriminacion la cual debe basarse en pardmetros
gue seran propuestos en la presente investigacion.

En consecuencia, el debate de esta investigacion no se centra en si el discurso de
odio es 0 no reprochable; sino en que existen algunos discursos de odio méas graves que
otros, y en que mientras algunos de ellos son opiniones por las cuales las personas no
deben ser molestadas, otros pueden llegar a afectar la integridad moral, fisica o
econdémica de terceros. Por ello, el debate de esta investigacion estd dirigido a
determinar si existen discursos de odio suficientemente graves como para sancionarlos,
y en caso de ser asi, en resolver qué requisitos y excepciones se aplicaran en dicha
sancion.

Por lo mismo la presente investigacion abarca cuatro capitulos que se distribuiran
de la siguiente forma: el Capitulo | encamina al analisis sobre el derecho a la libertad de
expresion, cuyos estandares se han identificado en el sistema internacional de derechos
humanos, sobre todo en el sistema interamericano, los cuales involucran a los discursos
protegidos, las restricciones legitimas e ilegitimas a la libertad de expresién, y dentro de
ellas la importancia del test tripartito para limitarlas. EI Capitulo Il se adentra en los
discursos de odio, sus principales definiciones, y sus diferencias con el discurso de
discriminacion, la apologia, los actos discriminatorios y los distintos niveles de

incitacion, asimismo se hace alusion a la orientacion sexual e identidad de género como
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un tipo de modalidad prohibida de discriminacion lo cual ha representado un tema de
gran debate en la actualidad debido a todos los avances para la colectividad LGBTI que
se han dado en esta época en el ambito del derecho internacional de los derechos
humanos, que se ha visto en la legitima necesidad de evolucionar con la realidad y las
exigencias actuales; ademas se ha incluido en este capitulo las posturas dentro del
sistema internacional de derechos humanos, en el derecho comparado y en la doctrina
sobre las expresiones de odio y discriminatorias, para asi proponer parametros de
delimitacién de dichas expresiones a la luz de los principales estandares para la
limitacion de la libertad de expresiones. El Capitulo 111 aterriza los conceptos, criterios
y pardmetros analizados en el derecho ecuatoriano, analizando los postulados sobre
expresiones discriminatorias en la Ley Organica de Comunicacion, y el Codigo
Organico Integral Penal, asi como los principales casos desarrollados en los ultimos
afios sobre el tema. Por ultimo, el Capitulo IV expone las conclusiones vy

recomendaciones de la presente investigacion.
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1. Capitulo 1.- El derecho a la libertad de expresion
En este capitulo se procura hacer un acercamiento a la libertad de expresion y su
alcance en el contexto del sistema internacional de proteccién de los derechos humanos
y el sistema constitucional ecuatoriano. El objetivo de este capitulo en la presente
investigacion se proyecta frente a la importancia de tocar aspectos béasicos de este
derecho fundamental y su interpretacion dentro de los diferentes sistemas
internacionales, sobre todo en lo que respecta a discursos protegidos y la delgada linea

que los separa de las restricciones a la libertad de expresion.

1.1. Alcance de la Libertad de Expresion

La libertad de expresion es un derecho instrumental, y el ejercicio de la misma
cumple una funcion social. EI fundamento de esta aseveracion radica en tres puntos
basicos; en primer lugar, la libertad de expresion funciona como un instrumento Util
para el descubrimiento de la verdad; en segundo lugar, la libertad de expresién es un
aspecto més del desarrollo y la realizacién personal, la cual esta estrechamente asociada
con la tesis que entiende a la libertad de expresién como un valor en si misma; y por
ultimo, la libertad de expresion se concibe como un derecho puramente politico, cuya
relevancia radica en su utilidad como herramienta para la participacion ciudadana en el
proceso politico y en el fortalecimiento de la democracia.*

Si bien no se debe perder de vista ninguna de estas tres funciones, la libertad de
expresion se destaca dentro del contexto de la participacion ciudadana puesto que a
través de ella se hace efectivo el valor de la democracia. Asi, Owen Fiss menciona:

La expresion de opiniones adquiere un valor tan importante no porque constituya
una forma de autoexpresion o de autorrealizacion personal, sino porque es esencial
para la autodeterminacion colectiva. La democracia permite elegir el modo de vida
que desea llevar, y presupone que esta eleccién se hace en el contexto de un debate
publico que es, por usar la ya famosa formula del Juez Brennan <desinhibido,
vigoroso, y abierto>.?

En este sentido, la utilidad de la libertad de expresion se manifiesta a través de la
circunstancia de que se erige una barrera frente a la autoridad del Estado®, y de que la

'Héctor FAUNDEZ. Los limites de la libertad de expresién. lera ed. México DF: Instituto de
Investigaciones Juridicas UNAM, 2004, p. 35.

2 Owen FISS. La ironia de la libertad de expresion. Barcelona: Editorial Gedisa, 1999, p. 14.

® Declaracion de Derechos del Buen Pueblo de Virginia (1776). [esta sostiene que todo los hombres
son por naturaleza igualmente libre e independientes y que tienen ciertos derechos innatos, de los cuales
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libertad de expresion no es un derecho cualquiera, asi “desde un punto de vista ético y
politico, se sitiia en un nivel superior al de otros derechos”.® Esto Gltimo sucede
precisamente porque, como se ha dicho, la libertad de expresion es la base de un sistema
democratico en el que su elemento esencial es el respeto por los demés derechos, es
decir “mas que un derecho individual, es una herramienta y una garantia del debate
publico sobre temas de interés publico™.

En relacion con lo mencionado, la libertad de expresion es un derecho fundamental
protegido por la Constitucién del Ecuador a través de varios preceptos, los cuales
permiten analizar las dimensiones que esta posee, y su estrecho vinculo con otros
derechos. A este respecto, el articulo 18 de la Constitucidon sefiala:

Art. 18.- Todas las personas, en forma individual o colectiva, tienen derecho a: 1.
Buscar, recibir, intercambiar, producir y difundir informacion veraz, verificada,
oportuna, contextualizada, plural, sin censura previa acerca de los hechos,
acontecimientos y procesos de interés general, y con responsabilidad ulterior. 2.
Acceder libremente a la informacién generada en entidades publicas, o en las privadas
que manejen fondos del Estado o realicen funciones publicas. No existira reserva de
informacién excepto en los casos expresamente establecidos en la ley. En caso de
violacion a los derechos humanos, ninguna entidad publica negaré la informacion.

En concordancia con este precepto, el articulo 66 de la Carta Magna se refiere a
las libertades de los ciudadanos sefialando en su numeral 6 lo siguiente: “Se reconoce y
garantizara a las personas: [...] El derecho a opinar y expresar su pensamiento
libremente y en todas sus formas y manifestaciones.” Estos articulos nos permiten un
acercamiento a la libertad de expresion desde varios aspectos como son la
determinacion de los sujetos amparados por este derecho; las acciones que se
desprenden a raiz de su empleo; sus limitaciones permisibles y la responsabilidad del

Estado por garantizar y proteger su ejercicio.

La proteccion que le otorga la Constitucion del 2008 a la libertad de expresion
pareceria a breves rasgos un digno ejemplo de instrumento garantizador de la
democracia, sin embargo esta proteccion no es credito de los legisladores de
Montecristi, ni es herramienta para erradicar el control desproporcionado del ejercicio

de este derecho en el pais. El otorgarle un mayor resguardo constitucional a la libertad

no se les puede despojar por ningun acto del Estado. Del mismo modo lo hace la Declaraciéon de
Derechos del Hombre y el Ciudadano que recuerda que entre los derechos naturales, inalienables y
sagrados del hombre esta la libertad de expresion.]

* Héctor FAUNDEZ. Los limites de la libertad de expresion. Op. cit., p. 38

® Betzabé MARCIANI. El derecho a la libertad de expresién y la tesis de los derechos preferentes.
Lima: Palestra Editores S.A.C., 2004, p. 33.
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de expresion es fruto del esfuerzo de personas y organismos nacionales e
internacionales que han exigido una mayor proteccion de este derecho en todo el
continente frente a la necesidad de expresarse por cualquier medio y de acceder a
cualquier tipo de informacidn en ejercicio de la democracia, asi como evitar sanciones
innecesarias y el desenvolvimiento de hechos del pasado que han ocasionado incluso
pérdidas humanas. ®

En lo que respecta al d&mbito internacional, el derecho en cuestion ha sido
reconocido en varios instrumentos de derechos humanos como la Declaracion
Americana de Derechos y Deberes del Hombre (art. 1V), Declaracion Universal de
Derechos Humanos (art. 19), Convencion Americana sobre Derechos Humanos (art.
13), Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art. 19) , Convenio Europeo
para la proteccion de los Derechos Humanos vy de las Libertades Fundamentales (art.
10). Del mismo modo, existen otros instrumentos que recogen a la libertad de expresion
en algunas de sus dimensiones, verbigracia la Convencion sobre los Derechos del Nifio
(art. 14), Convencion Belém do Paréa (art. 4.i), Carta Democratica Interamericana (art.
4), entre otros.

Todos los instrumentos internacionales sefialados hacen similitud con el articulo 19
de la Declaracién Universal de Derechos Humanos el cual sefiala que la libertad de
expresion contiene cuatro elementos esenciales que son, la libertad de: i) expresar; ii)
investigar; iii) recibir y, iv) difundir informaciones y opiniones. No obstante, desde un
punto de vista regional y universal, el sistema internacional de los derechos humanos a
través de sus distintos organismos muestra herramientas como jurisprudencia,
pronunciamientos e instrumentos que contienen disposiciones sobre libertad de
expresion, muy ricos en debate y susceptibles de estudiarse y compararse sobre todo en
lo que respecta al alcance de sus limitaciones. Ellos son el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos (CADH) y el Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH).’

® Ma. Dolores MINO, et. al. La ley y la palabra. Quito: Fundamedios, 2012, p. 12.

" El sistema africano (relativamente reciente) en lo que respecta al tema que estamos tratando, a
través del articulo 9 de la Carta Africana de derechos humanos establece que “todo individuo tendra
derecho a expresar y difundir sus opiniones, siempre que respete la ley”. No obstante este no serad
estudiado en la presente investigacion por cuanto los sistemas regionales interamericano y europeo
contienen un indice mucho mas elevado de argumentos jurisprudenciales sobre el tema, los cuales se
vuelven mucho mas atractivos en su contenido debido a los niveles de proteccion que le otorgan a la
libertad de expresion, contando ademas que la realidad ecuatoriana se vincula con mayor estrechez al
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Pacto Internacional de Derechos Civiles vy Politicos (PIDCP):

Articulo 19

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

2. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion; este derecho comprende
la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin
consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o
artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion.

3. El ejercicio del derecho previsto en el parrafo 2 de este articulo entrafia deberes
y responsabilidades especiales. Por consiguiente, puede estar sujeto a ciertas
restricciones, que deberan, sin embargo, estar expresamente fijadas por la ley y ser
necesarias para:

a) Asegurar el respeto a los derechos o a la reputacion de los demas;

b) La proteccidon de la seguridad nacional, el orden puablico o la salud o la moral
publicas.

Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH):

Articulo 13. Libertad de Pensamiento y de Expresion.-

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

2. El ejercicio del derecho previsto en el inciso precedente no puede estar sujeto a
previa censura sino a responsabilidades ulteriores, las que deben estar expresamente
fijadas por la ley y ser necesarias para asegurar:

a) el respeto a los derechos o a la reputacion de los demas, o

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

3. No se puede restringir el derecho de expresion por vias 0 medios indirectos,
tales como el abuso de controles oficiales o particulares de papel para periddicos, de
frecuencias radioeléctricas, o de enseres y aparatos usados en la difusion de
informacién o por cualesquiera otros medios encaminados a impedir la comunicacién
y la circulacion de ideas y opiniones.

4. Los espectaculos publicos pueden ser sometidos por la ley a censura previa con
el exclusivo objeto de regular el acceso a ellos para la proteccién moral de la infancia
y la adolescencia, sin perjuicio de lo establecido en el inciso 2.

5. Estara prohibida por la ley toda propaganda en favor de la guerra y toda
apologia del odio nacional, racial o religioso que constituyan incitaciones a la
violencia o cualquier otra accion ilegal similar contra cualquier persona o grupo de
personas, por ningun motivo, inclusive los de raza, color, religién, idioma u origen
nacional

Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH):

Articulo 10.- Libertad de expresion.

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion. Este derecho comprende
la libertad de opinion y la libertad de recibir o de comunicar informaciones o ideas, sin
que pueda haber injerencia de autoridades publicas y sin consideracion de fronteras. El
presente articulo no impide que los Estados sometan a las empresas de radiodifusion,

sistema interamericano y europeo, en comparacion al africano. Es necesario sefialar asi que bajo ninguna
circunstancia se pretende desmerecer al sistema africano y sus avances en el contexto de la libertad de
expresion.
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de cinematografia o de television a un régimen de autorizacion previa.

2. El ejercicio de estas libertades, que entrafian deberes y responsabilidades, podra
ser sometido a ciertas formalidades, condiciones, restricciones o sanciones previstas
por la ley, que constituyan medidas necesarias, en una sociedad democratica, para la
seguridad nacional, la integridad territorial o la seguridad publica, la defensa del orden
y la prevencion del delito, la proteccion de la salud o de la moral, la proteccion de la
reputacion o de los derechos ajenos, para impedir la divulgacion de informaciones
confidenciales o para garantizar la autoridad y la imparcialidad del poder judicial.

El criterio que comparten estos tres instrumentos se basa en que la libertad de
expresion es aquella facultad inherente a cada persona sin consideracion de fronteras
por medio de la cual el individuo estd facultado para dar, recibir, buscar y difundir
informacion y desarrollar asi su capacidad critica a través del intercambio de ideas
mediante cualquier mecanismo y forma. Esta facultad de todo ser humano se funda en la
democracia y su pleno desarrollo pues ha sido reconocido que la existencia y
fortalecimiento de una verdadera democracia depende ampliamente de la posibilidad de
pensar y hablar libremente.

Frente a este acercamiento a la normativa internacional de la libertad de expresion,
se advierte una doble funcion interdependiente, la cual ha permitido entender a este
derecho como un medio para el intercambio de informaciones e ideas. De este modo, el
sistema interamericano encuentra que la primera funcion se trata de “la libertad de
expresion en cuanto vehiculo para manifestar nuestras inquietudes, opiniones o ideas™®
es decir “una dimension individual, consistente en el derecho de cada persona a
expresar los propios pensamientos, ideas e informaciones™’; y como segunda funcion se
encuentra a “la libertad de informacion como medio para buscar, recibir y difundir
informaciones e ideas de toda indole”,10 es decir “una dimension colectiva o social,
consistente en el derecho de la sociedad a procurar y recibir cualquier informacion, a
conocer los pensamientos, ideas e informaciones ajenos y a estar bien informada”. ™

Es necesario aclarar que ambas dimensiones deben ser garantizadas en forma
simultanea. Asi lo ha dicho la Corte IDH, “ambas dimensiones poseen igual

importancia y deben ser garantizadas plenamente en forma simultdnea para dar

& Héctor FAUNDEZ. Los limites de la libertad de expresién. Op. cit., p. 100.

° CIDH. “Marco Juridico Interamericano sobre el derecho a la libertad de expresion”.
OEA/Ser.L/V/11 CIDH/RELE/INF. 2/09, de 30 de diciembre de 2009, pérr. 13.

% Héctor FAUNDEZ. Los limites de la libertad de expresion. Op. cit., p. 100.

" CIDH. “Marco Juridico Interamericano sobre el derecho a la libertad de expresion”. Op. cit., parr.
14.
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efectividad total al derecho a la libertad de pensamiento y de expresion en los términos
previstos por el articulo 13 de la Convencién™.*?

En el mismo sentido, el sistema europeo estudia a la libertad de expresion en su
doble dimensién.™® Por un lado, la subjetiva que conforma el status libertatis de la
persona, cuyo fin es la proteccion del ambito de autonomia personal y nace
indisolublemente unida a las libertades de conciencia o de opinion. Por otro lado, esta la
objetiva, la cual se entiende que la libertad de palabra no se agota alli, sino que se
convierte en la garantia de una institucion social publica donde surgen las mayorias
sociales y electorales que permiten funcionar al Estado mismo.**

Por su parte, en lo que respecta al sistema universal, la libertad citada también ha
sido reconocida en su dimensién individual y colectiva, la cual ha sido reforzada tanto
en el Articulo 19 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos como en el
Comentario General N° 34 del Comité de Derechos Humanos.™ A su vez, al igual que
los otros instrumentos, el PIDCP reconoce que la libertad de expresion contiene
restricciones. Asi, el sistema universal ha manifestado que este derecho “deberia ser la
norma, Yy cualquier limitacidn sobre este deberia ser inicamente de caracter excepcional,
por lo cual solo puede justificarse en casos en que se apoyen en la ley y cumplan los
requisitos de necesidad, proporcionalidad y proposito legitimo”.16

De este modo, la importancia del estudio de la libertad de expresién en la presente

investigacion radica en que a través de ella se ejercen los deméas derechos

12 Corte IDH. Caso Ricardo Canese vs Paraguay. Sentencia de 31 de agosto de 2004. Citado en La
Corte Interamericana de Derechos Humanos. Un Cuarto de Siglo: 1979-2004. San José: 2005, p. 919

3 La mayoria de sistemas normativos afianzan a la libertad de expresion y de informacién como una
concepcion dual como es el caso del Tribunal Constitucional espafiol que destaca la progresiva autonomia
que ha ido adquiriendo la libertad de informacion respecto de la libertad de expresion “[...] las cuales
siguen manteniendo intima conexién y conservan elementos comunes- la libertad del articulo 20.1.a tiene
por objeto la expresién de pensamientos, ideas y opiniones, concepto amplio dentro del cual deben
también incluirse las creencias y juicios de valor; y el de la libertad del articulo 20.1.d. el de comunicar y
recibir libremente informacién sobre hechos, o tal vez mas restringidamente sobre hechos que puedan
considerarse negociables”. Citado en Luis DE CARRERAS. Régimen Juridico de la Informacion,
periodistas y medios de comunicacion. Barcelona: Ariel, 1996, p.40.

 Alexandre CATALA | BAS. La libertad de expresion e informacion la jurisprudencia del TEDH.,
p. 75. Citado en Adridan VENTURA. Libertad de expresion y garantias. Buenos Aires: La Ley, 2009, p.
231.

1% Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas. Observacion General No. 34. “Articulo 19,
Libertad de Opinidn y Libertad de Expresién”. CCPR/C/CG/34. Periodo de sesiones de 11 a 29 de julio
de 2011. [3. La libertad de expresion es una condicidn necesaria para el logro de los principios de
transparencia y rendicion de cuentas que, a su vez, son esenciales para la promocién y la proteccidon de los
derechos humanos.]

8 UNESCO. Tendencias Mundiales en Libertad de Expresion y Desarrollo de los Medios.
http://unesdoc.unesco.org/images/0022/002297/229704S.pdf (acceso: 20/01/2015)
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fundamentales en todas sus dimensiones, pues precisamente una de las facultades mas
importantes de los seres humanos es la libertad de acceder a una informacion cierta que
les permita desarrollarse como tales, explotar sus aptitudes y, descubrir sus posiciones
mediante un debate sin censura. Asi, la CIDH ha sefialado en este mismo sentido que

la importancia de la libertad de expresion deriva de:

[...] la virtud tnica y preciosa de pensar al mundo desde nuestra propia
perspectiva y de comunicarnos con los otros para construir, a través de un proceso
deliberativo, no s6lo el modelo de vida que cada uno tiene derecho a adoptar, sino el
modelo de sociedad en el cual queremos vivir."’

Como se apreciara conforme el avance del presente estudio, el marco juridico
internacional que reconoce un més alto valor a la libertad de expresion es el sistema
interamericano pues se basa en un concepto amplio de la autonomia y la dignidad de las
personas, Yy tiene en cuenta tanto el valor instrumental de la libertad de expresién para el
ejercicio de los demas derechos fundamentales, como su funcion esencial dentro de los

regimenes democraticos.*® Es asi que la Corte IDH expresa:

Desde una perspectiva comparada, si se contrastan los textos del articulo 13 de la
Convencion Americana, del articulo IV de la Declaracién Americana y del articulo 4
de la Carta Democrética Interamericana, con las disposiciones relevantes de otros
tratados sobre derechos humanos—especificamente con el articulo 19 del PIDCP o
con el articulo 10 del Convenio Europeo—, es claro que el marco interamericano fue
disefiado para ser el mas generoso, y para reducir al minimo las restricciones a la libre
circulacion de informacion, opiniones e ideas.™

De este modo, la Convencién Americana en su articulo 13 determina que la
libertad de expresion es un derecho de toda persona, en condiciones de igualdad y sin
discriminacion por ningin motivo. Asi, segun ha sefalado la jurisprudencia, “la
titularidad del derecho a la libertad de expresién no puede restringirse a determinada
profesion o grupo de personas, ni al 4mbito de la libertad de prensa”.?°

En este sentido, el respeto por la libertad de expresion obliga a los Estados no
unicamente a permitir que las personas se expresen de forma verbal o escrita, Sino

también a no impedir que difundan sus expresiones en cualquier forma, a no

Y7 CIDH. “Marco Juridico Interamericano ...” Op. cit., parr. 7
18 |t
Ibid.
9 Corte IDH. Caso Tristan Donoso vs. Panama. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 27 de enero de 2009, parr. 110
2 |d. parr. 114.
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imposibilitar que accedan a informacion en poder del Estado o sobre si mismas, y

asimismo a que se les proteja en caso de poseer informacién o recibirla.
1.2. Discursos especialmente protegidos

En virtud de garantizar el ejercicio de la libertad de expresion, existe una
presuncion general de proteccion para todo tipo de discurso o expresion. Esta
presuncion nace de la obligacion de neutralidad de contenidos de un Estado frente a las
expresiones, y como consecuencia “por la necesidad de garantizar que, en principio, no
existan personas, grupos, ideas o medios de expresion excluidos a priori del debate
pl’lblico”.22

De esta manera, la obligacion de garantia de los Estados respecto a la libertad de
expresion abarca no solo la proteccion de expresiones consideradas inofensivas o
indiferentes, sino también de “las que ofenden, chocan, inquietan, resultan ingratas o
perturban al Estado o a cualquier sector de la poblacion. Asi lo exigen el pluralismo, la
tolerancia y el espiritu de apertura, sin los cuales no existe una sociedad democratica”.?
Aunqgue no de forma excepcional, dicha proteccién es importante sobre todo en lo que
se refiere a las opiniones minoritarias sea que ofendan o perturben a la mayoria, y que
no perpetten los prejuicios o fomenten la intolerancia.?

Sobre este aspecto, Faundez cita al juez Learned Hand quien menciona que el
interés que protege, y que le confiere trascendencia a la libertad de expresion, supone
que no hay ninguna idea ortodoxa — ya sea religiosa, politica, econémica o cientifica —
que goce de inmunidad y que no pueda ser discutida o debatida,®®y con més razén
cuando se realizan expresiones cuyo contenido se refiere a las personas LGBTI,
quienes muchas veces son atacadas con expresiones que maquillan tradiciones
religiosas o culturales.

El ambito de proteccién de este tipo de expresiones a rasgos generales parece el

mismo, sin embargo como se vera a lo largo de la presente investigacion no lo es. Por

2L CIDH. Caso No. 11.221 Tarcisio Medina. Informe No. 3/98 de 1998, parr. 77.

2 CIDH. “Marco Juridico Interamericano ...” Op. cit., parr. 30.

2 d., parr. 31.

* Ibid.

% Corte de Apelaciones del Segundo Circuito. Caso International Brotherhood of Electrical
Workers, local 501 c. NLRB, 181 F. Sentencia de 1950. Citado en Héctor FAUNDEZ. Los limites de la
libertad de expresion. Op. cit., p. 131.
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tanto, se presentard el estudio de sus acepciones segun el sistema universal,

interamericano y europeo.

1.2.1. Sistema universal

Segln la resolucion 12/16 del Consejo de Derechos Humanos de la ONU, el
ejercicio del derecho a la libertad de expresion debe ser garantizado por los Estados a
través de su deber de abstenerse de imponer restricciones que no sean compatibles con

la disposicion del articulo 13 del PIDCP, en particular sobre:

i) La discusion de politicas del gobierno y el debate politico; la informacion sobre
los derechos humanos, las actividades del gobierno y la corrupcion en el gobierno; la
participacion en campafias electorales, manifestaciones pacificas o actividades
politicas, en pro de la paz y la democracia, en particular, y la expresién de opiniones o
discrepancias, ideas religiosas o creencias, entre otros, por miembros de minorias o de
grupos vulnerables; ii) La libre circulacion de la informacion y las ideas,
comprendidas practicas tales como la prohibicién o el cierre injustificados de
publicaciones u otros medios de difusion y el abuso de las medidas administrativas y
la censura; iii) EI acceso a las tecnologias de la informacion y las comunicaciones,
como la radio, la television e Internet, y la utilizacién de tales tecnologias.? [énfasis
afiadido]

En el mismo sentido, el Comentario General No. 34 del Comité de Derechos
Humanos ha establecido que el derecho amparado en el articulo 13 del PIDCP incluye
la expresion y recepcion de comunicaciones sobre “toda clase de ideas y opiniones que
puedan transmitirse a otros, [...] incluso a expresiones que puedan considerarse
profundamente ofensivas [...] con sujecion a las disposiciones del parrafo 3 del articulo
19 y del articulo 20”.2

Las expresiones protegidas en el sistema universal incluyen varios &mbitos. De este
modo, Ventura ha recogido en su obra Libertad de expresién y garantias a varios casos
segun su materia, de los que pueden inferirse que las expresiones protegidas en el
sistema universal comprenden: al pensamiento politico estudiado en el caso Mika Miha
vs. Guinea Ecuatorial; los comentarios sobre los asuntos propios como el caso

Fernando c. Sri Lanka, los comentarios sobre asuntos publicos como Coleman c.

% Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas. Resolucion 12/16 “El derecho a la
libertad de opinidn y de expresion”. A/HRC/RES/12/16. Periodo de sesiones de 14 de septiembre a 2 de
octubre de 2009, parr. 5, literal p. .

2" Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas. Observacion General No. 34. “Articulo 19,
Libertad de Opinién y Libertad de Expresion”. CCPR/C/CG/34. Periodo de sesiones de 11 a 29 de julio
de 2011, parr. 11
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Australia; la discusion sobre derechos humanos en Velichkin vs. Belarls; el

pensamiento religioso que se presenta en el caso Ross vs. Canada, entre otros.”®

1.2.2. Sistema interamericano

Si bien en virtud de la libertad consagrada en el articulo 13 de la Convencion
Americana, todas las formas de discurso se encuentran salvaguardadas por la libertad de
expresion, con independencia de su contenido y de la mayor o menor aceptacion social
y estatal con la que cuenten, existen también aquellas que reciben una proteccion
especial en razon de su importancia para “el ejercicio de los demas derechos humanos o
para la consolidacion, funcionamiento y preservacion de la democracia”.”®

De este modo, los 6rganos del sistema interamericano de derechos humanos se han
referido a tres tipos de discursos especialmente protegidos que son: (i) los discursos
politicos y sobre asuntos de interés pablico; (ii) discurso sobre funcionarios pablicos en
ejercicio de sus funciones y sobre candidatos a ocupar cargos publicos; y (iii) el
discurso que configura un elemento de la identidad o la dignidad personales de quien se

expresa.

1.2.2.1. Los discursos politicos o sobre asuntos de interés
publico
Este primer grupo de discursos merece una proteccion especial o reforzada debido a
“su importancia critica para el funcionamiento de la democracia o para el ejercicio de
los derechos fundamentales”.*® Por lo mismo, el Estado debe abstenerse con mayor
rigor de establecer limitaciones a estas formas de expresion, ya que por los cargos que
ocupan los funcionarios, en razon de sus funciones y lo relacionadas que estan con el

bien comun de la sociedad, se debe tener un umbral mas amplio de tolerancia ya que

% Adrian VENTURA., Libertad de expresién y garantias. Op. cit., p.28. [sobre esto el autor también
recomienda vid. Observaciones finales sobre el Japdn (CCPR/C/JPN/CQ/5) [pronunciamiento que trata
acerca de las campafias puerta a puerta]; Comité de Derechos Humanos. Caso Mavlonov y Sa'di c.
Uzbekistan Comunicacion N° 1334/2004. Dictamen de 19 de marzo de 2009 [Comunicacion acerca del
periodismo]; Comité de Derechos Humanos. Caso Shin c. la Republica de Corea. Comunicacion No.
926/2000. Dictamen aprobado el 16 de marzo de 2004. [Comunicacion acerca de la expresién cultural y
artistica].

2 CIDH. “Marco Juridico Interamericano ...”, parr. 32.

%0 |d., parrs. 22 - 25.
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solo a través del acceso a la informacion que se proporcione sobre asuntos de interés

publico, los ciudadanos pueden cuestionar, examinar, analizar si se da un adecuado

cumplimiento a sus funciones.®

Ejemplo de esto es la reflexion de la Corte IDH en el Caso Canese vs. Paraguay

que ha sefialado que las expresiones emitidas en camparia electoral implican incluso un

mayor grado de tolerancia pues no solo fortalece el debate sino que permite generar una

verdadera opinion en el publico.

[E]n el marco de una campafia electoral, la libertad de pensamiento y de
expresion en sus dos dimensiones constituye un bastion fundamental para el debate
durante el proceso electoral, debido a que se transforma en una herramienta esencial
para la formacion de la opinion publica de los electores, fortalece la contienda
politica entre los distintos candidatos y partidos que participan en los comicios y se
transforma en un auténtico instrumento de analisis de las plataformas politicas
planteadas por los distintos candidatos, lo cual permite una mayor transparencia y
fiscalizacion de las futuras autoridades y de su gestion.* [énfasis afiadido]

A proposito de este tema vale la pena destacar una jurisprudencia emblemaética en el

derecho comparado que trata acerca de discursos protegidos en el contexto politico. Asi,

la jurisprudencia norteamericana se ha pronunciado en el caso New York Times vs.

Sullivan, en donde la Corte Suprema de Justicia indico:

[...] mantener la libre discusion politica para lograr que el Gobierno responda a la
voluntad del pueblo y que se obtengan cambios por las vias legales, posibilidad
esencial para la seguridad de la “Republica”, es un principio fundamental de nuestro
sistema constitucional. Es un preciado privilegio americano poder expresar, aunque no
siempre con buen gusto, las propias opiniones sobre las instituciones publicas, y ese
privilegio debe acordarse no s6lo para los debates abstractos sino también frente a la
defensa vigorosa de las ideas|...] Por eso debemos analizar este caso partiendo de una
profunda adhesion al principio de que la discusion sobre los asuntos publicos debe ser
desinhibida, sin trabas, vigorosa y abierta, pudiendo incluir ataques vehementes,
causticos y a veces desagradablemente agudos, contra el gobierno y los funcionarios
plblicos.®

1.2.2.2. Discurso sobre funcionarios publicos en ejercicio de
sus funciones y sobre candidatos a ocupar cargos publicos

# Corte IDH. Caso Kimel vs. Argentina. Fondo. Sentencia de 2 de mayo de 2008, parr. 57

% Corte IDH. Caso Ricardo Canese vs Paraguay. Sentencia de 31 de agosto de 2004. Citado en La
Corte Interamericana de Derechos Humanos. Un Cuarto de Siglo: 1979-2004. San José: 2005, p.920

% Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos de América. Caso New York Times vs. Sullivan.

1964.
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En cuanto a este segundo tipo de discurso protegido, la Corte IDH ha determinado
que:

[...] las expresiones sobre funcionarios publicos o personas que ejercen funciones
publicas, asi como sobre los candidatos a ejercer cargos publicos, deben gozar de un
margen de apertura particularmente reforzado [...]los funcionarios publicos y quienes
aspiran a serlo, en una sociedad democrética, tienen un umbral distinto de proteccion,
que les expone en mayor grado al escrutinio y a la critica del publico, lo cual se
justifica por el caracter de interés publico de las actividades que realizan, porque se
han expuesto voluntariamente a un escrutinio mas exigente y porque tienen una
enorme capacidad de controvertir la informacién a través de su poder de convocatoria
plblica®.

No obstante de aquello, es necesario aclarar que cuando los funcionarios publicos
son criticados causandoles un perjuicio real a sus derechos, ellos estan facultados para
exigir la sancion prescrita por la ley para este tipo de casos, “aun si la noticia tuviera
informaciones inexactas o falsas, en cuyo caso los que se consideran afectados deben
demostrar que el periodista conocia la falsedad de la noticia y obr6 con real malicia con

, . Ce . . 35
el proposito de injuriar o calumniar”.

1.2.2.3. Discursos que contienen elementos esenciales de la
identidad o dignidad personal de quien se expresa

Respecto al tercer discurso que goza de una especial proteccion por ser aquel que
configura un elemento de la identidad o la dignidad personales de quien se expresa, han
surgido algunos resultados a raiz de su estudio en torno al 4mbito étnico, religioso y
de orientacion sexual e identidad de género.*

Sobre estos dos ultimos &mbitos, los arts. 13.1 y 13.2 de la CADH disponen la
proteccion de “la libertad de profesar y divulgar su religion y sus creencias, individual o
colectivamente, tanto en publico como en privado”. Ademads, manifiestan que la libertad
de manifestar la propia religion y las propias creencias “estd sujeta Unicamente a las

limitaciones prescritas por la ley y que sean necesarias para proteger la seguridad, el

% Corte IDH. Caso Kimel vs. Argentina. Fondo. Sentencia de 2 de mayo de 2008. Serie C No. 177,
parr. 86.

% Corte Suprema de Justicia de la Nacién. Caso Jorge Vago A. Vs. Ediciones La Urraca S. A. y
otros. Sentencia de 19 de noviembre de 1991.

% Corte IDH. Caso L6pez Alvarez c. Honduras. Sentencia del 1 de febrero de 2006. parr. 169.

¥ CIDH. “Marco Juridico Interamericano ...” Op. cit., parr. 56 [La Asamblea General de la
Organizacién de Estados Americanos ha exigido el mismo nivel de proteccién para el discurso religioso y
las expresiones de la orientacion sexual y la identidad de género]
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orden, la salud o la moral publicas o los derechos o libertades de los deméas”. No
obstante, estas limitaciones se encuentran detalladas y deben adecuarse a pardmetros
que estudiaremos con posterioridad.

Por ultimo este tipo de discurso se encuentra estrechamente vinculado con las
expresiones de la identidad, asi las expresiones de género se incorporarian dentro de
esta secciOn, las cuales son consideradas como una manifestacion exterior de “rasgos
culturales que permiten identificar a una persona como masculina o femenina conforme
a los patrones considerados propios de cada género por una determinada sociedad”.® La
CIDH ha sefialado que en el ambito juridico esta distincion tiene mucha importancia en
el sentido de que permite “la proteccion de una persona con independencia de si su
expresion de genero corresponde con una particular identidad de género, o es
Ginicamente percibida como tal”,* por lo mismo la expresion de género merece una
especial proteccion en el sentido de que existen expresiones que aln sin ser aceptadas
por la sociedad, deben ser protegidas con mayor ahinco, como lo son las
manifestaciones exteriores de personas trans u otras categorias como cross dressers 0

drag queens.*

1.2.3. Sistema europeo
El sistema europeo de proteccion de derechos humanos no ha realizado una

delimitacién tan explicita acerca de los discursos especialmente protegidos como lo
hace el sistema interamericano. No obstante ha manifestado que la proteccion debe
amparar todo tipo de mensajes. En este sentido, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (en adelante TEDH) en el caso Thorgeir Thorgeirson sefialo que no hay razén
para distinguir entre el debate politico del debate sobre cualquier otra cuestion de interés

publico, a la hora de analizar las restricciones al ejercicio de la libertad de expresién e

% CIDH. “Orientacién sexual, identidad de género y expresion de género: algunos términos y
estandares relevantes”. OEA/Ser.GCP/CAJP/INF. 166/12 de 23 de abril de 2012, parr. 21 [Informacion
recibida por la CIDH en las audiencias tematicas sobre la situacién de los derechos de las personas
lesbianas, gays, trans, bisexuales e intersex]

¥ |d., parr. 25

“1d., parr. 19 [cross-dressers (quienes ocasionalmente usan atuendos propios del sexo opuesto):;
drag queens (hombres que se visten como mujeres exagerando rasgos femeninos, generalmente en
contextos festivos)]
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informacion en el sentido de que el primero goza de mayor amplitud que el segundo.**
Por lo cual entendemos entonces que en el sistema europeo, todas las expresiones que
involucren interés general gozan del mismo tipo de proteccion.

Sin embargo, lo mencionado no significa que no se le ha dado una menor
importancia a las criticas enfocadas en la actuacion de los poderes publicos. Asi, el
TEDH ha manifestado ademas que si bien no reviste un caracter de proteccion absoluto,
la restriccion del discurso politico no debe darse ‘“sin la existencia de razones
imperiosas [...] es fundamental en una sociedad democratica, defender el libre juego del
debate politico”* , y que ademés “la libertad de expresion, preciosa para todos, es
particularmente importante para los partidos politicos y sus miembros activos [...].**

En apoyo a esta reflexion, Ventura manifiesta que el TEDH ha puesto de relieve
que la libertad de expresion alcanza su punto maximo al pronunciarse sobre estos
asuntos:

Es esencial en una sociedad democratica que la sociedad esté informada o pueda
opinar sobre cuestiones de interés general [...] el TEDH le dio amparo a las criticas
contra la actuacion de cargos publicos (Caso Lingens); instituciones del Estado y
Poder Ejecutivo (Caso Piermonto de 27 de marzo de 1995); Poder Judicial (Barford de
22 de febrero de 1989); informacidn sobre los servicios secretos (Sunday Times de 16
de noviembre de 1991) [...]; actuaciones particulares que inciden directamente en la
esfera de lo publico (Bladet Tromps de 20 de mayo de 1990), o la opinién de los
politicos sobre asuntos de interés publico (Bowman de 19 de febrero de 1989 y
Jerusalem c. Austria de 27 de febrero de 2001).*

Sobre este aspecto, el TEDH ha manifestado que es necesario tener en cuenta el
emisor y receptor a la hora de darle contorno a esta libertad pues aunque una expresion
se refiera a un grupo o una persona de ese grupo no todos deben soportar la cuota de
sacrificio de sus derechos individuales en el mismo grado.*® Asi, se ha hecho distincién
entre funcionarios publicos, periodistas y personas que no tienen relevancia publica

pero que se ven involucradas en asuntos de interés general. Por ejemplo, se privilegia la

*! TEDH. Caso Thorgeir Thorgeirson. Citado en Adrian VENTURA. Libertad de expresion y
garantias. Op. cit., p. 233.

*2 Rafael ALCACER. “Discurso del odio y discurso politico. En defensa de la libertad de los
intolerantes”. Revista de Ciencia Penal y Criminologia 14-02 (2012), p. 6.

** TEDH. Partido Comunista Unido de Turquia y otros c. Turquia. Sentencia de 30 de enero de
1998, parr. 46. Citado en La Corte Interamericana de Derechos Humanos. Un Cuarto de Siglo: 1979-
2004. San José: 2005, p. 920.

“ Adrian VENTURA. Libertad de expresion y garantias. Op. cit., p. 233.

**1d., p. 236.
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posicion juridica de aquellos cuya actividad principal constituye un ejercicio sistematico
de la libertad de expresion. De este modo, el TEDH ha manifestado:

La libertad de prensa proporciona a la opinién publica uno de los mejores medios
para conocer y juzgar las ideas y actitudes de los dirigentes politicos. En términos mas
generales, la libertad de las controversias politicas pertenece al corazén mismo del
concepto de sociedad democratica que inspira el Convenio [...] y afirma que la prensa
desempefia un papel indispensable de perro guardian.*

1.3. Restricciones a la Libertad de Expresion

Si bien hemos visto que la libertad de expresion es un derecho inherente al ser
humano del que nacen otros derechos, y que en virtud de aquello, existen discursos en
los que se exige una elevada proteccion por tratarse de temas de interés publico, lo
cierto es que el ejercicio de la libertad de expresion no implica tampoco una prohibicion
de la imposicion de restricciones. No obstante, para que la imposicion de esas
restricciones sea legitima, es necesario que se encuentre acorde con estandares
desarrollados por el derecho internacional de proteccion de derechos humanos, en
especial por el sistema interamericano que ademas de contener informacion que se
enfoca en mayor medida a la proteccion a la libertad de expresion, es el sistema regional

que tiene vinculacion directa con nuestro pais.
1.3.1. Restricciones legitimas a la libertad de expresion

Los instrumentos internacionales concuerdan en que la libertad citada comprende el
derecho de manifestar por cualquier medio de expresién y sin limitacion de fronteras,
ideas e informaciones. Asi, tanto el PIDCP como la CADH reconocen la amplitud de
este derecho con la frase informaciones e ideas de toda indole. No obstante, al igual que
el CEDH reconocen a su vez, que este derecho admite limitaciones.

El punto preciso en el que se deben fijar estos limites ha variado de una época a
otra, y de una Corte a otra, e incluso de un juez a otro, pero ha reflejado siempre un
equilibrio entre dos intereses en conflicto: “el valor de la libertad de expresion, por un
lado, y los intereses que el Estado aduce como justificacion de su regulacion (los

47
llamados ‘contravalores’), por el otro”.

“ TEDH. Caso Lingens Sentencia de 8 de julio de 1986., parr. 42. Citado en Adrian VENTURA.
Libertad de expresion y garantias. Op. cit., p. 236. )
" Owen FISS. La ironia de la libertad de expresion. Op. cit., p. 15
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1.3.1.1. EIl test tripartito como requisito de restricciones
legitimas en el sistema internacional de derechos humanos

En reiteradas ocasiones, la Corte IDH ha manifestado que “la libertad de expresion
no es un derecho absoluto”,”® y ha elaborado un test tripartito para controlar que esa
restriccion a la libertad de expresién no cruce la linea del abuso, es decir que sea
legitima considerando que:

ciertas formas de limitacion de la libertad de expresion son inadmisibles, y [...]
algunos tipos de limitaciones, por el tipo de discurso sobre el cual recaen o por los
medios que utilizan, se deben sujetar a un examen mas estricto y exigente para ser
vélidas bajo la Convenciéon Americana.*®

Existen entonces una serie de condiciones precisas para que los limites a la libertad
de expresion sean admisibles bajo la CADH, las cuales deben concordar con las
exigencias justas de una sociedad democratica.”® De este modo, las tres condiciones
basicas para que una limitacion al derecho de libertad de expresion sea legitima son: (i)
la limitacion debe haber sido definida en forma precisa y clara a través de una ley
formal y material, (ii) la limitacion debe estar orientada al logro de objetivos imperiosos
autorizados por la Convencién Americana, y (iii) la limitacién debe ser necesaria en una
sociedad democratica para el logro de los fines imperiosos que se buscan; estrictamente
proporcionada a la finalidad perseguida; e idonea para lograr el objetivo imperioso que
pretende lograr.*

En el mismo sentido, el sistema europeo de derechos humanos se ha expresado
sobre las limitaciones a la libertad de expresion a través del TEDH, el cual ha sefialado
que la restriccion debe ser proporcionada al interés que la justifica y debe ajustarse
estrechamente al logro de ese legitimo objetivo.?® De acuerdo al segundo pérrafo del
CEDH, la legitimidad de dichos limites esta sujeta a 3 requisitos: (i) prevista en la ley,
(ii) ser necesaria para el sistema democratico, v (iii) respetar la finalidad.*

A su vez el articulo 19 del PIDCP establece limites a la libertad de expresion en el

articulo 19 numeral 3 el cual exige que aquellas deben (i) estar fijadas por la ley; (ii) ser

“® Corte IDH. Caso Kimel C. Argentina. Fondo. Sentencia de 2 de mayo de 2008., parr. 54.

* CIDH. “Marco Juridico Interamericano ...” Op. cit., parr. 62

® CIDH. “Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos 1994”.
OEA/Ser.L/V/11.88 Doc. 9 rev. de 17 de febrero de 1995.

! CIDH. “Marco Juridico Interamericano ...”. Op. cit., parr. 67.

%2 TEDH. Caso Sunday Times. Sentencia de 26 de abril series A. No. 90. Citado en Adrian
VENTURA. Libertad de expresion y garantias. Op. cit., p. 238

%% Adrian VENTURA. Libertad de expresion y garantias. Op. cit., p. 238.
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necesarias para asegurar el respeto a los derechos de los demas, la proteccion de la
seguridad nacional, el orden publico o la salud o moral publicas; y (iii) comprobar que
cualquier restriccion es necesaria y proporcionada, o el medio menos restrictivo para
lograr uno de los objetivos especificos mencionados anteriormente. De otro lado,
aungue no establece restricciones especificas, la DUDH sefiala una limitacion general
en el articulo 29 numeral 2.

En el ejercicio de sus derechos y en el disfrute de sus libertades, toda persona
estard solamente sujeta a las limitaciones establecidas por la ley con el Gnico fin de
asegurar el reconocimiento y el respeto de los derechos y libertades de los demas, y de
satisfacer las justas exigencias de la moral, del orden publico y del bienestar general
en una sociedad democratica.>*

Es necesario destacar que este postulado fue adoptado en virtud de la preocupacion
de algunos Estados ante la posibilidad de que se pudiera tipificar como delito la difusién
de todo tipo de ideas de superioridad u odio racial, lo cual se consideraba que era
demasiado amplio y que podia originar desequilibrio con otros derechos humanos, y en
particular con la libertad de expresion, la cual debe ponderarse con la prohibicién del
odio racial, de manera que las medidas adoptadas para asegurar dicha prohibicion no
interfieran con la libertad comentada.™

De este modo, la Observacion General 34 del Comité de Derechos Humanos pone
de relieve que cuando un Estado Parte haga valer una razon legitima para restringir la
libertad de expresion, debera demostrar en forma concreta e individualizada la indole
precisa de la amenaza y la necesidad de la medida concreta que se haya adoptado, en
particular estableciendo una conexion directa e inmediata entre la expresion y la
amenaza.>®

Como se reconoce del andlisis anterior sobre el test tripartito, tanto el sistema
europeo, como el interamericano y el universal, involucran exigencias que no se
diferencian en gran medida. Vemos entonces que como primer requisito la CADH
exige que la restriccion se encuentre establecida en una ley formal y material, no por
cualquier norma juridica, pues como bien lo sefiala la Opiniéon Consultiva OC-6/86 la

restriccion no puede estar contenida en leyes entendidas como sinénimo de cualquier

> Declaracion Universal de Derechos Humanos. Articulo 29.2.

** TEDH. Caso Jersild c. Dinamarca. Sentencia de 20 de agosto de 1994, parr. 28

% Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas. Observacion General No. 34. “Articulo 19,
Libertad de Opinién y Libertad de Expresion”. CCPR/C/CG/34. Periodo de sesiones de 11 a 29 de julio
de 2011, parr. 36.
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norma juridica, pues ello equivaldria a “admitir que los derechos fundamentales pueden
ser restringidos por la sola determinacion del poder publico, sin otra limitacion
formal”,>" es decir que esta ley debe ser entendida como la norma juridica que proviene
del legislativo, y ademas la Corte IDH explica que debe ser adoptada inicamente “por
razones de interés general y con el propésito para el cual han sido establecidas”.*® El fin
de establecer este tipo de leyes pretende evitar la promulgaciéon de normas que otorguen
facultades discrecionales muy amplias a organismos estatales, lo cual eventualmente
podria generar actos arbitrarios como censura previa 0 imposicién de sanciones
desproporcionadas, sobre todo en el caso de las normas penales las cuales por su
naturaleza deben satisfacer el principio de legalidad.*

En el sistema europeo por su parte, ha sefialado a traves del TEDH que el concepto
de ley no se entiende en sentido formal, “sino de derecho interno [...] incluido el
derecho no escrito o consuetudinario, la jurisprudencia e incluso las normas
deontoldgicas [...] es decir debe entenderse ley en sentido material y no formal”. ®

Respecto al sistema universal, el articulo 10.3. del PIDCP enuncia condiciones
expresas para la restriccion a la libertad de expresion, entre ellas se requiere que las
restricciones deban estar "fijadas por la ley; solo pueden imponerse para uno de los

propositos indicados en los apartados a) y b) del parrafo 3 y deben cumplir pruebas

*" Corte IDH. Opinién Consultiva OC-6/86. La expresion ‘leyes’ en el articulo 30 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. 9 de mayo de 1986, parr. 25.

%8 |d, parr. 28 [parr. 30 El requisito segtin la cual las leyes han de ser dictadas por razones de interés

general significa que deben haber sido adoptadas en funcién del " bien coman " (art. 32.2 ), concepto
que ha de interpretarse como elemento integrante del orden publico del Estado democréatico, cuyo fin
principal es " la proteccion de los derechos esenciales del hombre y la creacion de circunstancias que le
permitan progresar espiritual y materialmente y alcanzar la felicidad " ( " Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre " [...] parr. 31 Es posible entender el bien comun, dentro del contexto de
la Convencion, como un concepto referente a las condiciones de la vida social que permiten a los
integrantes de la sociedad alcanzar el mayor grado de desarrollo personal y la mayor vigencia de los
valores democraticos. En tal sentido, puede considerarse como un imperativo del bien comun la
organizacion de la vida social en forma que se fortalezca el funcionamiento de las instituciones
democraticas y se preserve y promueva la plena realizacion de los derechos de la persona humana... No
escapa a la Corte, sin embargo, la dificultad de precisar de modo univoco los conceptos de " orden
publico " y " bien comdn ", ni que ambos conceptos pueden ser usados tanto para afirmar los derechos de
la persona frente al poder publico, como para justificar limitaciones a esos derechos en nombre de los
intereses colectivos. A este respecto debe subrayarse que de ninguna manera podrian invocarse el " orden
publico " o el " bien comdn " como medios para suprimir un derecho garantizado por la Convencion o
para desnaturalizarlo o privarlo de contenido real ( ver el art. 29.a de la Convencion ).

* CIDH. “Marco Juridico Interamericano ...” Op. cit., parrs. 70-72.

8 TEDH. Caso Sunday Times. Sentencia de 1979; Caso Radio France c. Francia. Sentencia de 2004
y Caso Casado Coca. Citados en Adrian VENTURA. Libertad de expresion y garantias. Op. cit., pp.
238-239
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estrictas de necesidad y proporcionalidad”.®* Asi, manifiesta que para ser calificada de
‘ley’, la norma debe estar formulada con precision suficiente para que una persona
pueda regular su comportamiento de conformidad con ella, y hacerse accesible al
pUblico.%? Del mismo modo, el Comité de Derechos Humanos reflexiona acerca de la
discrecionalidad de las autoridades al sefialar que las leyes no pueden conferir a los
encargados de su aplicacion una discrecionalidad sin trabas para restringir la libertad de
expresion.®

En este aspecto advertimos que la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos exige una ley que sea formal y material, lo que no sucede con el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y el Convenio Europeo de Derechos
Humanos que admiten leyes de cualquier nivel, y en general este requisito se encuentra
redactado en términos muy generales.

Como segunda condicion, el sistema interamericano ha dispuesto que las
limitaciones deben establecerse bajo los objetivos plasmados en la CADH con
fundamento en el respeto “por los derechos de los demas, la proteccion de la seguridad
nacional y el orden publico o la salud o la moral pliblicas”.64

En relacion al CEDH que también dispone restricciones de acuerdo a las finalidades
de su articulo 10, éste resulta muy amplio puesto que de acuerdo a su redaccion, este
“contiene una lista extensa y confusa de limites al ejercicio de la libertad de expresion,
por lo que para el gobierno es relativamente facil ubicar la medida litigiosa en alguno de

8 en el mismo sentido el TEDH ha admitido un margen de apreciacién mas

ellos
amplio para tomar injerencias cuando se trata de preservar derechos colectivos que
cuando se trata de derechos individuales, esto es ‘“seguridad nacional, integridad
publica, defensa del orden, proteccion de la salud, autoridad e imparcialidad del poder

judicial”.®

8 Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas. Observacion General No. 34. “Articulo 19,
Libertad de Opinion y Libertad de Expresion”. CCPR/C/CG/34. Periodo de sesiones de 11 a 29 de julio
de 2011, parr. 22. [los preceptos a) y b) del articulo 3 se refieren al respeto de los derechos o la reputacion
de los demas, y la proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o moral pablicas.] [a su
vez por derecho segun el parr. 28 de la Observacion General No. 34 se entiende que comprende los
derechos humanos reconocidos en el Pacto y, mas en general, en la normativa internacional de los
derechos humanos.]

%2 |d., parr. 25

% Ibid.

% Convencién Americana de Derechos Humanos. Articulo 13.2.

% Adrian VENTURA. Libertad de expresion y garantias. Op. cit., p. 240.

% 1d., p. 241.
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Lo mencionado permite entender que la CADH, el PIDCP y el CEDH limitan las
restricciones a asuntos con caracter y alcance muy amplios como son la moral y orden
publico, cuya aplicacion no se delimita en ningun ordenamiento nacional ni
internacional precisamente por la naturaleza que se les atafie. En funcion de continuar la
investigacion sobre el tema que nos encontramos tratando, en lineas posteriores se
realizara un acercamiento a estas nociones que se han convertido en un tema de amplio
debate en el mundo juridico.

Como ultima condicion, se exige que las limitaciones sean necesarias en una
“sociedad democratica, estrictamente proporcionadas a la finalidad e idoneas para lograr
el objetivo”. ®” En cuanto a la necesidad se entiende que debe verificarse una
circunstancia en la que no exista otro mecanismo menos restrictivo a los derechos
humanos y no puede ir mas alla de lo estrictamente indispensable.®® Del mismo modo,
sobre el aspecto de la necesidad, el CEDH la incluye en el articulo 10 como un segundo
requisito. Sobre este aspecto, siguiendo el razonamiento del TEDH, la Corte IDH ha
sefialado que la referencia hecha a que las restricciones sean necesaria no puede
equipararse al hecho de que sean indispensables pero tampoco al hecho de que sean
simplemente (tiles u oportunas.®

Por su parte, el sistema universal también ha sefialado que las restricciones deben
ser “necesarias” para la consecucion d’e un propoésito legitimo. Asi por ejemplo, la
prohibicion de hacer publicidad comercial en un idioma con miras a proteger el idioma
de una determinada comunidad no cumple el requisito de necesidad si esa proteccion
puede conferirse por otros medios que no restrinjan la libertad de expresion.”

En lo que respecta a los requisitos de razonabilidad y proporcionalidad exigidos por
la CADH se incorporan tres factores para analizar este requisito, los cuales se basan en
“[...] el grado de afectacion del derecho contrario; la importancia de satisfacer el
derecho contrario; y si la afectacion del derecho contrario justifica la restriccion™.” Por

su parte, si bien el CEDH no menciona estos requisitos, el TEDH se ha expresado

" CIDH. “Marco Juridico Interamericano ...” Op. cit., pérr. 82.

% 1d., parrs. 83-86.

% Corte IDH. Opinién Consultiva OC-5/85. “Colegiacién obligatoria de periodistas”. 13 de
noviembre de 1985, parr. 46

" Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas. Observacion General No. 34. “Articulo 19,
Libertad de Opinion y Libertad de Expresion”. CCPR/C/CG/34. Periodo de sesiones de 11 a 29 de julio
de 2011, parr. 33

"M CIDH. Marco Juridico Interamericano ... Op. cit., parr. 90.
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acerca de su valor. De este modo, ha sefialado que la restriccion impuesta al derecho
debe ser conforme y adecuada a la obtencién del fin perseguido, el cual ademaés debe ser
licito y no contradecir los valores constitucionales reconocidos, “debiendo respetar
siempre claro esta, el contenido esencial del derecho limitado™."

Sobre el requisito de proporcionalidad, el Comité de Derechos Humanos ha
sefialado en su Observacidn General N° 27 lo siguiente:

las medidas restrictivas deben ajustarse al principio de proporcionalidad; deben

ser adecuadas para desempefiar su funcion protectora; deben ser el instrumento menos

perturbador de los que permitan conseguir el resultado deseado, y deben guardar

proporcion con el interés que debe protegerse [...] El principio de proporcionalidad

debe respetarse no solo en la ley que defina las restricciones sino también por las
autoridades administrativas y judiciales que la apliquen.™

Ademas, el Comité menciona que el principio de proporcionalidad también debe

tener en cuenta la forma de expresion de que se trate asi como los medios por los que se
difunda, “por ejemplo, el Pacto atribuye una gran importancia a la expresion sin
inhibiciones en el debate pablico sobre figuras del &mbito publico y politico en una

sociedad democratica”.™

1.3.1.2. Restricciones legitimas por su contenido

Ademas del test tripartito que establecen los sistemas regionales y universal, se
debe tomar en cuenta que existe otro tipo de restriccion legitima a la libertad de
expresion en cuanto al contenido de los discursos que se profieren. En principio,
cualquier medida regulatoria del contenido de un discurso so pretexto de los efectos
negativos que puede tener la difusion de determinadas ideas o informaciones, es
incompatible con la libertad de expresion,” sin embargo estas limitaciones se dan
debido a la importancia que requiere la proteccion de ciertos grupos sociales
vulnerables o que a través de las circunstancias historicas se ha visto la necesidad de
otorgarles un nivel mas alto de proteccion. Este tipo de restricciones pueden resultar
siendo legitimas debido a la presencia de otros bienes juridicos con los cuales entra en

conflicto.

2 TEDH. Caso Sunday Times. Citado en Betzabé MARCIANI. Op. cit., p. 163.

™ Comité de Derechos Humanos. Observacion general N° 27. “Liberta de circulacion (art. 12)”.
CCPR/C/21/Rev.1/Add.9. Periodo de sesiones No. 67 de 18 de octubre de 1999. parr. 14.

™ Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas. Observacion General No. 34. “Articulo 19,
Libertad de Opinién y Libertad de Expresion”. CCPR/C/CG/34. Periodo de sesiones de 11 a 29 de julio
de 20117, parr. 34 [Véase la comunicacion N° 1180/2003, Bodrozic c. Serbia y Montenegro, dictamen
aprobado el 31 de octubre de 2005.]

™ Tribe LAWRENCE, American Constituional Law. Citado en Hector FAUNDEZ, p. 262.
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Por lo cual, la CIDH ha manifestado lo siguiente:

sin perjuicio de la presuncion de cobertura ab initio de toda forma de expresion
humana por la libertad de expresion, existen ciertos tipos de discurso que, por virtud
de prohibiciones expresas plasmadas en el derecho internacional de los derechos
humanos, se encuentran excluidos del ambito de cobertura de esta libertad [énfasis
afiadido].”®

Consecuentemente, la CADH establece en los arts. 13.4 y 13.5 la existencia de tres
discursos que no gozan de proteccion, ellos son: la propaganda de la guerra y la
apologia del odio nacional, racial o religioso que constituya incitacion a la violencia; la
incitacion directa y publica al genocidio; y la pornografia infantil.

Respecto de la propaganda de la guerra y la apologia del odio, esta debe
entenderse como la “incitacion a la comision de crimenes, a la ruptura del orden publico
o de la seguridad nacional [lo cual][...] debe tener como presupuesto la prueba actual,
cierta, objetiva y contundente de que la persona no estaba simplemente manifestando
una opinion”.”” La importancia de la prueba involucra la necesidad de que los Estados
no estén habilitados para sancionar cualquier expresion, involucrando asi una pérdida de
eficacia de la democracia por supresion del debate publico. Asi la jurisprudencia
interamericana ha indicado que:

[P]ara que se imponga cualquier sancion en nombre de la defensa del orden
publico (entendido como la seguridad, salubridad o moralidad publica), es necesario
demostrar que el concepto de “orden” que se esta defendiendo no es autoritario,
sino un orden democratico, entendido como la existencia de las condiciones
estructurales para que todas las personas, sin discriminacion, puedan ejercer sus
derechos en libertad, con vigor y sin miedo a ser sancionada por ello.” [énfasis
afiadido]

En relacion con la restriccion de expresiones gue contengan incitacion directa y
publica al genocidio, su fundamento se basa en instrumentos como la Convencién para
la Prevencion y la Sancién del Delito de Genocidio.”

El tercer discurso no protegido por el articulo 13 de la CADH que trata de la
pornografia infantil se prohibe en virtud del interés superior que se le otorga a los nifios,
el cual es advertido por la Convencién sobre los Derechos del Nifio,® el Protocolo

Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del nifio, por el Convenio No. 182 de

® CIDH. “Marco Juridico Interamericano ...” Op. cit., parr.57

1d., parr.58

" bid.

" Convencién para la Prevencion y la Sancién del Delito de Genocidio (1948). Articulo 111 c).
8 Convencién sobre los Derechos del Nifio. (1948). Articulo 34 c).
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la OIT,® y por la misma CADH.® Sobre este aspecto la CIDH manifiesta que la
pornografia infantil debe estar excluida del rango de proteccion provisto por la libertad
de expresion por ser “una forma discursiva violentamente lesiva de los derechos
prevalecientes de los nifios y su interés superior”.83

Respecto al sistema europeo, concurren amplias limitaciones a la libertad de
expresion por su contenido. En Europa existen instrumentos que desarrollan la
restriccion a las expresiones cuyo contenido se enmarca en temas como la Negacion del
Holocausto, asi encontramos a la Declaracion del Foro Internacional sobre el
Holocausto, la Resolucion del Parlamento Europeo sobre la memoria del Holocausto, el
antisemitismo y el racismo, la Resolucion del Consejo Permanente de 2004, la
Declaracion de Berlin de 2004, la Declaracion de Cérdoba de 2005 y la Declaracion de
Bucarest de 2007.%4

El control del discurso negacionista en Europa se ha visto en varios casos, entre
ellos encontramos al caso Garaudy c. Francia del 2003, el cual trata de un popular
politico, filésofo y escritor que publicé un libro titulado The Founding Myths of Israeli
Politics que contenia entre otros, dos capitulos 1lamados “The Myth of the Nuremberg
Trials”, los cuales cuestionaban la realidad del holocausto judio; a manera de ejemplo,
el texto se referia a las camaras de gas como ‘spectre of the gas chambers’, y a los
crematorios como ‘there are crematoriums in all the big cities, in Paris (at the Pere-
Lachaise), in London, and in all the major capitals and these incinerations evidently do
not signify an intention to exterminate people'. Estas declaraciones apuntaron a que la
Corte de Apelaciones de Paris condene a Garaudy a cumplir una pena de 6 afos de
prision y la multa de 50.000 francos.®®

Garaudy acudi6 al Tribunal de Derechos Humanos, el cual inadmitié la demanda en
el 2003 declarando que no puede haber duda de que la negacion de la realidad
establecida por hechos histéricos, como lo es el holocausto, no constituye una
investigacion historica relacionada con la bdsqueda de la verdad, y que ademas las

declaraciones realizadas constituyen expresiones discriminatorias.

8 Convenio No. 182 de la OIT (1999). Articulo 3 b).

8 Convencién Americana de Derechos Humanos (1969). Articulo 19.

% CIDH. “Marco Juridico Interamericano ...” Op. cit., parr. 60.

8 United Thematic Leaflet. “Como comprender y luchar contra el negacionismo”.,
www.unitedagainstracism.org/pdfs/HolocaustDenialLeaflet E.pdf (acceso 4/07/2015).

8 TEDH. Caso Garaudy c. Francia. Sentencia de 24 de junio de 2003, parrs. 1-2 Seccion La Ley.
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Relying on numerous quotations and references, the applicant questions the
reality, extent and seriousness of these historical events that are not the subject of
debate between historians[...]|Denying crimes against humanity is therefore one of the
most serious forms of racial defamation of Jews and of incitement to hatred of them.
[...]The Court considers that the main content and general tenor of the applicant's
book, and thus its aim, are markedly revisionist and therefore run counter to the
fundamental values of the Convention [...].%

Respecto a este tipo de restricciones legitimas por el contenido se observa que para
el TEDH basta la sola expresion -en este caso de rehabilitar el régimen nazi acusando a
las victimas de la falsificacion del Holocausto para que exista una restriccion legitima-
para calificarla de incompatible con la democracia y los derechos humanos con base en
que infringe los derechos de otros, sin hacer consideraciones respecto a las verdaderas
intenciones del autor.

Otro asunto interesante y muy conocido en Europa es el caso de David Irving que
se desenvolvié en el Reino Unido. Irving fue sancionado penalmente por hacer
declaraciones que negaban el holocausto:

En 1998, el mas conocido de los negacionistas del Holocausto, David Irving
denunci6 a la investigadora norteamericana Deborah Lipstadt y la Editorial Penguin
por incluirle en su libro “Negando el Holocausto” Irving se sirvid de la legislacion
britanica para poner una denuncia por difamacion. Lipstadt le acusaba en su libro de
dar informaciones tendenciosas y le definia “como uno de los mas peligrosos
negacionistas”. [...]. El objetivo de David Irving era silenciar las criticas y dar amplia
publicidad a sus puntos de vista a través del juicio. Los negacionistas suelen recurrir a
la libertad de expresion con el fin de difundir sus ideas como igualmente legitimas que
las de otros. Gracias al trabajo de Lipstadt y otros historiadores, la denuncia de Irving
fue rechazada. En noviembre de 2005 fue arrestado en Austria cuando se disponia a
dar una conferencia a un grupo de estudiantes de ultraderecha. Fue acusado de negar
la existencia de las cAmaras de gas en Auschwitz en un discurso y en una entrevista
concedida en 1989. Pasé un afio en prision. &’

En relacion al sistema universal, las restricciones admisibles se enmarcan en el
mismo contexto que el sistema interamericano de derecho humanos prohibiendo en

todas sus dimensiones la pornografia infantil como “un acto de violencia que provoca

®|d., parr. 1 Seccion Hechos.

8 Natalia SINEAEVA. “Como comprender y luchar contra el negacionismo”. UNITED Thematic
Leaflet. No. 2 (2008). pp. 5-6 [Los autores sefialan que los casos son mas comunes en Europa del Este,
no obstante “no todos los negacionistas del Holocausto permanecen en la impunidad. Por ejemplo,
Dariusz Ratajczak, un popular conferenciante de la Universidad de Opole fue expulsado después de las
protestas sobre su libro Topicos Peligrosos, en el que afirma que es imposible que los nazis pudieran
asesinar utilizando el gas Zyklon B, y que los nazis nunca tuvieron planes para exterminar a los Judios.
Ratajczak fue declarado culpable por los Tribunales de Justicia™]
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mas violencia™;®® la incitacién directa y publica a cometer genocidio considerandola

) , 8
como ‘el crimen de los crimenes”

el cual “es de suma gravedad, [y]debe distinguirse
de otros tipos de incitacion, como la incitacién a la discriminacion”;* la apologia del
odio nacional, racial o religioso que constituya incitacion a la discriminacion, la
hostilidad o la violencia la cual se convierte en delito “cuando el que habla busca
provocar reacciones (actos perlocucionarios) en la audiencia, y hay un vinculo muy
estrecho entre la expresion y el consiguiente riesgo de discriminacién, hostilidad o
violencia”. ®* En este sentido, para determinar si una expresién concreta constituye una
incitacion, el contexto es fundamental;*? ademas se incluye otro discurso no protegido
que es la incitacion al terrorismo.*

Asi como en se advirtio anteriormente que en el sistema europeo se han
desarrollado ciertos casos de Negacionismo del Holocausto, lo mismo ha sucedido a
través del sistema universal de derechos humanos. En este contexto encontramos al caso

Faurisson vs. Francia. Faurisson era historiador y catedratico de la Universidad de

% Relator especial sobre la promocién y proteccién del derecho a la libertad de opinién y de
expresién. Informe A/66/290 de 10 de agosto de 2011., parrs. 20-22 [El Relator Especial considera que la
pornografia infantil constituye un acto de violencia contra los nifios y una ofensa a su dignidad humana,
que provoca mas violencia contra los nifios. [...]l Relator Especial reitera que, dada la relacion entre la
venta de nifios, la trata de nifios, el trabajo forzado, la prostitucion infantil, el turismo sexual y la
pornografia infantil, los Estados también no deben limitarse a las medidas de blogqueo, sino que deben
abordar las causas de la explotacion de los nifios de un manera integral e investigar y enjuiciar a los
responsables.]

8 1d., parr. 23[El derecho penal internacional prohibe la incitacién directa y puablica a cometer
genocidio en virtud del articulo 3 de la Convencion para la Prevencion y la Sancién del Delito de
Genocidio, el articulo 25, 3 e) del estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, el articulo 4, 3 c) del
estatuto del Tribunal Internacional para la ex Yugoslavia, y el articulo 2, 3 c) del estatuto del Tribunal
Penal Internacional para Rwanda. La incitacién al genocidio ha sido histéricamente justificada como un
delito, debido a la naturaleza especialmente reprensible del genocidio, considerado “el crimen de los
crimenes”]

% |d., pérr. 25.

*!1d., parr. 28. [El analisis sobre este aspecto en especial se realizara con profundidad en el capitulo 2
de la presente investigacion]

% Relator especial sobre la promocion y proteccion del derecho a la libertad de opinién y de
expresion. Informe A/66/290 de 10 de agosto de 2011., parr. 28

% |d., pérr. 34. [El Comité de Derechos Humanos propone esta nueva consideracién de discurso no
protegido el cual debe ser sometido al test tripartito y ademas debe alcanzar otros requisitos: la incitacion
al terrorismo: a) debe limitarse a la incitacién a una conducta que es verdaderamente de indole terrorista,
segun se defina adecuadamente; b) no debe restringir el derecho a la libertad de expresion mas de lo
necesario para la proteccion de la seguridad nacional, el orden publico y la seguridad o la salud o la moral
publicas; ¢) debe ser prescrita en la ley en un lenguaje preciso, entre otras cosas, evitando la referencia a
términos vagos como “glorificacion” o “promocion del terrorismo”; d) debe incluir un riesgo real
(objetivo) de que se cometa el acto objeto de incitacién; e) debe referirse expresamente a dos elementos
de intencionalidad, es decir, la intencion de comunicar un mensaje y la intencién de que ese mensaje
incite a la comisién de un acto terrorista; y f) debe preservar la aplicacion de las salvaguardias o
principios juridicos que conducen a la exclusion de responsabilidad penal, mediante una referencia a
incitacion “ilegal” al terrorismo. ]
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Sorbona y de Lyon hasta 1991 y fue multado por el Tribunal de Apelaciones de Paris
por realizar expresiones en una revista francesa, que negaban la existencia de las
camaras de gas en Auschwitz y otros campos de concentracion nazi. Entre las
declaraciones de culpabilidad constaban expresiones contra el Negacionismo del
Holocausto como “nadie me hara decir que dos y dos son cinco, que la Tierra es plana
o que el Tribunal de Nuremberg es infalible. Tengo excelentes razones para no creer en
esa politica de exterminacion de los judios ni en la magica camara de gas”**. Faurisson
fue sancionado bajo los estamentos de la Ley Gassot, que esta dirigida contra quienes
se designan a si mismo como revisionistas de la historia sometiendo a un examen critico
los testimonios y documentos invocados por todos aquellos que relatan los crimenes
contra la humanidad cometidos por los nazis durante la segunda guerra mundial.*®

En este caso, el Comité de Derechos Humanos establecié que las declaraciones
leidas en todo su contexto, podian suscitar o reforzar sentimientos antisemitas, y
respecto a la Ley Gayssot, declara lo siguiente:

Su conviccion [la de Faurisson] no menoscababa su derecho a mantener y
expresar una opinion general; el tribunal condend al Sr. Faurisson mas bien por haber
violado los derechos y la reputacién de terceros. Por estos motivos el Comité
considera que la Ley Gayssot, tal como fue leida, interpretada y aplicada en el caso del
autor por los tribunales franceses, esta de acuerdo con las disposiciones del Pacto.”®

La adopcidn de esta decision del Comité de Derechos Humanos nos muestra que
existen parametros incluso para condenar el negacionismo del Holocausto. Si bien no
critica la Ley Gayssot, si considera que no basta solo la negacién sino que se requiere

ademas ejercer algiin modo de antisemitismo.

1.3.1.3. Responsabilidad ulterior
Una vez que se ha visto que los ordenamientos juridicos internacionales estudiados

reconocen la existencia de restricciones a la libertad de expresion a traves de la

exigencia de ciertos requisitos, es necesario estudiar el alcance de estas limitaciones

% Comité de Derechos Humanos. Caso Robert Faurisson vs. Francia. Comunicacion N° 550/1993
de 2 de enero de 1993, parrs. 2.1 - 2.3.

% Michel TROPER. Derecho y negacionismo: La Ley Gayssot y la Constitucién. Anuario de
Derechos Humanos, 2001, p. 957.

% Comité de Derechos Humanos. Caso Robert Faurisson vs. Francia. Comunicacion N° 550/1993
de 2 de enero de 1993, parr. 9.6.
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pues no todas son legitimas. Asi, la responsabilidad ulterior en principio seria la Unica
forma admisible que sancione una expresion susceptible de ser restringida. De este
modo, los tres instrumentos internacionales que hemos venido estudiando admiten la
imposicion de responsabilidades ulteriores.

La Corte IDH ha sostenido que en principio resulta contradictorio invocar una
restriccion a la libertad de expresion como un medio para garantizarla porque es
“desconocer el caracter radical y primario de ese derecho como inherente a cada ser
humano individualmente considerando, aunque tributo, igualmente de la sociedad en su
conjunto”. ¥ Este pronunciamiento nos demuestra la contradiccion que resulta el
restringir la libertad de expresion invocandola como mecanismo para efectivizarla,
desconociendo ademas el vinculo estrecho que tenemos los seres humanos sobre este
derecho.®®

De este modo, la CIDH ha manifestado que en virtud del articulo 13.2 de la CADH
la Unica posibilidad de sancionar el ejercicio abusivo de la libertad de expresion es
solamente a través del mecanismo de la responsabilidad ulterior, es decir “las
limitaciones siempre se deben establecer a través de leyes que prevean
responsabilidades posteriores por conductas definidas legalmente, y no a través de
controles previos al ejercicio de la libertad de expresi(’)n”.99

Asimismo la facultad de establecer responsabilidades ulteriores debe lograr un
balance que respete los derechos de las demas personas, sefialando también que estos
deben encontrarse en una condicion de amenaza o lesidon, “caso contrario resulta
innecesario aplicar responsabilidades ulteriores en situaciones que no ameritan este tipo
de sancion”.*®

En este sentido, la responsabilidad ulterior debe ser impuesta siempre y cuando la
expresion se adecUe al abuso de la libertad de expresion cumpliendo con los estandares
del test tripartito y que no constituya un discurso protegido en el que se exige la
existencia de un mayor nivel de tolerancia por las caracteristicas de su contenido como
lo son los temas de interés publico, o del emisor como lo son las expresiones en contra

de autoridades que estan sometidas a un mayor escrutinio de la sociedad. Asi, “las

%" Corte IDH. Opini6én Consultiva OC-5/85. Colegiacién obligatoria de periodistas., 13 de noviembre
de 1985, parr. 77.
% Mifio. Ma. Dolores. La ley y la palabra. Op. cit., p. 14.
TEOCIDH. “Marco Juridico Interamericano ...” Op. cit.,, parr. 92.
Ibid.
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Unicas restricciones legitimas del derecho a la libertad de expresion se ejercen mediante
la responsabilidad ulterior en el caso de que se abuse de ese derecho.”

Sobre la aplicacion de las sanciones como responsabilidad ulterior se ha dicho que
debe aplicarse la menos severa sobre todo cuando se trate de discursos que se
encuentran protegidos por la libertad de expresion.

En efecto si se consideran las consecuencias de las sanciones penales y el efecto
inevitablemente inhibidor que tiene para la libertad de expresion, la penalizacion de
cualquier tipo de expresion solo puede aplicarse en circunstancias excepcionales en las
que existe una amenaza evidente y directa de violencia anarquica. La Comision
considera que la obligacion del Estado de proteger los derechos de los demas se cumple
estableciendo una proteccién estatutaria contra los ataques intencionales al honor y la
reputacion mediante acciones civiles promulgando leyes que garanticen el derecho de
rectificacion o respuesta.'®

A manera de ejemplo, en el derecho comparado, como lo es el caso colombiano, la
Corte Constitucional ha establecido que si las autoridades establecen limites al derecho
a la libertad de expresion, deben garantizar los siguientes estandares:

(i) indicar en el momento mismo de la limitacion cual es su finalidad, para lo cual
habra de referirse a su “fundamento legal preciso, claro y taxativo”, y como la libertad
de expresion puede afectar el bien que se pretende proteger; (ii) expresar al momento
mismo de la limitacion argumentos suficientes que derroten las cuatro presunciones
mencionadas que protegen la libertad de expresion, y que demuestren el cumplimiento
de los demas requisitos establecidos en el marco normativo nacional e internacional
para su restriccion; y (iii) asegurar que los argumentos ofrecidos para limitar la libertad
de expresion se encuentran sustentados en evidencia veraz y comprobada, que los haga
procedentes.'®

Ahora bien, respecto de la responsabilidad comentada también hay que destacar el
tipo de sancién que se utiliza puesto que aquellas no siempre son proporcionales a la
expresion. En primer lugar encontramos a las sanciones penales, la mas poderosa
herramienta coercitiva del Estado, que no deben ser usadas sino como un ultimo
recurso y en casos como aquellos en los que se demuestra un peligro inminente
efectuado por un discurso. A su vez, existen las sanciones civiles, que si bien son de
naturaleza pecuniaria y pueden causar menos agravios en la integridad de una persona,
en comparacion la sancion penal, pueden ocasionar graves perjuicios si se imponen

multas excesivas. Asi este tipo de sanciones puede generar un efecto inhibidor

01 CIDH. “Informe Anual de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos 19947 Op. cit.,
p.7.

19214, p. 11.

193 Corte Constitucional de Colombia. Caso Programa El Mafianero c. Ministerio de Comunicacion.
Sentencia de 2007 No. T-391/07.
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[debido][...] a la amenaza de afrontar el pago de sumas exorbitantes [...] que podrian
derivar en un colapso a la economia [del emisor de la expresion]”** Finalmente
encontramos a las sanciones administrativas que imponen multas, rectificaciones,
disculpas publicas, entre otros; sin embargo no quedan exentas las posibilidades de que
existan abusos en el uso de estas por parte de la autoridad.
En el caso de las sanciones penales, el sistema interamericano a través de la Corte
IDH, por un lado ha indicado que cuando la sancion proviene del derecho penal, es
necesario que la ley que prevea la restriccion tenga una tipificacion penal, la cual debe
ser expresa, precisa, taxativa y previa. Por otro lado, ha recordado que en una sociedad
democrética el recurso al derecho penal constituye la ultima ratio, ya que se trata del
medio mas restrictivo y severo.®
Sin embargo, existe una diferencia especifica entre la postura de la Corte IDH y
la de la CIDH, asi la Corte IDH sostiene que las sanciones penales no son per se
incompatibles con la CADH sino que antes de concluir que son contrarias debe
evaluarse si fueron establecidas por ley y si son proporcionales. Por su parte, la CIDH
considera innecesario hacer este juicio, ya que las responsabilidades penales que
sancionan esos eventos son contrarias a la libertad de expresion. Con base en lo
anterior, se puede indicar que mientras que la Corte IDH y la Comision Interamericana
“coinciden en afirmar que las sanciones de cardcter civil se ajustan a la Convencion
Americana siempre que sean establecidas por ley y sean proporcionales, se apartan a la

hora de realizar el mismo analisis respecto las sanciones de caracter penal”, '*

un
ejemplo de aquello es la reflexion de la Corte IDH en el caso Memoli vs. Argentina en
el cual se discutia la proteccion del derecho a la honra y la libertad de expresion, asi se

manifest6 que “el instrumento penal puede ser idoneo para salvaguardar el bien juridico

194 Damian LORETI. El derecho a comunicar. Buenos Aires: Siglo Veintinuno Editores, 2014, p.
129.

% Juan RIVERA RUGELES. “Las expresiones penales sobre temas de relevancia publica”.
American University International Law Review Vol. 26 (2010), p. 26

196 1d., p. 26-28. [Para la primera, el establecimiento de sanciones penales para proteger el derecho a
la honra de las personas no es una medida en si misma contraria al derecho reconocido en el articulo 13
de la Convencién Americana. Por su parte, la Comision Interamericana se ha alejado de esta afirmacion,
al sostener de manera categdrica que viola dicho derecho el Estado que establece medidas penales para
proteger la reputacion de funcionarios publicos o de personas de relevancia publica. Con base en lo
anterior, se puede indicar que mientras que la Corte Interamericana y la Comision Interamericana
coinciden en afirmar que las sanciones de caracter civil se ajustan a la Convencion Americana siempre
gue sean establecidas por ley y sean proporcionales, se apartan a la hora de realizar el mismo analisis
respecto las sanciones de caracter penal.]



46

que se quiere proteger, en la medida en que podria estar en capacidad de contribuir a la
realizacién de dicho objetivo”. '’

En lo que respecta al sistema europeo, el TEDH ha sefialado que conviene dar
prueba de discrecion en el uso de la via penal, sobre todo si existen otros medios para
responder a los ataques y criticas injustificados de los oponentes, sin embargo no ha
rechazado las decisiones que condenan penalmente a una persona en ejercicio de su
libertad de expresion, asi en el caso Feret vs. Bélgica cuyo tratamiento rodeaba
expresiones discriminatorias en base a condiciones raciales se considerd que la condena
penal impuesta en este caso, “es una injerencia a la libertad de expresion, justificada por
estar prevista por la ley, ser sus fines legitimos (defensa del orden y proteger la
reputacion y los derechos ajenos) y tratarse de una necesidad social imperiosa,
proporcional a los fines legitimos perseguidos”. 108

La naturaleza de la restriccion, sea esta civil, administrativa, o penal y la
severidad de la pena a imponer son elementos que son considerados por el TEDH al
momento de determinar la necesidad de la medida. En suma se observa que el TEDH,
no prohibe per se la imposicion de sanciones de caracter penal frente al ejercicio

abusivo de la libertad de expresion.
1.3.2. Restricciones ilegitimas a la libertad de expresion

En principio, haciendo una lectura de los articulos 13 y 10 de la CADH y el CEDH
respectivamente, como hemos dicho antes, se pone de manifiesto que la CADH
contiene una proteccion mas amplia y rica de este derecho con respecto a la reduccién al
minimo de las restricciones a la libertad de expresion y a la circulacion de ideas que el
CEDH. Conforme a lo establecido por la CADH, en caso de que la persona se exceda
en el ejercicio de este derecho, estara bajo la drbita de una responsabilidad ulterior que
debia estar fijada por ley, rechazando asi una censura previa. EI CEDH por su parte no
hace mencion a la prohibicion de censura previa y aplica un criterio amplio de
interpretacion del articulo 10 que permite a los Estados tener un margen de maniobra

mas extenso para la restriccion de la libertad de expresion que en el ambito americano.

97 Corte IDH. Caso Memoli vs. Argentina. Sentencia de 22 de agosto de 2013. Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas., parr. 126
198 TEDH. Caso Feret vs. Bélgica. Sentencia de 16 de julio de 2009., parr. 2
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La Corte IDH ha comparado el articulo 10 del CEDH con el articulo 13 de la
CADH vy el articulo 19 del PIDCP llegando a la conclusion de que una comparacion del
articulo 13 con las disposiciones relevantes de los otros dos demuestra claramente que
las garantias de la libertad de expresion contenido en la CADH fueron disefiadas para
ser las mas generosas y para reducir al minimo las restricciones a la libre circulacion de
las ideas.'® En consecuencia, la jurisprudencia de la ONU y de la Unién Europea debe
utilizarse, no como limitaciones a la libertad de expresion, sino como estandares

minimos.**
1.3.2.1. Censura previa

Este mecanismo de restriccion a la libertad de expresion se manifiesta a través de
un control de las expresiones previo a que estas lleguen al publico. Asi, Barendt nos
explica que la censura previa se da dentro de un sistema administrativo en el que un
funcionario ejerce control sobre una expresion (en cualquiera de sus formas), la cual es
sometida a una inspeccion previa con la condicién de que su publicacion sin el
respectivo control implique una sancién penal.***

Tales afirmaciones concuerdan con las postulaciones de John Locke acerca de la
censura previa, quien expresaba que ciertos valores no pueden ser introducidos en los
ciudadanos por la fuerza, sino por conviccién, desde esta dptica la censura no tenia
sentido. Estos son los términos que utilizo para referirse a las personas que ejercian la
censura: “Consideraba que era un trabajo indigno hasta miserable porque el que lo hacia
estaba obligado a leer algo que no habia elegido”. 12

En el mismo sentido el profesor estadounidense Emerson pone de relieve aspectos
por lo que la censura previa es ilegitima y por ende debe rechazarse en los
ordenamientos nacionales e internacionales:

a) con la censura previa, el control estatal sobre las comunicaciones de ideas es
mucha mas extendido que con un sistema de represién ulterior; b) ella impide — a
diferencia del sistema de castigo posterior que la comunicacion llegue al mercado, o si
lo hace luego de haber sido autorizada administrativamente, resulta obsoleta por el
tiempo transcurrido; c) el sistema de censura previa actGa bajo una cubierta de

%9 Corte IDH. Opiniéon Consultiva OC-5/85. Colegiacién obligatoria de periodistas., 13 de
noviembre de 1985, parr. 50.

111 Barendt, citado en Adrian VENTURA. Libertad de expresion y garantias. Op. cit., p. 279.

12 john LOCKE. Segundo ensayo sobre el Gobierno Civil, 1690. Citado de Antonela Laura
AGATA. “Derechos Humanos”. http://www.derecho.uba.ar/institucional/deinteres/derechos-humanos-
antonela-agata.pdf (acceso: 19/02/2015)



http://www.derecho.uba.ar/institucional/deinteres/derechos-humanos-antonela-agata.pdf
http://www.derecho.uba.ar/institucional/deinteres/derechos-humanos-antonela-agata.pdf
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informalidad y ocultamiento parcial que restringe seriamente la posibilidad del examen
de las ideas por parte del publico y aumenta la posibilidad de discriminacion y de otros
abusos. '3

De este modo, el control estatal previo de las expresiones configuraria un atentado a
la sociedad y la facultad que tiene esta de calificar la informacién que recibe y que
elige. Es decir que la prohibicion de la censura entonces, “es el objetivo principal de la
garantia de la libertad de expresion”,"* la cual se basa precisamente en el ejercicio de
la democracia y el debate publico a traves de ella. Asi, la Corte IDH ha manifestado lo

siguiente:

La violacion al derecho a la libertad de expresion es especialmente radical en los
casos de censura previa ya gue viola tanto el derecho de cada persona a expresarse
como el derecho de todos a estar bien informados, de modo que se afecta una de las
condiciones basicas de una sociedad.'*

Asimismo cabe sefialar que resulta indudable que ante los expresos términos del
articulo 13 de la CADH, la legitimidad de la censura previa esta sometida a limites
estrictos, sino prohibida. Consecuentemente, la Unica limitacion admisible bajo los
lineamientos de la censura previa son los espectaculos publicos para proteger la moral
de los nifios y adolescentes segun lo establece el articulo 13 numeral 4 de la CADH.

Existe un caso emblematico en la Corte IDH que refleja el alcance de la prohibicion
de la censura previa, se trata del caso Olmedo Bustos y otros (La Ultima Tentacion de
Cristo). Este caso surgio en noviembre de 1988 cuando el Consejo de Calificacion
Cinematografica de Chile rechaz6 la exhibicion de la pelicula ‘La Ultima Tentacion de
Cristo’, lo cual fue ratificado por la Gltima instancia. Lo considerable de este caso,
ademas es que la Constitucion que regia aquella época establecia la censura previa en la

produccién cinematogréafica.

Frente a los hechos mencionados, la Corte IDH manifest6 que el articulo 13.4 de la
Convencidn establece una excepcion a la censura previa, “[puesto que] la permite en el

caso de los espectaculos publicos pero Unicamente con el fin de regular el acceso a

13 Thomas EMERSON. The System of Freedom of Expression. New York: Random House, 1970,
p.6

114 Tomas BIANCHI. El derecho a la libre expresion. La Plata: Libreria Editora Platense., p. 26.

115 Corte IDH. Opinién Consultiva OC-5/85. “Colegiacion obligatoria de periodistas”. 13 de
noviembre de 1985, parr. 54. [en el sistema interamericano la censura se ha tratado sobre todo en el Caso
Francisco Martorell de la CIDH y en el Caso Olmedo Bustos y otros c. Chile en el afio 2001 en la Corte
IDH]
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ellos, para la proteccion moral de la infancia y la adolescencia”. *® En todos los demas
casos, “cualquier medida preventiva implica el menoscabo a la libertad de pensamiento
y de expresion”.*'’En el presente caso est4 probado que existe un sistema de censura
previa para la exhibicion y publicidad de la produccion cinematogréafica. La prohibicion
de la exhibicion de la pelicula constituyo, por lo tanto, una censura previa impuesta en

violacion al articulo 13 de la Convencién.'*®

La importancia de la prohibicion de la censura previa también se ha visto
enmarcada en el contexto del derecho comparado. Asi, la Corte Suprema de los Estados
Unidos ha sostenido que “el derecho a decidir por cuenta propia no puede ser
restringido. Si se nos quita el principio de la libertad de decidir no seremos nunca
libres” !

Por su parte en Latinoamérica, existe un fallo argentino interesante que analiza el
alcance de la censura previa. Dicha resolucion fue expedida en el afio de 1986 por la
Camara de Apelaciones de Buenos Aires que rechazd el argumento de la Justicia
Municipal de Faltas la cual conocié el caso de una disposicion de la Comisién
Calificadora de Espectaculos, Publicaciones y Expresiones Graficas. Dicho érgano
imponia la exhibicion de una publicacién en sobre cerrado, opaco por “representar un
peligro de perturbacion intelectual, afectiva o moral o que podria considerarse ofensivos

a la moral y buenas costumbre y al pudor”.120

En lo que respecta a la Justicia Municipal de primera instancia, ésta califico la
Resolucidn de la Comisidn Calificadora como una restriccion a la libertad de expresion
por cuanto,

la obligatoriedad previa de calificacion a su circulacion [...] conlleva una velada
intencion de establecer un régimen de censura [...] al exigir que esa calificacion sea
anterior al momento en que la publicacion llegue al publico, y el prohibir que eso
suceda hasta tanto se cuenta con la calificacion definitiva [...] importa un actuar
preventivo y en consecuencia resulta una restriccion a la libertad de expresion.

116 Corte IDH. Caso Olmedo Bustos y otros vs. Chile (La Ultima Tentacién de Cristo)., Sentencia de
5 febrero de 1991., parr. 70.

117t

Ibid.

18 4., parr. 71.

19 Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos de América. Caso Hustler Magazine vs.
Falweel, parr. 176., citado en Tomas BIANCHI. El derecho a la libre expresion., Op. cit., p.31.

120 Tomés BIANCHI. El derecho a la libre expresion. Op. cit., p. 40.
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La Camara de Apelaciones rechaz6 la calificacion de censura pues el organismo
administrativo so6lo ejerce un control sobre el aspecto exterior de la publicacion pero no
sobre su contenido:

No hay pues ninguna facultad que permita limitar la defensa y difusién de ideas,
filosofias o pensamientos que hagan al crecimiento del conocimiento o desarrollo
intelectual y espiritual de la poblacion. No puede pues el gobierno o el funcionario de
turno afectar la difusion de ideas por no ‘adecuarse’ a una concepcion ‘oficial’ sobre el
o los temas desarrollados. [...] no se faculta a nadie para que pueda constituirse en un
taller grafico y revisar las ‘pruebas’ o analizar o investigar los cables o télex de las
agencias o las creaciones intelectuales de los periodistas o pensadores y determinar qué
se imprime y qué no se imprime. Nadie esta facultado para determinar qué noticias se
difunden y qué noticias se ocultan o silencian. Es cierto que seria ilusorio el derecho si
se permitiera la impresién pero se negara su circulacion; simplemente se establece un
modo de exhibicion en la circulacion que, a mi juicio ‘no altera’ el derecho
constitucional de publicar por la prensa sin censura previa, pues no hay censura*?.

En este sentido, aun cuando la censura ha sido rechazada, lo cierto es que tanto la
censura directa como la autocensura aun representan una dificultad para los periodistas
de todo el mundo, al tiempo que se registra una tendencia a la censura del sector privado
y a la privatizaciéon de la censura, con la creciente importancia de las compafiias de
tecnologia y de otros intermediarios en el ecosistema de los medios de comunicacion.
Las leyes, politicas y tecnologias dirigidas a filtrar o bloguear contenidos en linea,
adoptadas en algunas regiones, ademas del aumento simultaneo de leyes contra los
delitos cibernéticos, en muchos casos no cumplen con la norma internacional que
establece que las limitaciones sobre el libre flujo de la informacién deben ser
excepcionales, y deben estar regidas por los procesos y condiciones particulares que
prescribe el derecho internacional relativo a los derechos humanos, a saber, el respeto

de los principios de necesidad, la proporcionalidad y el propésito legitimo.*?

En lo que respecto al sistema europeo, la doctrina ha sefialado que pese a que
Europa no reconoce la misma prohibicion absoluta de la censura previa que el sistema
interamericano, sus instituciones han sido renuentes a permitir restricciones previas a la
libertad de expresion.'?® Sin embargo, en este punto es necesario aclarar que en el

sistema europeo, sus Estados tienen un margen de maniobra mas amplio para poder

121 \/oto del juez Calvo Soler. Citado en Id., p. 41. [Los restante magistrados votaron por la misma
solucién con argumentos similares.]

122 UNESCO. Tendencias Mundiales en Libertad de Expresion y Desarrollo de los Medios.
http://unesdoc.unesco.org/images/0022/002297/229704S.pdf (acceso: 20/01/2015).

123 Adrian VENTURA. Libertad de expresion y garantias. Op. cit., p. 229.
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restringir o incluso censurar la libertad de expresion, lo que no sucede con el sistema

interamericano.

El CEDH admite que los Estados dispongan medidas para tener injerencia en la
libertad de expresion; pero no cualquier injerencia es admisible. En efecto la medida de
injerencia en la libertad de expresion, para ser admisible ha de estar justificada por una
necesidad social imperiosa, que ha de probarse de manera concluyente, responder a
alguno de los limites recogidos en el articulo 10, segundo péarrafo, que ha de ser
interpretados en forma estricta y ser proporcional al objetivo pretendido, pues asi lo
exige la sociedad democratica.* Hay que tomar en consideracion que las limitaciones
en comparacion con la CADH no son iguales “las garantias de la libertad de expresion
contenidas en la Convencién Americana fueron disefiadas para ser las mas generosas y

para reducir al minimo las restricciones a libre circulacion de las ideas.**
1.3.2.2. Restricciones indirectas

Este tipo de restricciones, como su nombre lo indica, son menos evidentes, es decir
se usan a través del empleo de medidas que obedezcan al propoésito de reducir o evitar la
expresion del pensamiento y en todo caso producen este resultado. De este modo, este
mecanismo se trata de “acciones u omisiones que traen consigo la inhibicion del sujeto,
como consecuencia de la intimidacién, la obstruccion de canales de expresion o la
‘siembra’ de obstaculos que impiden o limitan el ejercicio de esta libertad”.*®

En este sentido, las restricciones indirectas se tratan entonces de “acciones u
omisiones que traen consigo la inhibicion del sujeto, como consecuencia de la
intimidacién, la obstruccion de canales de expresion o siembra de obstaculos que
limiten el ejercicio de la libertad”. **’ Con el fin de entregarle a la presente
investigacion una mejor acepcion de restriccion indirecta se deja continuacion la
siguiente reflexion proporcionada por Ventura:

Esto ocurre por ejemplo cuando se vulnera un derecho diferente de la libertad de
expresion, en forma que ésta resulta afectada — por ejemplo en un caso la privacion de
la nacionalidad del sujeto-, se practican investigaciones indebidas, 0 excesivas, se

126 Sergio GARCIA RAMIREZ y Alejandra GONZA. La libertad de expresion en la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. lera edicién. México DF: Comisién de Derechos
Humanos del Distrito Federal, 2007, p. 42.

127 Adrian VENTURA. Libertad de expresion y garantias. Op. cit., p. 282.
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prohibe el acceso a determinados medios de los que regularmente se ha valido el titular
del derecho, se restringe la libertad de circulacion.®

Consecuentemente, el sistema interamericano a traves de instrumentos como la
DADH vy la Declaracion de Principios sobre Libertad de Expresion ha manifestado que
la libertad de expresion no puede restringirse a través de mecanismos indirectos.* Asi
lo han interpretado ademas la Corte IDH a traves de casos como Ivcher Bronstein vs
Perd, en el que el peticionario era socio mayoritario del Canal 2, en el cual se difundi
una investigacion periodistica que incluia informes sobre abusos, torturas y corrupcion
cometidos por agentes del gobierno peruano. A raiz de aquello, el sefior Bronstein fue
sometido a numerosos actos intimidatorios que culminaron con un decreto revocatorio
de su ciudadania peruana. Por lo cual la Corte IDH considerd “la resolucion que dejo
sin efecto legal el titulo de nacionalidad del sefior Ivcher constituyé un medio indirecto
para restringir su libertad de expresion”.*®

En lo que respecta al PIDCP y al CEDH, estos no hacen una prohibicion de las
restricciones indirectas a la libertad de expresién como la hace la CADH o lo han
interpretado sus organismos. Por una parte, el CEDH al expresar en el articulo 10
“[...]el presente articulo no impide que los Estados sometan a las empresas de
radiodifusion, de cinematografia o de television a un régimen de autorizacion previa”
deja abierta la posibilidad de que una restriccion indirecta sea efectuada con mas
facilidad.

128 1d., p. 283 [en este primer ejemplo que expone el autor, se mencionan casos como Juan Gerardi c.

Guatemala en la CIDH; e Ivcher Bronstein c. Per(, este Gltima caso trata de un accionista mayoritario del
Canal 2 del Peru, quien fue sometido a numerosos actos intimidatorios que culminaron con un decreto de
revocatoria de su ciudadania peruana. ]

129 Convencién Americana de Derechos Humanos (1969). Articulo 13.3. [3. No se puede restringir el
derecho de expresion por vias o medios indirectos, tales como el abuso de controles oficiales o
particulares de papel para periddicos, de frecuencias radioeléctricas, o de enseres y aparatos usados en la
difusién de informacion o por cualesquiera otros medios encaminados a impedir la comunicacion y la
circulacién de ideas y opiniones.] Declaracion de Principios sobre Libertad de Expresion. Articulo 13.
[13. La utilizacion del poder del Estado y los recursos de la hacienda publica; la concesion de prebendas
arancelarias; la asignacion arbitraria y discriminatoria de publicidad oficial y créditos oficiales; el
otorgamiento de frecuencias de radio y televisién, entre otros, con el objetivo de presionar y castigar o
premiar y privilegiar a los comunicadores sociales y a los medios de comunicacion en funcion de sus
lineas informativas, atenta contra la libertad de expresién y deben estar expresamente prohibidos por la
ley. [...]Presiones directas o indirectas dirigidas a silenciar la labor informativa de los comunicadores
sociales son incompatibles con la libertad de expresion.]

130 Corte IDH. Caso Ivcher Bronstein vs. Bronstein. Sentencia del 6 de febrero de 2001 Citado en
CIDH. “Restricciones indirectas a la libertad de expresion”.
http://www.oas.org/es/cidh/expresion/showarticle.asp?artiD=155&I1D=2 (acceso: 1/07/2015) [La CIDH
también ha estudiado casos de restricciones indirectas al derecho que estudiamos, verbigracia vid Caso
7778, Resolucion N° 16/82, Guatemala, Obispo Juan Gerardi, 9 de marzo de 1982]
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De todo lo expuesto se entiende que la libertad de expresion es la base fundamental
de la democracia por lo cual goza de una especial proteccién en los instrumentos
internacionales de derechos humanos. No obstante, el nivel de proteccion de esta
libertad no es el mismo, asi hemos visto que a diferencia del CEDH y el PIDCP, la
CADH protege a la libertad de expresion en una esfera mas amplia. Tal cosa ha sido
comprobada con las propias declaraciones del TEDH que ha sefialado que el articulo 10
del CEDH no garantiza una libertad de expresion en forma irrestricta respecto a la
cobertura de la prensa de asuntos del mayor interés publico, y asumen especial
importancia cuando se ataca a la reputacion de las persona o se erosionan derechos de
otros.™*! Esta situacion se ha visto sobre todo en lo que respecta a discursos protegidos y
restricciones legitimas.

Por consiguiente, habiendo estudiado el contenido y alcance de la libertad de
expresion y los discursos protegidos, la presente investigacion se adentraré en el analisis
de la delgada linea que separa a las expresiones de odio de los delitos de odio, asi como
la importancia de una verdadera distincion de este tipo de discurso en cuanto a su

contenido y aplicacion.

1 TEDH. Caso de Bergens Tidende c. Noruega. Sentencia de 2 de mayo del 2000, parrs. 53-54.
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2. Capitulo 2.- Discursos de odio

Como se ha advertido en el capitulo precedente, existen estandares que son una guia
para establecer restricciones a la libertad de expresion y calificar a ciertas expresiones
como protegidas. Se ha visto también que tales estandares pueden variar dependiendo
del sistema de derechos humanos que analice los hechos, siendo el sistema
interamericano el que protege de manera mas amplia a la libertad de expresion y que la
censura previa o responsabilidades ulteriores pueden ser permitidas en algunos casos.

Si bien los sistemas de proteccion que hemos estudiado nos presentan parametros
definidos para la restriccion de la libertad comentada, lo cierto es que no ha sido tarea
facil en ninguna corte regional o nacional el ponderar la libertad de expresion y el
derecho de terceros cuando se trata de expresiones o discursos de odio (ambos
conceptos que se usaran indistintamente en la presente investigacion).

Por lo cual, siguiendo la linea de investigacion de este trabajo de titulacion, en el
presente capitulo se hard un andlisis de las expresiones que pueden llegar a constituir
discursos de odio y su proteccién. Para estudiar esta cuestion es primordial hacer un
acercamiento al alcance de la expresion de odio, de este modo se estudiaran los
pronunciamientos del sistema universal y los sistemas regionales de derechos humanos.
Siguiendo este orden, se hard una aproximacion al debate existente y los efectos que se
han dado en el derecho comparado y la doctrina, asi veremos que ciertamente es
bastante facil defender el derecho a expresarse de una persona 0 un grupo que
manifiesta ideas ‘aceptables por la sociedad’, pero en el caso de las ideas que

detestamos es cuando la libertad de expresion se muestra en toda su esencia.

2.1. Terminosy definiciones principales

Para adentrarnos en el campo de las expresiones de odio, es primordial hacer
distinciones de varios términos que seran empleados en este capitulo con el fin de
distinguir a las expresiones de odio, de los delitos de odio; asi como al papel que juega
la discriminacion dentro de ellas en cuanto a las expresiones discriminatorias y los actos

de discriminacion y como estos términos se confunden. Ademas se presentara una
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breve definicién de conceptos que seran tratados en este y el capitulo siguiente acerca
de la orientacion sexual, la identidad de genero y las personas LGBTI.

2.1.1.Expresion de odio

Existen varias posiciones en torno al alcance de una expresion de odio, y en
realidad no concurre una definicion general aceptada por la doctrina o el sistema
juridico internacional sobre el tema, asi como el momento en el que este tipo de
expresiones deben ser sancionadas en virtud de proteger los derechos de terceros. El
término discurso de odio, conocido también como expresion de odio o hate speech es un
concepto acufiado luego de la Segunda Guerra Mundial. Finalizado este episodio que
marcé al mundo, la brutal experiencia del genocidio cre6 en la comunidad internacional
el convencimiento de que cierto tipo de discurso, basado en el odio racial o religioso, no
podia seguir siendo tolerado como lo habia sido hasta ese momento. **2

En la doctrina y en la jurisprudencia no existe una definicion precisa o uniforme de
expresion de odio, no obstante, en términos generales y para efectos de esta
investigacion, las expresiones de odio se reconocen como aquellas expresiones
abusivas, insultantes, intimidantes con base en caracteristicas inalienables de las
personas como su raza, etnia, religion u orientacion sexual. El discurso de odio, por ser
una expresion basada en la discriminacion, el perjuicio o el estereotipo, ha sido muchas
veces llamado en la literatura como ‘el discurso mas duro de la libertad de expresi(')n’.133
Por citar un ejemplo, los discursos de odio caracteristicos, son aquellos que
desembocaron en los delitos de odio cometidos por el nazi-fascismo y el Ku Klux Klan.

El problema central para definir a este tipo de expresiones radica en la falta de

coherencia entre ordenamientos y pronunciamientos acerca del alcance de la ‘incitacion

132 Eric BARENDT. “Freedom of speech”. Clarendon Paperbacks, Oxford 1992, p. 161. [[...] en
tanto que el common law en materia de discurso sedicioso ha caido en desuso y en la mayoria de las
jurisdicciones se consideran como legitimas las criticas violentas dirigidas al gobierno, los ataques
verbales y escritos contra grupos raciales y otros han sido sujetos por lo general a mayores restricciones
en los ultimos cincuenta afios ... no es dificil explicar esta evolucion. Las repercusiones de los brutales
abusos de los judios (y de otros grupos étnicos) promovidos por el régimen nazi, sugirieron —por decirlo
suavemente- que existen males peores que la eliminacion de la libertad de expresién. Ademas, luego de la
guerra, muchos paises europeos enfrentaron los problemas de asimilar inmigrantes en sus culturas
nativas. La prohibiciéon del discurso racialmente inflamatorio fue considerada como necesaria para
preservar el orden entre grupos diferentes.]

133 Linda BANNISTER. “Hate Speech Codes”. Reader’s Guide to Lesbian and Gay Studies.
Timothy Murphy. Londres: Routledge, 2013, p. 270 [traduccidn libre].
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al odio’ que muchas veces se confunde con ‘expresion de odio’ en general, lo cual

puede originar una sancién y acarrear graves consecuencias.

2.1.2.Delito de odio

Este concepto es conocido como el delito motivado por intolerancia, es decir “por
prejuicios o0 animadversion que niegan dignidad y derechos a personas y colectivos que
estiman diferentes. El término crimenes de odio esta reservado, quizas, para los delitos
més graves, especialmente homicidios y asesinatos”,*** asi como otras formas de
violencia.

Al igual que las expresiones de odio, los delitos de odio no son un concepto juridico
determinado puesto que existe una falta de definicion comin de la doctrina y las
legislaciones. Asi por ejemplo el Diccionario de Oxford lo define como “un crimen,
usualmente violento, motivado por odio o0 intolerancia de otro grupo social,
especialmente basado en raza o sexualidad [...]”***. Por su parte la Organizacion
CEJIL, en su estudio sobre los crimenes de odio motivados por la orientacién sexual en
Costa Rica define al crimen de odio como:

Todo acto doloso, generalmente realizado con safia, que incluye, pero no se
limita a: violaciones del derecho a la vida, a la integridad personal, a la libertad
personal; el cual tiene la intencion de causar dafios graves o muerte a la victima,
basando la agresion en el rechazo, intolerancia, desprecio, odio y/o discriminacion
hacia un grupo en situacién de vulnerabilidad, en este caso siendo este grupo la
poblacién LGBTI.** [énfasis afiadido]

Los tipos penales que sancionan los delitos de odio se han creado en base a la
necesidad de proteger a los grupos vulnerables de los actos de violencia que se originan
por sus caracteristicas inalienables, lo cual genera un efecto disuasivo en los grupos a
los que pertenece la victima, y por lo mismo las penas en los crimenes de odio son mas
severas al ser una conducta singular que origina un delito en especifico. No obstante hay
que recalcar que son distintos de las expresiones de odio. Toda esta idea en la siguiente

reflexion:

134 Esteban IBARA. Delitos de intolerancia y crimenes de odio. Recuperado de

http://www.movimientocontralaintolerancia.com/html/admin/verNoticia.asp?cod=1689&esBusq=True
(acceso: 2-jul-15)

135 Centro de Justicia y el Derecho Internacional. Diagnéstico sobre los crimenes de odio motivados
por la orientacion sexual e identidad de género en Costa Rica. Recuperado de
http://www.cipacdh.org/pdf/diagnostico_costa_rica2.pdf (acceso 27-sep-2015)

135 Centro de Justicia y el Derecho Internacional. Diagndstico sobre los crimenes de odio .... Op., cit.



http://www.movimientocontralaintolerancia.com/html/admin/verNoticia.asp?cod=1689&esBusq=True
http://www.cipacdh.org/pdf/diagnostico_costa_rica2.pdf
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Siempre que se comete un crimen motivado por prejuicios, toda la comunidad de
la victima queda sintiéndose victimizada, vulnerable, asustada, aislada y desprotegida
por la ley. Tales crimenes también pueden llevar a represalias y a una peligrosa
escalada de tensiones y violencia inter-grupal. Por consiguiente, el impacto del crimen
es mucho mayor que el ya terrible impacto sobre el individuo. [...] La legislacion
sobre crimenes de odio nunca ha sido para castigar a las personas por sus creencias o
lo que dicen. Més bien, se trata de castigar a las personas por sus acciones
criminales.*’

De estas definiciones ejemplificativas se advierte que en delitos de odio la
terminologia es diversa, y en algunas se incluyen una serie de grupos protegidos que en
otras no. Sin embargo el Relator Especial para la Libertad de Opinion y Expresion de
las Naciones Unidas ha sefialado que “no todos los tipos de expresiones incendiarias, de
odio u ofensivas pueden ser consideradas incitacién, no se deben combinar los
conceptos”. *® No obstante en cada terminologia se puede observar que estos son
motivados por la intolerancia al diferente, refiriéndose a la “negacion delictiva de la
igual dignidad intrinseca de la persona y la universalidad de derechos humanos en base
al rechazo de nuestra diversidad hacia personas o grupos [...] considerados
subalternos™.™* Por lo cual, para efectos de esta investigacion se puede decir que son
conductas ilicitas tipificadas en los ordenamientos nacionales que componen dos
circunstancias: i) el acto criminal o infraccion penal; y ii) la razon o lo que motivo el
acto criminal es que la victima pertenezca a un grupo vulnerable por su raza, religion,
origen étnico, orientacidn sexual, género, identidad de género o incapacidad fisica. En
lo que respecta a esta investigacion, se entendera que los crimenes motivados en
diferencias sexuales sea por orientacion de género o identidad sexual son considerados
delitos de odio y se trata de delitos que involucran conductas violentas, en base al

rechazo a este grupo determinado.

2.1.3.Expresiones discriminatorias

137 Anti-Defamation League. “Una introduccion a las leyes contra crimenes de odio”. Recuperado de
http://www.adl.org/assets/pdf/education-outreach/hispanic-latino-affairs/Una-introducci-n-a-las-leyes-
contra-crimenes-de-odio.pdf (acceso: 20/09/15)

138 Relatoria para la Libertad de Opinion y Expresion de las Naciones Unidas. “Promocién y
proteccion del derecho a la libertad de opinion y de expresion”. Informe A/67/357, de 7 de septiembre de
2012, pérr. 49.

1% Esteban IBARA. Delitos de intolerancia y crimenes de odio. Recuperado de
http://www.movimientocontralaintolerancia.com/html/admin/verNoticia.asp?cod=1689&esBusg=True
(acceso: 2-jul-15)



http://www.adl.org/assets/pdf/education-outreach/hispanic-latino-affairs/Una-introducci-n-a-las-leyes-contra-crimenes-de-odio.pdf
http://www.adl.org/assets/pdf/education-outreach/hispanic-latino-affairs/Una-introducci-n-a-las-leyes-contra-crimenes-de-odio.pdf
http://www.movimientocontralaintolerancia.com/html/admin/verNoticia.asp?cod=1689&esBusq=True
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Las expresiones discriminatorias son entendidas como el lenguaje que construye
estereotipos® y refuerza “una jerarquia de diferencias entre la gente, el cual puede
focalizarse en el sexo, género, la etnicidad, clase, sexualidad, edad, las creencias
politicas y religiosas, inhabilidades psiquiatricas, intelectuales y fisicas”. 1 Asi, el
lenguaje puede llegar a ser discriminatorio cuando hay negacion del principio de
igualdad, pero hay que notar que este ocurre en personas 0O grupos en situaciones
concretas y no en un vacio, es decir, tiene modalidades racistas, xenofobicas, clasistas,
sexistas y otras. La discriminacion no es un acto individual aislado sino “un sistema de
relaciones sociales que produce injusticias intergrupales con consecuencias sociales”.*

La Relatoria para la Libertad de Opinion y Expresion ha manifestado que se
entiende por expresiones discriminatorias a toda distincion, exclusién o restriccion por
motivos de raza, color, ascendencia, origen nacional o étnico, nacionalidad, género,
orientacion sexual, idioma, religion, opinién politica o de otra indole, edad, situacion
econOmica, patrimonio, estado civil, discapacidad, o por cualquier otra condicion que
tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio, en
igualdad de condiciones, de todos los derechos humanos y libertades fundamentales en
las esferas politica, econdmica, social, cultural, civil y en cualquier otra esfera de la vida

publica.'*

10 [Los estereotipos son un grupo de ideas o imégenes fijas y generalizadas de ciertos grupos

humanos basadas en prejuicios, sobre las cuales algunas personas no reflexiona criticamente, sea por falta
de oportunidad o por ingenuidad, pero que otras personas las entiende muy bien y conserva por intereses
sociales. Paez y Gonzalez (1996) han sefialado que el estereotipo es una exageracion, simplificacién y
subestimacion sobre algunos grupos humanos, y constituye por ende, la raiz del trato adverso ofrecido
hacia los mismos. Quien tiene prejuicios actla estereotipadamente, discriminando a una o un grupo de
personas, consciente o inconscientemente. Esto es evidente en el primer relato de este trabajo. Pero,
aunque la discriminacion no siempre incluye una conexion de causa y efecto entre el pensamiento
estereotipado y la consecuencia discriminatoria, sin embargo, ésta tiene el efecto de ofensa contra otra
persona.]
1L César CARHUACHIN. “Lenguaje y discriminacién: Una perspectiva latina en los Estados
Unidos de América”. Revista Realitas 1. (2013), p. 2

Y21d., p. 5 [Ademés, es importante sefialar que tampoco se debe confundir discriminacién con
violencia de género. A este respecto la violencia de género es “todo acto de violencia fisica y psicologica,
incluidas las agresiones a la libertad sexual, las amenazas, las coacciones o la privacion arbitraria de
libertad” que se ejerce sobre las mujeres “por parte de quienes sean o hayan sido sus conyuges o de
quienes estén o hayan estado ligados a ellas por relaciones similares de afectividad, aun sin convivencia”.
En cambio, el delito de odio si tendria que ver con una infraccién penal por misoginia (odio o aversion a
las mujeres) y con el feminicidio (asesinato de mujeres por ser mujeres), aunque hay quien opina que es
mas plausible mantener intervenciones y tratamientos juridico-sociales diferenciados.]

143 Relatoria para la Libertad de Opinién y Expresion de las Naciones Unidas. “Promocién y
proteccién del derecho a la libertad de opinion ...”. Op. cit., parr. 44,
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2.1.4.Actos discriminatorios

Es la discriminacion manifestada a través de actitudes de desprecio, rechazo e
intolerancia hacia una persona o grupo de personas, es dar un trato diferencial que
vulnere derechos y crear un ambiente hostil y humillante hacia una persona; “estas
conductas discriminatorias estan fundadas sobre la base de los prejuicios negativos y los
estigmas relacionados con una desventaja inmerecida”.'** Los actos discriminatorios
tienen por efecto, independiente de si hay intencion o no, limitar los derechos y las
libertades fundamentales de las personas a quienes se esta discriminando y disminuir
sus oportunidades de desarrollo.

Los actos discriminatorios son considerados como acciones u omisiones por las que
una persona es tratada de manera menos favorable de lo que sea o vaya a ser tratada
otra en situacion comparable y cuando una disposicion, criterio 0 practica
aparentemente neutros sitla a personas en desventaja particular con respecto a otras
personas, salvo que dicha disposicion, criterio o practica pueda justificarse
objetivamente con una finalidad legitima y salvo que los medios para la consecucion de
esta finalidad sean adecuados y necesarios. Es decir, se refiere a negar el principio de
igualdad ante la ley, de trato o igualdad de oportunidades, lo que es diferente a la
naturaleza del delito de odio que refiere a la igual dignidad (como valor) de la persona y
universalidad de los derechos humanos. **> En concordancia con lo sefialado, el

Presidente del Movimiento espafiol contra la intolerancia manifiesta lo siguiente:

El tratamiento de la discriminacion se sitia, esencialmente, en el orden civil, social y
administrativo, y contempla diferencias juridicas con el orden penal donde no es posible la
inversion de la carga de la prueba [...] Estas directivas y la decision marco de derecho penal lo
distinguen claramente, sefialando el odio y la violencia como elementos diferenciados de la
discriminacion. Se comete el error de identificar delito de odio y discriminacion, en
contradiccion con las directivas, no teniendo en cuenta el principio de causalidad y planteando
que el delito de odio estd causado o motivado por la discriminacién. No es asi, la
discriminacion es otra consecuencia-efecto, otra conducta de intolerancia, como también son,
tipificadas o no, entre otras, la segregacidn, la marginacion, el hostigamiento, el homicidio e
incluso, los crimenes de lesa humanidad. 146

144 CONAPRED. Curso Taller “Prohibido Discriminar”. México. Recuperado de
http://www.conapred.org.mx/documentos_cedoc/pd-2ed.pdf (acceso: 26/sept/2015)

5 Esteban IBARA. Delitos de intolerancia y crimenes de odio. Recuperado de
http://www.movimientocontralaintolerancia.com/html/admin/verNoticia.asp?cod=1689&esBusg=True
(acceso: 2/jul/15)

% Ibid.
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http://www.movimientocontralaintolerancia.com/html/admin/verNoticia.asp?cod=1689&esBusq=True
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2.1.5.Apologia

Segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola la apologia es definida como
“el discurso de palabra o por escrito, en defensa o alabanza de alguien o algo”; y como
se vera, la apologia es un término frecuentemente usado en los instrumentos
internacionales para referirse a las restricciones a la libertad de expresion en el marco
del odio nacional, racial o religioso. En lo que respecta a los discursos de odio, la
apologia juega un papel importante y la Relatoria para la Libertad de Opinion y
Expresion de las Naciones Unidas, la ha definido como “el apoyo y la promocion
explicitos, intencionales, publicos y activos del odio hacia un grupo”.147

Segun la doctrina, la apologia se configura como una modalidad de provocacién, e
incluso se propone que “junto con la conspiracién y proposicion, constituyen los
Ilamados actos preparatorios punibles, los cuales se conciben como preceptos que
extienden la penalidad mas alld de lo previsto en los respectivos tipos de los cuales
aquéllos son preparacion”.*® En adicién, Sanchez indica que en la apologia se requiere
que el comportamiento delictivo sea propuesto “como modelo de comportamiento
aprobable. En particular, no se debe considerar apologia del delito una simple expresion
pUblica de coincidencia con un programa politico o ideolégico”.**® Por lo mismo en la
presente investigacion, la apologia debe ser entendida como una forma de promocion a
través de cualquier medio de difusion se expongan ideas o doctrinas del odio hacia un

grupo en razon de su orientacion sexual o identidad de género.

2.1.6.Incitacion al odio

Segun el articulo 12.1.iii de los Principios de Camden la incitacion por si sola 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; y que a su vez los términos ‘odio’ y ‘hostilidad’ se refieren

147 Relatoria para la Libertad de Opinion y Expresion de las Naciones Unidas. “Promocién y
proteccion del derecho a la libertad de opinion ...”. Op. cit., parr. 44

18 pablo SANCHEZ. “La apologia del delito”. Revista de Fundamentacion de Instituciones Juridicas
y Derechos humanos. No. 55, 2006., p. 622

“91d., p. 625
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a emociones intensas e irracionales de oprobio, enemistad y aversion del grupo
objetivo.'*

Sin embargo, la incitacion no puede ser definida indistintamente, sino que tiene
maultiples facetas que se veran en este estudio y han sido extraidas del Informe A/67/357
de la Relatoria para la Libertad de Opinién y Expresién formuladas en consultas con
expertos y examinadas en los seminarios regionales de expertos del ACNUDH sobre la
incitacion.

Asi, en lo que respecta a la ‘incitacion al odio’, el citado Informe sefiala que el odio
responde a “un estado de animo que se caracteriza por emociones intensas € irracionales
de oprobio, enemistad y aversion hacia el grupo al que van dirigidas”***, en este sentido,
la incitacion al odio es la promocion de declaraciones que contienen estas emociones
intensas de oprobio, enemistad o aversion. Por su parte, es necesario sefialar que no se
puede confundir la incitacién al odio con incitacion a la violencia o la discriminacion,
son conceptos diferentes. Asi, en primer lugar la ‘incitacion a la hostilidad’, pese a que
no ha sido estudiada a profundidad, es entendida como una “manifestacion del odio mas
alla de un mero estado de 4nimo”*%; por su parte, la incitacién a la discriminacion
involucra incitacion a la distincion, exclusion o restriccion de derechos reconocidos por
motivos [entre otros] de orientacion sexual e identidad de género; finalmente la
‘incitacion a la violencia’ contiene la promocion al “uso de la fuerza fisica o del poder
contra otra persona, 0 contra un grupo o comunidad, que cause 0 tenga muchas
probabilidades de causar lesiones, muerte, dafios psicoldgicos, trastornos del desarrollo o

privaciones”.'>

0 ARTICLE 19. Los Principios de Camden sobre la Libertad de Expresion. Londres: Free Word,
2009. [Art. 12.- Todos los Estados deberan aprobar legislacion que prohiba cualquier promocién del odio
nacional, racial o religioso que constituya incitacién a la discriminacion, la hostilidad o la violencia
(expresiones de 0dio).3 Los sistemas nacionales juridicos deberan dejar en claro, ya sea explicitamente o
mediante interpretacion autoritativa, que: i. Los términos ‘odio’ y ‘hostilidad’ se refieren a emociones
intensas e irracionales de oprobio, enemistad y aversion del grupo objetivo. ii. El término ‘promocion’ se
entenderd como requiriendo la intencidn 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 discriminacidn, hostilidad o violencia contra las personas que
pertenecen a dichos grupos. [...]”]

51 Relatoria para la Libertad de Opinion y Expresion de las Naciones Unidas. “Promocién y
proteccion del derecho a la libertad de opinion ...”. Op. cit., parr. 44.

152 |bid. [Como subray6 un experto en los seminarios regionales sobre la prohibicién de la incitacion,
este (igsncepto ha recibido escasa atencién en la jurisprudencia y requiere mas debates]

Ibid.
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En lo que respecta a la incitacion a la violencia, serd precisamente este concepto el
que se profundizard en esta investigacion, y ha de ser entendida como el desprecio o
violencia hacia determinadas personas. Este acto se sanciona cuando publicamente o
mediante cualquier medio apto para su difusion pablica incitare al odio, al desprecio, o
a cualquier forma de violencia moral o fisica contra una 0 mas personas en razon del
color de su piel, su raza, religion, origen nacional o étnico, orientacion sexual o
identidad de género. En este sentido, la Relatoria para la Libertad de Expresion de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos sefiald en su Informe de 1994 que el
texto del art. 13 inc. 5° “sugiere que la violencia es un requisito para cualquier
restriccion”, criterio que confirma en su Informe del 2009 que en su parte pertinente
sefiala que “la incitacion a la violencia es entendida la incitacion a la comision de

; e . . 154
crimenes, a la ruptura del orden ptblico o de la seguridad nacional”.

2.2. La orientacion sexual e identidad de género como una categoria
prohibida de discriminacion

Al ser la orientacion sexual e identidad de género, un tipo de modalidad prohibida
de discriminacion, y pese a que pueden desenvolverse en un mismo contexto y
atribuirse a una misma persona, estos conceptos no son iguales. Asi, la CIDH en su
“Estudio sobre términos y estandares relevantes” sobre orientacion sexual, identidad de
género y expresion de género incluyo algunas definiciones que son utiles para la
presente investigacion:

LGBTI: Las siglas B (por bisexual), G (por gay o gai), | (por intersex), L (por
leshiana), T (por trans), y algunas o todas de ellas han sido utilizadas para describir
corrientes, movimientos o eventos de reivindicacion, solidaridad, movilizacion
comunitaria o protesta, asi como comunidades, grupos o identidades.

Género: se refiere a las identidades, las funciones y los atributos construidos
socialmente de la mujer y el hombre y al significado social y cultural que se atribuye a
esas diferencias bioldgicas."

Identidad de género: De conformidad con los Principios de Yogyakarta, la
identidad de género es la vivencia interna e individual del género tal como cada
persona la siente profundamente, la cual podria corresponder o no con el sexo
asignado al momento del nacimiento, incluyendo la vivencia personal del cuerpo (que
podria involucrar la modificacion de la apariencia o la funcion corporal a través de
medios médicos, quirargicos o de otra indole, siempre que la misma sea libremente
escogida) y otras expresiones de genero, incluyendo la vestimenta, el modo de hablar
y los modales. Dentro de la categoria identidad de género se incluye generalmente la

154 CIDH. Informe Anual de la Relatoria para la Libertad de Expresion, 2009, parr. 525
155 CIDH. “Orientacién sexual, identidad de género y expresion de género: algunos términos y
estandares relevantes”. Op. cit., parr. 14
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categoria transgenerismo o trans. A continuacion se presentan las definiciones
mayormente aceptadas en relacion con esta perspectiva: Transgenerismo o trans
Este término paragua —que incluye la subcategoria transexualidad y otras variaciones-
es utilizado para describir las diferentes variantes de la identidad de género, cuyo
comun denominador es la no conformidad entre el sexo biolégico de la persona y la
identidad de género que ha sido tradicionalmente asignada a éste. Una persona trans
puede construir su identidad de género independientemente de intervenciones
quirdrgicas o tratamientos médicos. Transexualismo Las personas transexuales se
sienten y se conciben a si mismas como pertenecientes al género opuesto que social y
culturalmente se asigna a su sexo bioldgico y que optan por una intervencién médica —
hormonal, quirdrgica 0 ambas— para adecuar su apariencia fisica—bioldgica a su
realidad psiquica, espiritual y social. [énfasis afiadido] **°

Orientacién sexual: es independiente del sexo biolégico o de la identidad de
género. Se ha definido como la capacidad de cada persona de sentir una profunda
atraccién emocional, afectiva y sexual por personas de un género diferente al suyo, o
de su mismo género, o de mas de un género, asi como a la capacidad mantener
relaciones intimas y sexuales con estas personas. En el derecho comparado se ha
entendido que la orientacion sexual es una categoria sospechosa de discriminacion,
para lo cual se han utilizado distintos criterios, que incluye la inmutabilidad de ésta
entendiendo por inmutabilidad una caracteristica dificil de controlar de la cual una
persona no puede separarse a riesgo de sacrificar su identidad. [...] En esta
perspectiva se ubican los términos heterosexualidad, homosexualidad y bisexualidad.
[A su vez] en esta perspectiva se ubican los términos|...] Heterosexualidad Hace
referencia a la capacidad de una persona de sentir una profunda atraccién emocional,
afectiva y sexual por personas de un género diferente al suyo y a la capacidad de
mantener relaciones intimas y sexuales con estas personas. Homosexualidad Hace
referencia a la capacidad de cada persona de sentir una profunda atraccion emocional,
afectiva y sexual por personas de un mismo género y a la capacidad mantener
relaciones intimas y sexuales con estas personas. De la informacion recibida por la
Comision se observa una tendencia en el movimiento LGTBI a reivindicar el uso y
referencia a los términos lesbiana (para hacer referencia a la homosexualidad
femenina) y gay (para hacer referencia a la homosexualidad masculina o femenina).
Bisexualidad Hace referencia a la capacidad de una persona de sentir una profunda
atraccion emocional, afectiva y sexual por personas de un género diferente al suyo, y
de su mismo género, asi como a la capacidad mantener relaciones intimas y sexuales
con estas personas. [énfasis afiadido] ™’

158 1d., pérrs. 18 — 20 [ademés de estas categorias, Se proponen otras que no necesariamente implican
modificaciones corporales: Entre estas categorias se encontrarian las personas travestis. En términos
generales. se podria decir que las personas travestis son aquellas que expresan su identidad de género -ya
sea de manera permanente o transitoria- mediante la utilizacién de prendas de vestir y actitudes del
género opuesto que social y culturalmente se asigna a su sexo biologico. Ello puede incluir la
modificacion o no de su cuerpo. Dentro de la categoria transgénero también se han ubicado otras
terminologias tales como: cross-dressers (quienes ocasionalmente usan atuendos propios del sexo
opuesto); drag queens (hombres que se visten como mujeres exagerando rasgos femeninos, generalmente
en contextos festivos); drag kings (mujeres que se visten como hombres exagerando rasgos masculinos,
generalmente en contextos festivos); y transformistas (hombres 0 mujeres que representan personajes del
sexo opuesto para espectaculos) [...] En relacion a estas categorias existen discusiones legales, médico-
cientificas y sociales, que desde diferentes perspectivas se aproximan a ellas. Sin embargo, existe un
cierto consenso, para referirse o autoreferirse las personas transgénero, como mujeres trans cuando el
sexo biolégico es de hombre y la identidad de género es femenina; hombres trans cuando el sexo
biologico es de mujer y la identidad de género es masculina; o persona trans o trans, cuando no existe una
conviccion de identificarse dentro de la categorizacién masculino-femenino.

B71d., péarrs. 16-17
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En lo que respecta especificamente a las expresiones de odio en base a la identidad
de género y orientacion sexual, esto representa un tema de gran debate en la actualidad
debido a todos los avances para la colectividad LGBTI que se han dado en esta época.
Es precisamente el progreso en el reconocimiento de la igualdad a este colectivo el que
permite hacer uso de una interpretacion progresiva y evolutiva en el que se desarrollan
principios emergentes en el derecho internacional de los derechos humanos.

Entiéndase entonces, por principio emergente al que reconoce que no se trata de una
norma claramente definida en un tratado y cuya vigencia fuera por ello incuestionable,
se trata mas bien de “un modo llamativamente uniforme y pacifico de interpretar tales

1*°8 esta es la forma

normas para situaciones que no fueron previstas en su momento|...
usual de generar derecho internacional cuyo “ ‘desarrollo progresivo’ se cumple
precisamente a través de opinio juris y jurisprudencia de érganos de proteccion que dan
un contenido enriquecedor a normas necesariamente escueta.” > EI hecho de que se
trate de principios emergentes y no de normas convencionales claras no les resta

(13

eficacia como normas vinculantes; “por tratarse de la recta interpretacion de normas

cuya obligatoriedad no se discute, su eficacia corre la misma suerte que la de ellas”.

Asi, al ser las normas de derecho internacional, instrumentos vivos cuya
interpretacion se obliga a evolucionar junto con la realidad actual, se distingue el hecho
de que la orientacion sexual ha pasado a ser una categoria prohibida de discriminacion
en el sistema interamericano aun a pesar de que la CADH no lo estipule expresamente.
Esto se reafirma en el caso Atala Riffo y nifias c. Chile en el que la Corte IDH analiza
especificamente la orientacion sexual, como una categoria protegida por el Art. 1.1. de
la CADH que prohibe la discriminacioén “[...] por cualquier otra condicién social” **,
asi en la sentencia mencionada se sefiala:

84. La Corte ha establecido, al igual que el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, que los tratados de derechos humanos son instrumentos vivos, cuya
interpretacion tiene que acompafiar la evolucion de los tiempos y las condiciones de
vida actuales. Tal interpretacion evolutiva es consecuente con las reglas generales de

158 Juan MENDEZ. El derecho a la verdad frente a las graves violaciones de derechos humanos.
Matelrsigl Clase de Justicia Transicional. Washington DC: American University, 2013., p. 518
Ibid.
10 Ipid.
181 Corte IDH. Caso Atala Riffo y nifias c. Chile. Sentencia de 24 de febrero de 2012, parrs. 83
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interpretacion consagradas en el articulo 29 de la Convencion Americana, asi como las
establecidas por la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados . En este
sentido, al interpretar la expresién ""cualquier otra condicién social'" del articulo
1.1. de la Convencion, debe siempre elegirse la alternativa mas favorable para la
tutela de los derechos protegidos por dicho tratado, segun el principio de la
norma maés favorable al ser humano. [énfasis afiadido] **2

85. Los criterios especificos en virtud de los cuales estd prohibido discriminar,
segun el articulo 1.1 de la Convencion Americana, no son un listado taxativo o
limitativo sino meramente enunciativo. Por el contrario, la redaccién de dicho
articulo deja abiertos los criterios con la inclusion del término “otra condicion social”
para incorporar asi a otras categorias que no hubiesen sido explicitamente indicadas.
La expresion “cualquier otra condicion social” del articulo 1.1. de la Convencion debe
ser interpretada por la Corte, en consecuencia, en la perspectiva de la opcion mas
favorable a la persona y de la evolucion de los derechos fundamentales en el

derecho internacional contemporaneo. [énfasis afiadido] '*®

[...]

91. [...], la Corte Interamericana deja establecido que la orientacién sexual y la
identidad de género de las personas son categorias protegidas por la Convencién. Por
ello esta proscrita por la Convencidn cualquier norma, acto o practica discriminatoria
basada en la orientacion sexual de la persona. En consecuencia, ninguna norma,
decisiéon o practica de derecho interno, sea por parte de autoridades estatales o por
particulares, pueden disminuir o restringir, de modo alguno, los derechos de una
persona a partir de su orientacion sexual. ***

En este mismo sentido se expresa el TEDH que ha sefialado que la orientacion
sexual es ‘otra condicién’ mencionada en el articulo 14 del CEDH, el cual prohibe
tratos discriminatorios basandose en “[...] que la Convencion es un instrumento vivo

59165

que ha de ser interpretado a la luz de las condiciones actuales™™>, por lo mismo reiter6

que la “orientacion sexual es un concepto amparado bajo el articulo 14” del CEDH. 166
A su vez en el marco del sistema universal en la Declaracion sobre derechos
humanos, orientacion sexual e identidad de género, se reafirmaron en el “principio de
no discriminacion, que exige que los derechos humanos se apliquen por igual a todos
los seres humanos, independientemente de su orientacion sexual o identidad de

género”. ' En este mismo sentido, el Comité de DESC ha determinado que la

192 1d., pérr. 84.

163 1d., parr. 85

1641d., parr. 91

165 TEDH. Case of E.B. c. France. Sentencia de 22 de enero de 2008., parr. 92

166 1d., parr. 50

17 NACIONES UNIDAS. “Anexo de la carta de fecha 18 de diciembre de 2008 dirigida al
Presidente de la Asamblea General por los representantes permanentes de la Argentina, el Brasil, Croacia,
Francia, el Gabon, el Japon, Noruega y los Paises Bajos ante las Naciones Unidas”. Declaracion
A/63/635, de 22 de diciembre de 2008, parr. 3
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orientacién sexual puede ser enmarcada bajo ‘otra condicion social’; y el Comité de
Derechos del Nifio, el Comité contra la Tortura y el Comité para la Eliminacion de la
Discriminacién contra la Mujer han realizado referencias en el marco de sus
observaciones generales y recomendaciones, respecto a la inclusion de la orientacion
sexual como una de las categorfas prohibidas de discriminacién.

Los Principios de Yogyakarta sobre la Aplicacion del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos en Relacién con la Orientacion Sexual y la Identidad de Género
proporcionan orientacion a los Estados sobre cuestiones relacionadas con los derechos
humanos y las normas legales. Asi, el articulo 2 se manifiesta acerca de los derechos de
igualdad y no discriminacion sefialando que la discriminacion por motivos
de orientacion sexual o identidad de género incluyetoda distincion, exclusion,
restriccion o preferencia basada en la orientacidon sexual o la identidad de género que
tenga por objeto o por resultado la anulacion o el menoscabo del reconocimiento, goce o
ejercicio, en igualdad de condiciones, de los derechos humanos y las libertades
fundamentales. La discriminacion por motivos de orientacién sexual o identidad de
género puede verse y por lo comun se ve agravada por la discriminacidn basada en otras
causales, incluyendo el género, raza, edad, religion, discapacidad, estado de salud y
posicién econémica.*®®

No obstante, ain queda mucho camino por recorrer. En este sentido, es primordial
anotar que la discriminacion y violencia que sufren las personas LGBTI aln es latente
en la region y en el mundo. Asi, en un estudio de quince meses denominado “Registro
de Violencia contra personas LGBTI” (llevado a cabo entre el lero de enero de 2013 y
el 31 de marzo de 2014),"" la CIDH determin6 que en los 35 Estados Miembros de la
OEA fueron asesinadas 594 personas que eran LGBTI o que eran percibidas como tales,
y 176 fueron victimas de graves ataques; a su vez, en estos casos, el “denominador

comun es la idea que tiene el perpetrador de que la victima ha transgredido las normas

1% Corte IDH. Caso Atala Riffo y nifias c. Chile. Sentencia de 24 de febrero de 2012, parr. 95

1%9 panel Internacional de Especialistas en Legislacién de derechos humanos y en orientacion sexual
e identidad de género. Principios de Yogyakarta sobre la aplicacion de la legislacion internacional de
derechos humanos en relacion con la orientacion sexual y la identidad de género. Universidad de Gadjah
Mada, 2007. Principio 2

0 CIDH. “CIDH expresa preocupacion por la violencia generalizada contra personas LGBTI y la
falta de recopilacion de datos por parte de Estados Miembros de la OEA”. Recuperado de
http://www.oas.org/es/cidh/prensa/comunicados/2014/153.asp (acceso: 3/nov/2015)
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. 171
de género aceptadas”.

Ademaés se destaca que muchos casos no se han denunciado por temor a represalias
0 porque las personas LGBTI no confian en las autoridades, pues muchas veces son los
mismos policias los perpetradores de violencia. A su vez, en lo que concierne a la edad
de las victimas, se registra que la esperanza de vida de mujeres trans (80%) oscila entre
los 30 y 35 afios de edad, y se agrega que la violencia contra personas trans, y sobre
todo contra mujeres trans combina varios factores que son “exclusion, discriminacion y
violencia en la familia, escuela sociedad; falta de reconocimiento de su identidad de
género ocupaciones que las colocan en un mayor riesgo de sufrir violencia, y alto grado
de discriminacién”.}"

Ademas, existen distintos paises que condenan y criminalizan el solo hecho de ser
homosexual o demostrar afecto en publico a personas del mismo sexo; por ejemplo
segln entrevistas a homosexuales iraquies y sirios, en el Estado islamico “los
homosexuales son lanzados desde lo alto de edificios y apedreados por multitudes que
virotean [...] rastrean a los gays de forma profesional”.’”® En nuestra regién, paises
como Trinidad y Tobago adn tienen vigentes leyes que criminalizan la sodomia como el
“Sexual Offences Act” que condena a veinticinco afios de prisién;*™*y en Jamaica a
través de “The Offences against the person Act” se condena a la sodomia dentro de la
seccion de ‘Unnatural Offences’, y se lo trata como un crimen abominable que sera
reprimido con méaximo siete afios de prision y trabajos duros.'”

Asimismo, en México la Comisién nacional de derechos humanos de ese pais
reconoce que la discriminacion por la orientacion sexual, la identidad o expresion de
género, comunmente denominada ‘homofobia’, es un problema que requiere de un
reconocimiento expreso sobre su existencia, y de una atencidn especial por parte de las
autoridades encargadas de promover la educacion, la cultura, el respeto a la legalidad y

la no discriminacion en el pais, debido a que dicho ‘fendmeno’, ‘estigma’, ‘prejuicio’,

' Ibid.

72 1bid

173 “Homosexuales sirios e iraquiés relatan persecuciones atrces del Estado islamico”. Recuperado de
http://www.jornada.unam.mx/2015/08/25/sociedad/039n1soc (acceso 3/nov/2015)

174 Sexual Offences Act. Trinidad y Tobago. (1986) [Art. 13.- (1) A person who commits buggery is
guilty of an offence and is liable on conviction to imprisonment— (a) if committed by an adult on a
minor, for life; (b) if committed by an adult on another adult, for twenty-five years; (c) if committed by a
minor, for five years. (2) In this section “buggery” means sexual intercourse per anum by a male person
with a male person or by a male person with a female person]

175 The Offences against the person Act. Jamaica. (1864), articulo 76.
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‘intolerancia’, ‘rechazo’, o cualquiera que sea el sentido negativo que se le pretenda dar,
coloca en una situacion de vulnerabilidad a las personas que se identifican con esta
poblacién, atentdndose con ello contra sus derechos humanos y, en otros casos,
generandose conductas delictivas en su agravio, situacién que en un estado de derecho
democratico no se puede tolerar.*"

En la actualidad continta la lucha por el reconocimiento de los derechos de las
colectividades que defienden esta categoria como lo es la comunidad LGBTI, pues aun
se evidencian ataques que tienen como base la orientacion sexual. Asi, los defensores
de las personas LGBTI y de sus derechos han sido victimas de violencia y acoso cuando
han convocado reuniones o actos culturales o han participado en defensa de los
derechos LGBTI y la igualdad.

En algunos paises, se rechazan la proteccién policial o los permisos para la
celebracion de actos de defensa de los derechos de la comunidad LGBTI, en ocasiones
con la excusa de que instituyen una amenaza contra la moral o la seguridad puablica. En
ausencia de una amparo policial, funcionarios estatales y civiles, incluidos grupos de
‘cabezas rapadas’ y fundamentalistas, han violentado y hostigado fisicamente a
defensores y manifestantes. Ademas, los procedimientos especiales han expresado
preocupacion por las restricciones a la libertad de expresién —como la censura directa,
la prohibicién de la divulgacion de informacion y las restricciones a la promocion
legitima—, justificadas por presuntas amenazas a la salud publica, la moral o la
seguridad del Estado. Las restricciones a la informacion sobre la orientacion sexual,
incluidas las supuestamente destinadas a proteger la "decencia publica”, pueden tener
un efecto perjudicial en las iniciativas de salud publica, incluso en relacion con la
transmision del VIH.!"’

Por todas estas consideraciones, es primordial que la proteccion a los derechos de
los grupos vulnerables por orientacion sexual e identidad de género alcance su mayor
nivel en virtud de brindarles las garantias que les corresponden, empezando por
reconocer que son una modalidad de proteccion especial, de prohibicién frente a los

crimenes de odio, y de limitacion frente a las expresiones de odio que inciten a la

176 Comisién nacional de los derechos humanos sobre los crimenes de ddio por homofobia. Informe
Especial. México: 2010., p. 5

Y7 Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos. “Informe Leyes y
practicas discriminatorias y actos de violencia contra personas por su orientacion sexual e identidad de
género”. A/HRC/19/41 de 17 de noviembre de 2011, p.65
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violencia sin perder de vista que la restriccion se debe basar en los estandares
internacionales correspondientes; asi como también dejando de victimizarlos y en lugar
de ello incentivando su inclusion en todas las esferas de la sociedad, promoviendo la

educacion en igualdad y reconociendo los derechos civiles que reclaman.

2.3. Restricciones admisibles e inadmisibles a las expresiones de odio basadas en
la orientacion sexual e identidad de género

Por una parte, las expresiones de odio pueden manifestarse en casos frecuentes a
través de discursos que “fomenten el racismo, la discriminacion, la xenofobia y la
intolerancia™®. Por otra parte, las expresiones de odio pueden ser utilizadas también en
casos no frecuentes cuyo objetivo se encamina a “convertirlas en armas para incitar,
promover o impulsar el exterminio de un grupo de personas [...] como se vio en la
Alemania nazi y en el genocidio de Ruanda de 1994”,*"® cuyos hechos desembocaron en

la creacion de los dos Tribunales sobre la incitacion al genocidio.

2.3.1. Posturas del sistema internacional de proteccidén de derechos
humanos

Si bien existen diferencias entre los sistemas regionales y universal acerca de la
calificacion de una expresion de odio y el alcance de su sancion, la Declaracion
Conjunta sobre el Racismo y los Medios de Comunicacion de los Relatores para la
Libertad de Expresion de las Naciones Unidas, la Organizacion para la Seguridad y la
Cooperacion en Europa, y la Organizacion de los Estados Americanos sostiene que las
expresiones de odio tienen que encuadrarse como minimo en estos parametros:

a) Nadie debe ser penado por decir la verdad; b) Nadie debe ser penado por
divulgar expresiones de odio a menos que se demuestre que las divulga con la
intencion de incitar a la discriminacidn, la hostilidad o la violencia; ¢) Debe respetarse
el derecho de los periodistas a decidir sobre la mejor forma de transmitir informacion
y comunicar ideas al publico, en particular cuando informan sobre racismo e
intolerancia; d) Nadie debe ser sometido a censura previa, y €) Toda imposicion de
sanciones por la justicia debe estar en estricta conformidad con el principio de la
proporcionalidad.™

178 CIDH. Informe Anual de la Relatorfa para la Libertad de Expresion, 2004. Capitulo VILI.,, parr. 4

191d., pérr. 20.

180 Declaracién Conjunta sobre el Racismo y los Medios de Comunicacién de los Relatores para la
Libertad de Expresion de las Naciones Unidas, la Organizacion para la Seguridad y la Cooperacion en
Europa y la Organizacién de los Estados Americanos (2001)
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En lo que respecta al sistema interamericano cabe precisar en primer lugar que, el
articulo 13 numeral 5 de la CADH prohibe toda propaganda en favor de la guerra y toda
apologia del odio nacional, racial o religioso que constituyan incitaciones a la violencia
o cualquier otra accion ilegal similar contra cualquier persona o grupo de personas. Si
bien esta es una restriccion permisible a la libertad de expresion, el sistema
interamericano ha sefialado varios supuestos o estandares para que dicha restriccion sea
legitima.

Asi, como se ha visto, se prevé la existencia de una ley, un fin legitimo y el caracter
de necesidad. Ademas, se manifiesta la posibilidad de establecer esa restriccion a través
de las responsabilidades ulteriores, excluyendo cualquier mecanismo de censura previa
aun dispuesto de manera legal.*® Consecuentemente también se incluirfan bajo este
supuesto de prohibicion de censura previa a las expresiones de odio:

la imposicion de sanciones por el abuso en la libertad de expresion bajo el cargo
de incitacion a la violencia (entendida como la incitacién a la comision de crimenes,
a la ruptura del orden publico o de la seguridad nacional) debe tener como presupuesto
la prueba actual, cierta, objetiva y contundente de que la persona no estaba
simplemente manifestando una opinién (por dura, injusta o perturbadora que
esta sea), sino que tenia la clara posibilidad de cometer un crimen y la posibilidad
actual, real y efectiva de lograr sus objetivos. Caso contrario, afiade, se estaria
—admitiendo la posibilidad de sancionar opiniones'®. [énfasis afiadido]

Es necesario aclarar quela Corte IDH aln no registra jurisprudencia especifica sobre
la forma y los requisitos de limitar los discursos de odio racial o las expresiones
discriminatorias que inciten a la violencia.'® No obstante, la CIDH emitié ya un
informe de admisibilidad en el caso Luis Alberto Rojas vs. Perd, en el que el
denunciante es una persona homosexual de escasos recursos y fue detenido por
miembros de la fuerza policial, los cuales lo habrian interrogado en forma soez e

insultado con frases alusivas a su orientacién sexual, habria sido desnudado, manoseado

8L La tnica excepcion admisible esti mencionada en el inciso 4 del mismo articulo: “Los
espectaculos publicos pueden ser sometidos por la ley a censura previa con el exclusivo objeto de regular
el acceso a ellos para la proteccion moral de la infancia y la adolescencia, sin perjuicio de lo establecido
en el inciso 2”.

182 CIDH. “Informe Anual de la Relatoria para la Libertad de Expresion”. OEA/Ser.L/V/IT Doc. 51
de 30 de diciembre de 2009, parr. 525

183 UNESCO. “Discurso de odio racial, discriminacion y libertad de expresion”, Andlisis técnico-
juridico contra el racismo y discriminacion en Bolivia, 2010. p. 2. [este articulo se realiz6 en respuesta a
la solicitud formulada con fecha del 25 de octubre del 2010 por la Consejeria de Comunicacién e
Informacion de la Oficina de la UNESCO en Quito a los expertos Edison Lanza y Gustavo Gémez
Germano se presenta a continuacion un andlisis juridico-técnico de los articulados de la Ley contra el
racismo y toda forma de discriminacion del Estado Plurinacional de Bolivia, en referencia a su
compatibilidad con los estandares juridicos de libertad de expresion.]
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y torturado mediante la introduccion de una vara policial de goma en el ano. Al
momento de denunciar los hechos habria sido atacado, y en la investigacion de los
hechos hubo demora e irregularidades.’®* En su pronunciamiento, la CIDH sefialé que la
obligacion de llevar a cabo una investigacion con la debida diligencia tiene especial
connotacion cuando “la presunta victima ha alegado que habria sido discriminada por su
orientacion sexual”,'® y ademés tomé en consideracion la “situacion de marginacion y
exclusion histdrica a la cual han estado sometidas las personas por su orientacion sexual
no heterosexual, maxime si se trata de una persona que se encuentra bajo custodia
estatal”. % En la misma linea, la CIDH someti6 a la Corte Interamericana un caso que
permitira a la Corte pronunciarse por primera vez sobre el ejercicio punitivo o
sancionatorio de los Estados sobre la base de la orientacion sexual real o percibida de
una persona. Precisamente se trata de un caso contra Ecuador (Caso 12.743 Homero
Flor Freire vs Ecuador) en el que Corte estd llamada a pronunciarse sobre la
compatibilidad entre normas de disciplina militar que sancionan actos sexuales entre
personas del mismo sexo y el principio de igualdad y no discriminacién.*®’

Ademas de estos recientes casos, en el sistema interamericano no se puede perder
de vista a los instrumentos que tratan acerca de la discriminacion y la violencia contra la
mujer. Ha de considerarse entonces a la Convencion de Belem do Par4, si bien esta no
manifiesta expresamente en sus postulados que las expresiones de odio deben ser
sancionadas, encontramos que condena todas las formas de violencia contra la mujer y
asimismo reconoce en el articulo 6 el derecho de toda mujer a ser libre de
discriminacion, con lo cual obliga a los Estados en el articulo 7 literales c) y d) a incluir
en su legislacion interna normas penales, civiles y administrativas, asi como las de otra
naturaleza que sean necesarias para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la
mujer y adoptar las medidas administrativas apropiadas que sean del caso; ademas de
adoptar medidas juridicas para conminar al agresor a abstenerse de hostigar, intimidar,
amenazar, dafar o poner en peligro la vida de la mujer de cualquier forma que atente

contra su integridad o perjudique su propiedad.

184 CIDH. Caso Luis Alberto Rojas vs. Per(. Peticién 446-09. Informe de Admisibilidad No. 99/14
de 6 de noviembre de 2014, parrs. 9 -10.

185 1d., parr. 49

' Ibid.

187 CIDH. “CIDH presenta caso sobre Ecuador a la Corte IDH”. Comunicado de Prensa. Recuperado
de http://www.oas.org/es/cidh/prensa/comunicados/2015/043.asp (acceso: 4/nov/2015)
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Asimismo, es pertinente mencionar a la Convencion Interamericana contra el
Racismo, la Discriminacion Racial y Formas Conexas de Intolerancia, y a la
Convencién Interamericana Contra Toda Forma de Discriminacion e Intolerancia que
adn no se encuentran en vigencia pero han sido ratificadas por el Ecuador. El lenguaje
de ambos instrumentos advierte el sentir del sistema interamericano respecto de los
limites a la libertad de expresion en casos de discriminacion. En este sentido, en la
revision de estas dos Convenciones se destaca una redaccion idéntica en todos sus
articulos, y la definicion de discriminacion racial en comparacion con la definicion de
toda forma de discriminacion solo varia por un parrafo que agrega los ambitos de
discriminacion:

Avrticulo 1.- Para los efectos de esta Convencién: 1. Discriminacion es cualquier
distincion, exclusion, restriccion o preferencia, en cualquier &mbito pablico o privado,
gue tenga el objetivo o el efecto de anular o limitar el reconocimiento, goce o
gjercicio, en condiciones de igualdad, de uno 0 mas derechos humanos o libertades
fundamentales consagrados en los instrumentos internacionales aplicables a los
Estados Partes. [1La discriminacion puede estar basada en motivos de nacionalidad,
edad, sexo, orientacién sexual, identidad y expresion de género, idioma, religion,
identidad cultural, opiniones politicas o de cualquier otra naturaleza, origen social,
posicion socioecondmica, nivel de educacion, condicion migratoria, de refugiado,
repatriado, apatrida o desplazado interno, discapacidad, caracteristica genética,

condicion de salud mental o fisica, incluyendo infectocontagiosa, psiquica
incapacitante o cualquier otra. [

El acercamiento a las acciones y expresiones discriminatorias también se estudia en
la definicion de discriminacién indirecta que contienen estos dos instrumentos, la cual
puede darse a través de una disposicion, un criterio o una practica, que es aparentemente
neutro pero es susceptible de implicar una desventaja para las personas que pertenecen a
un grupo especifico, sin embargo reconoce que no puede calificarse como
discriminacién directa si la disposicion, criterio o practica tiene “un objetivo o
justificacién razonable y legitimo a la luz del derecho internacional de los derechos
humanos”. []

Asimismo, por primera vez en el marco interamericano se le da una definicion a la
Intolerancia, la cual se concibe como el acto, actos 0 manifestaciones que expresan el
irrespeto, rechazo o desprecio de la dignidad, caracteristicas, convicciones u opiniones
de los seres humanos por ser diferentes o contrarias, las cuales pueden manifestarse
como marginacion y exclusion de la participacion en cualquier ambito de la vida

publica o privada de grupos en condiciones de vulnerabilidad o como violencia contra
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ellos. Lo interesante de este concepto es que se incluye a lo largo de los articulos de
ambas Convenciones, prohibiendo a la par la discriminacion e intolerancia, es decir
ubicandolas en el mismo peldafo.

Por su parte, en cuanto a las expresiones de odio, y también a las discriminatorias,
el estandar interamericano demuestra que a través de estas dos Convenciones se exige a
los Estados la eliminacidn, prevencidn, prohibicion y sancién de:

Art 4.- [...] ii. La publicacidn, circulacion o diseminacion, por cualquier forma
y/o medio de comunicacién, incluida la Internet, de cualquier material que:
a) defienda, promueva o incite al odio, la discriminacion y la intolerancia;
b) apruebe, justifique o defienda actos que constituyan o hayan constituido genocidio
o crimenes de lesa humanidad, segin se definen en el derecho internacional, o
promueva o incite a la realizacion de tales actos.

Lo cual permite percibir la concordancia que tienen estos dos Convenios con el
articulo 13 numeral 5 de la CADH que prohibe toda propaganda en favor de la guerra y
toda apologia del odio, sin embargo la CADH exige que aquellas constituyan una
incitacion a la violencia o cualquier acto ilegal, en el que puede incluirse la
discriminacion, entendido este precisamente como una forma de violencia a la luz de los
instrumentos que se han analizado. Ademas, hay que destacar que estas prohibiciones
gue a su vez son permisibles en la medida que cumplan con el estandar del test tripartito
que se estudio en el capitulo anterior.

En cuanto al sistema europeo, este no aborda en el CEDH especificamente la
apologia del odio nacional, religioso o racial que incita a la discriminacion, la hostilidad
y la violencia como la hace el sistema interamericano. Sin embargo, sobre la incitacién
a la violencia, el TEDH ha expresado que aquella equivale a la negacion del dialogo y al
rechazo de aprobar teorias y opiniones distintas, por lo cual al inclinarse a favor de un
choque de poderes, no deberia caer bajo el ambito de proteccion de la libertad de
expresion.'®®

Adicionalmente, el TEDH analiza ampliamente el tema de las expresiones de odio
con base en la interseccion del articulo 10 de el Convenio Europeo con las legislaciones
internas que proscriben estas formas de incitacion.® Asi pues, esta interpretacion ha

sido desarrollada en numerosos de sus casos, en los cuales se ha permitido la

** TEDH. Opinion parcialmente disidente de los jueces Wildhaber, Huriz, Straznicka, Baka. Caso
Surek y Ozdemir c. Turquia. Sentencia de 8 de julio de 1999. Citado en Héctor FAUNDEZ., Op. cit.,
p.275 ,

189 CIDH. Informe Anual de la Relatoria para la Libertad de Expresion, 2004. Op. cit., parr. 26
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elaboracion de una jurisprudencia importante sobre las expresiones de odio. Uno de los
casos es Jersild c. Dinamarca, en éste el TEDH concluyd lo siguiente:

[L]as leyes contra las expresiones de odio habian sido aplicadas con demasiada
amplitud en el caso de un programa periodistico sobre jovenes racistas. Jens Olaf
Jersild era un periodista de la television danesa y de una red de estaciones de radio que
habia entrevistado a tres miembros del grupo juvenil “Greenjackets”, para un
programa noticioso de television. Durante la entrevista, los tres jovenes formularon
declaraciones denigrantes sobre los inmigrantes y grupos étnicos de Dinamarca,
[lamando a algunos de los grupos “animales”. Jersild fue acusado de asistencia e
instigacion de los jévenes en su violacién de la legislacion danesa que prohibe las
amenazas, los insultos o la degradacion contra un grupo de personas a causa de
su raza, color, origen nacional o étnico o creencias. [...] La Corte observo que la
legislacion danesa preveia el delito del que Jersild habia sido acusado y que la
injerencia tenia el objetivo legitimo de proteger la reputacion o los derechos de los
demas, como lo estipulaba el articulo 10(2), [pero] con respecto a [...] si las medidas
eran necesarias en una sociedad democrética- la Corte subrayé como antecedentes
dos aspectos. Primero, observo que era ‘particularmente consciente’ de la importancia
de combatir la discriminacion racial. También recalcé que las obligaciones que
imponia a Dinamarca el articulo 10 tenian que ser interpretadas “en forma conciliable”
con las obligaciones que le imponia el CERD. Pero, al mismo tiempo, la Corte
observo que un aspecto fundamental era “si la expresion, al ser considerada en su
conjunto, parecia, desde un punto de vista objetivo, que habia tenido el propésito
de propagar opiniones e ideas racistas.” La Corte concluyé que el programa no
parecia tener esa intencion, como lo habia demostrado su introduccién, sino que, por
el contrario, estaba destinado a divulgar a un determinado grupo de jévenes y su
estilo de vida. A raiz de ello, la Corte dictaminé que las justificaciones del Estado
para condenar a Jersild no establecian que la interferencia con la libertad de expresion
fuese “necesaria en una sociedad democratica.”** [énfasis afiadido]

Es necesario anotar que en este caso, el contexto de las expresiones se dio en una
entrevista que trataba sobre la discusion pablica del momento en Dinamarca; ademas el
propdsito del programa no era la propagacion de ideas racista sino de analizar y explicar
las ideas de los Greenjackets, un grupo de jovenes con antecedentes criminales y
actitudes violentas.

Este caso permite reflexionar que este tipo de expresiones ofensivas que pueden
calificarse como expresiones de odio, tienen estdndares para apreciarse 0 no como
expresiones susceptibles de sancion. Con sus observaciones el TEDH presenta el
analisis de la intencion para considerar si esta es una expresion de odio que incita al
odio, y ademas analiza el contexto de la expresion el cual se dio en una entrevista sobre
un tema de debate publico. No obstante, lo cierto es que estos estandares no son

considerados en los pronunciamientos europeos sobre el tema que se esta estudiando.

1901d., pérr. 27
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De este modo, en el caso Féret c. Bélgica del 2009, por cuatro votos contra tres el
TEDH considerd que “no era contraria a la libertad de expresion la condena por delito
de incitacion a la discriminacion y el odio impuesta al Presidente del Frente Nacional
por la divulgacion de pasquines que propugnaban la expulsion de inmigrantes
irregulares de Bélgica”.'® Los pasquines mencionados contenian expresiones como
‘oponerse a la islamizacion de Bélgica’, ‘expulsar a los parados extraecuropeos’,
‘reservar a los Belgas y europeos la prioridad de la ayuda social’, ‘reservar el derecho
de asilo a las personas de origen europeo realmente perseguidas por razones politicas’,
‘salvar a nuestro pueblo del riesgo que constituye el Islam conquistador’, ‘es el cuscus
clan’.*®® En este caso, el TEDH concluye lo siguiente:

[los ataques que se cometen contra las personas al injuriar, ridiculizar o
difamar a ciertas personas de la poblacion y sus grupos especificos o la incitacion
a la discriminacion, como en el caso de autos, son suficientes para que las
autoridades privilegien la lucha contra el discurso racista frente a una libertad de
expresion irresponsable y que atenta contra la dignidad, incluso la seguridad, de tales
partes o grupos de la poblacion. Los discursos politicos que incitan al odio basado
en prejuicios religiosos, étnicos o culturales representan un peligro para la paz
social y la estabilidad politica en los Estados democraticos.*® [énfasis afiadido]

De esta reflexién podemos apreciar que ademas de que el TEDH abandona el grado
de proteccion aplicado con caracter general al discurso politico pese a la especial
proteccion que, como se ha indicado anteriormente, se le ha otorgado en otros de sus
pronunciamientos, el sistema europeo no hace una distincion entre una expresion de
odio que incite a la violencia y una que no lo haga, es decir las trata como iguales
puesto que no se distingue entre conductas expresivas que tienen el deliberado &nimo de
provocar una conducta violenta o discriminatoria, de aquellas que se hacen a través de
una lenguaje hostil y que pueden ser idoneas para generar reacciones de rechazo a un
grupo determinado.

Otro caso que nos permite estudiar el tema que se estd tratando es la reciente
sentencia del TEDH para el caso Indentoba y otros c. Georgia, el TEDH condend a
Georgia por la violacion del articulo 3 en concordancia con el articulo 14 del CEDH

después de que una Organizacién defensora de los derechos de las personas LGBTI

191 Rafael ALCACER. “Discurso del odio y discurso politico. En defensa de la libertad de los
intolerantes”. lus puniendi e inmigracién irregular. Ministerio de Ciencia e Innovacion de Espafia, 2011,

192
Id., pp. 5-6
19 TEDH. Caso Féret vs. Bélgica. Sentencia de 16 de julio de 2009. Seccién 73. Citado en Id., p. 7
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fuera atacada en una marcha pacifica por el Dia Contra la Homofobia. Durante la
marcha, el grupo fue atacado verbal y fisicamente, los opositores a la marcha se
expresaron de ellos como ‘sick’, ‘inmoral’, ‘perverts’, ‘fagots’, ‘sinners’, ‘burn to
death’, ‘crushed’; por su parte la agresion fisica incluyd el aparcamiento de las
pancartas de los marchistas, empujes y golpes, como resultado, varios de ellos
requirieron atencion médica. Anterior a la marcha, los militantes del grupo LGBTI
habian solicitado resguardo policial frente a posibles ataques, sin embargo al momento
del incidente, los miembros policiales de la zona alegaron que no era su deber
participar, mas tarde el grupo de agentes de policia que llegaron al lugar detuvo a varios
manifestantes sin explicarles los motivos.

El TEDH concluyé que detras de las expresiones y los ataques fisicos, se
encontraba una actitud homofobica, la cual estaba encaminada a causar temor y
evitar la publicidad de la expresiones de la comunidad LGBT]I; se recalc6 ademas la
falta de protecciéon de la fuerza policial y la poca diligencia en la defensa de los
derechos de este grupo. A continuacion se transcribe un extracto de la sentencia:

The homophobic connotation of the counter-demonstrators speech was also
evident in the acts of scornful destruction and ripping of LGBT flags and posters. In
addition to those acts [they] started to threatening with serious harm, including
uttering death threats, using such terms as ‘crushing’ and ‘burning to death’. Those
verbal attacks were then followed by actual physical assaults on some of the
applicants. [...] All of the thirteen applicants became the target of hate speech
and aggressive behavior [...] Given that they were surrounded by an angry mob that
outnumbered them and was uttering death threats [...] demonstrating the reality of the
threats and that a clearly distinguishable homophobic bias played the role of an
aggravating factor. [...] The applicants’ feelings of emotional distress must have
been exacerbated by the fact that the police protection which had been promised
to them in advance of the march was not provided in due time or adequately. ***
[énfasis afiadido]

En este caso, se puede notar que el elemento esencial se trata del escenario en el que
se desenvolvieron los hechos, es decir, la marcha del grupo LGBTI generd expresiones
acaloradas que incitaron a la violencia y provocaron agresion. Lo que se intenta al
presentar este caso, es demostrar la importancia del contexto del escenario en el que se
hacen las expresiones de odio, las cuales precisamente por este elemento tienen mas
probabilidad de que se conviertan en incitacién a la violencia si se hacen dentro de una

marcha o manifestacion.

19 TEDH. Caso Identoba y otros c. Georgia. Sentencia de 21 de mayo de 2015, parrs. 68-70
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En lo que respecta al sistema universal, el articulo 19 del PIDCP establece
restricciones a la libertad de expresion al prohibir la propaganda a favor de la guerra 'y
toda apologia del odio nacional, racial o religioso. No obstante, va mas alla prohibiendo
expresiones de odio cuando constituyan una “incitacion a la discriminacion, la
hostilidad o la violencia [...] [a diferencia de la CADH que] establece una proscripcion
del fomento de estas formas de odio cuando se incita a una violencia ilegitima o a
cualquier otra accion ilegal similar”. ** De este modo se autoriza la sancién del discurso
publico que sea susceptible de producir un efecto violento. Dicho modelo ‘represivo’ es
legitimo porque tales discursos no son parte de los valores colectivos de una sociedad
democratica. %

A diferencia del CEDH, que no contiene excepciones a las expresiones de odio, la
CADH comparte méas similitudes en este aspecto con el PIDCP puesto que ambos
instrumentos son categoricos en cuanto a la prohibicién de la guerra. A su vez este tipo
de prohibicidon abarca toda forma de propaganda que amenace con un acto de agresion o
de quebrantamiento de la paz contrario a la Carta de la ONU, o que pueda llevar a tal
acto. Esta afirmacion no prohibe la apologia del derecho soberano a la defensa ni el
derecho a la libre determinacion de los pueblos, y a la independencia politica conforme
la Carta de la ONU. ¥

Siguiendo esta linea, la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacion Racial (en adelante CERD) con el fin de restringir el odio
racial, establece un mayor margen de limitacion para la libertad de expresion. Asi, el
articulo 4 requiere que los Estados Partes:

Condenen toda la propaganda y todas las organizaciones que se inspiren en
ideas o teorias basadas en la superioridad de una raza o de un grupo de personas de un
determinado color u origen étnico, o que pretendan justificar o promover el odio
racial y la discriminacion racial, cualquiera que sea su forma, y se comprometen a
tomar medidas inmediatas y positivas destinadas a eliminar toda incitacion a tal
discriminacion o actos de tal discriminacion [...]. Tomaran, entre otras, las siguientes
medidas: a) Declararan como acto punible conforme a la ley toda difusion de
ideas basadas en la superioridad o en el odio racial, toda incitacién a la

% CIDH. Informe Anual de la Relatoria para la Libertad de Expresion, 2004. Op. cit., parr. 3 [a
diferencia del articulo 20 del PIDCP, la CADH “establece una proscripcion del fomento de estas formas
de odio cuando se incita a una violencia ilegitima “o a cualquier otra accion ilegal similar”]

19 BEduardo BERTONI. “Estudio sobre la prohibicion de la incitacion al odio en las Américas”.
http://www.ohchr.org/Documents/Issues/Expression/ICCPR/Santiago/SantiagoStudy sp.pdf (acceso
11/01/2015)

97 Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas. Observacién General N° 11. “Comentarios
generales formulados al Articulo 20”. HRI/GEN/1/REV.7 at 51 de 1983, p. 1
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discriminacion racial, asi como todo acto de violencia o toda incitacion a cometer
tales actos contra cualquier raza o grupo de personas de otro color u origen étnico, y
toda asistencia a las actividades racistas, incluida su financiacion. [énfasis afiadido].

A su vez el articulo 5 de la CERD prescribe que los Estados deberadn tomar medidas
apropiadas para modificar patrones socioculturales de conducta de hombres y mujeres
con aras a alcanzar la eliminacion de los prejuicios y las practicas consuetudinarias de
cualquier otra indole que estan basados en la idea de inferioridad o superioridad de
cualquiera de los sexos o en funciones estereotipadas de hombres y mujeres.

Sobre estos articulo especialmente, la Recomendacion general N° 32 (2009), el
Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial se ha pronunciado acerca del
significado y alcance de las medidas especiales en la Convencién. Asi, resumio la
nocion de "medidas" como la gama de “instrumentos legislativos, ejecutivos,
administrativos, presupuestarios y reglamentarios|...], asi como los planes, politicas,
programas y sistemas”.'® A su vez el Comité recuerda el carcter obligatorio del
articulo 4 y observa que en el proceso de aprobacion de la Convencién ese articulo se
considerd fundamental para la lucha contra la discriminacion racial. Ademas, en esta
recomendacion establece que el articulo 4 comprende “elementos relativos al discurso y
al contexto organizativo necesario para la emision del discurso, ejerce las funciones de
prevencion y disuasion, y prevé sanciones para cuando la disuasién no logre su

» 199 " asi también tiene una funcidn expresiva al poner en evidencia el

“aborrecimiento de la comunidad internacional por el discurso de odio racista” %,

objetivo

entendido como una forma de discurso que rechaza los principios fundamentales de
derechos humanos relativos a la dignidad humana y la igualdad y “pretende rebajar el
lugar que ocupan determinados individuos y grupos en la estima de la sociedad”.

Se observa que estos postulados de la CERD se expresan resueltos a fijar todas las
medidas a su alcance para eliminar la discriminacion racial en todas sus formas, y a
evitar las préacticas y expresiones xenofobas o racistas. Asimismo, ademas de enunciar

las limitaciones legitimas a la libertad de expresion e ir més alla de la CADH, el CEDH

198 Comité para la Eliminacion de la Discriminacién Racial. Recomendacién General No. 32.
CERD/C/GC/32 de 29 de septiembre de 2009., parr. 10
199 Comité para la Eliminacion de la Discriminacién Racial. Recomendacién General No. 35. “La
Iucha2 (%ontra el discurso del odio racista”. CERD/C/GC/35 de 26 de septiembre de 2013., parr. 10
Ibid.
2% bid.
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y el PIDCP, la CERD ha condenado las expresiones de inferioridad en base a una raza e
indica de modo expreso que existen mensajes que deben ser sancionados penalmente.
No obstante, a través de la Recomendacion General 35, se ha dicho también que no
todas las expresiones racistas pueden clasificarse como delito, sino que estas deben
reservarse para los casos mas graves, y siempre partiendo de la aplicacion de los
principios de legalidad, proporcionalidad y necesidad; mientras que los casos menos
graves “deben tratarse por otros medios que no sean el derecho penal, teniendo en
cuenta, entre otras cosas, la naturaleza y la amplitud de las repercusiones para las
personas y los grupos destinatarios”.?%

En el mismo sentido, se han aplicado limitaciones a los discursos de odio en
pronunciamientos del Comité de Derechos Humanos de la ONU manteniendo
restricciones al discurso basado en el odio cuando lo estimd necesario para el alcance
del objetivo de proteger los derechos y reputacion de los demés. Conviene entonces
destacar casos como Ross c¢. Canada, Faurisson c. Francia y JRT y el Partido WG c.
Canada en los que se ratifico las restricciones a la libertad de expresion vinculadas con
las expresiones de odio. 2

Hemos comentado el caso Faurisson en el capitulo anterior, el cual respecto al
discurso basado en el odio ha sefialado que puede restringirse al tratarse de expresiones
antisemitas. A continuacién se encontrara un extracto de la opinion de tres concordantes
del Comité de Naciones Unidos que llevo el caso

El delito por el que se condend al autor en virtud de la Ley Gayssot no incluye
expresamente el elemento de incitacién, como tampoco entran claramente las
declaraciones que sirvieron de base para la condena en los limites de la incitacion, que
el Estado Parte se hubiera visto obligado a prohibir de conformidad con el parrafo 2
del articulo 20. Sin embargo, quiz4 se den circunstancias en las que no se pueda
proteger explicitamente el derecho de una persona a verse libre de la incitacion a la
discriminacion por motivos de raza, religion u origen nacional mediante una ley
estrecha y explicita sobre la incitacion que coincida precisamente con las limitaciones
del parrafo 2 del articulo 20. Asi sucede cuando en un contexto social e histérico
particular puede demostrarse que declaraciones que no satisfacen los criterios
legales estrictos de la incitacion constituyen parte de una tendencia a la incitacion
contra un determinado grupo racial, religioso o nacional, o en el que los
interesados en difundir la hostilidad y el odio adoptan formas refinadas de
oratoria que no se pueden castigar en virtud de la ley contra la incitacion al odio

202 |d., parr. 12 ]
203 CIDH. Informe Anual de la Relatoria para la Libertad de Expresion, 2004. Op. cit., parr.10
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racial, aun cuando sus efectos puedan ser tan perniciosos 0 mas que los de la
incitacion explicita. * [énfasis afiadido]

Tal declaracion, nos demuestra que el Comité de Derechos Humanos de la ONU
considera que el antisemitismo no debe ser tolerado aln cuando no exista incitacion a la
violencia porque el solo discurso puede ser pernicioso. Esto se verifica ademéas con sus
declaraciones de apoyo a la Ley Gayssot que penaliza la negacién del holocausto.”®® Sin
embargo la cuestion es que el holocausto judio no ha sido el unico delito contra la
humanidad que ha existido, y aln asi no existe penalizacién de la negacion del
genocidio armenio, del gulag soviético o la muestra de simbolos stalinistas en Europa.
Igualmente encontramos en el sistema universal al caso Ross ¢. Canadé que trata acerca
de un profesor de primaria que en su tiempo libre publicaba varios libros y folletos, e
hizo otras declaraciones publicas que cuestionaban la realidad del holocausto atacando
en gran medida a “la veracidad, la integridad, la dignidad y los motivos de los judios y
no presentar una investigacion académica”.?®® La Comisién de Investigacion en Canadéa
“no encontrd pruebas directas de que la conducta del autor en sus horas libres hubiera

tenido repercusiones sobre el distrito escolar”?’

, pero estimo que seria razonable prever
que sus escritos fueran un factor que influyé en determinados comportamientos
discriminatorios de los alumnos. Frente a esto, la Junta Escolar de la primaria donde
ensefiaba Ross lo amonestd suspendiendo su salario por varios meses y lo apart6 de su
cargo de docente transfiriéndole a un area administrativa.

A causa de lo mencionado, el caso se conocié en 1996 por el Comité de Derechos
Humanos de la ONU el cual observd lo siguiente:

tanto la Comision de Investigacion como el Tribunal Supremo estimaron que las
afirmaciones del autor eran discriminatorias en relacion con las personas de fe y
ascendencia judias y que denigraban la fe y las creencias de los judios e instaban a los
verdaderos cristianos no solamente a que pusieran en cuestion la validez de las
creencias y ensefianzas judias, sino para que despreciaran a las personas de fe y
ascendencia judias por socavar la libertad, la democracia y las creencias y los valores
cristianos. [...]Jel hecho de apartar al autor de un puesto docente puede considerarse

204 Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas. Opinién individual de Elizabeth Evatt y
David Kretzmer, confirmada por Eckart Klein. Caso Robert Faurisson c. Francia, parr. 4.

2 gobre la ley gayssot y la opinién del Comité cfr. Capitulo 1, acapite “1.2.2.3. Discursos
protegidos por su contenido” de esta investigacion.

2% Comision Investigadora de Derechos Humanos. Canada (1989). Citada en Comité de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas. Caso Ross c. Canada. Comunicacién N° 736/1997 1 de mayo de 1996,
parr. 4.2.

27 |d., parr. 4.3.
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una restriccion necesaria para proteger el derecho y la libertad de los nifios judios a
disfrutar de un sistema escolar libre de sesgo, prejuicios e intolerancia. *®

En este caso es considerable el hecho de que Ross haya sido maestro de primaria, y
es optimo que la discriminacion sea combatida desde las escuelas o las universidades
como ya se hace profusamente e incluso tienen su dia al afio para recordarlo (27/1),%%
sin embargo, en el caso particular las expresiones con base en el odio racial proferidas
por Ross no se hicieron en una escuela, no hubieron muestras de discriminacion, odio,
ni incitaciones a los alumnos, las observaciones de Ross acerca del holocausto no eran
parte de su céatedra. Si bien es cierto que con estos casos se evidencia que el sistema
universal se encuentra menos accesible a aceptar la legitimidad de discursos de odio, se
advierte en el 2013 que con el evolucionar de sus pronunciamientos, aun cuando
prohiban la discriminacién como lo hace la CERD, el mismo Comité de Eliminacion de
Discriminacién Racial ha establecido que la denegacion publica de delitos de genocidio
y crimenes de lesa humanidad o el intento de justificar estos, deben declararse punibles
cuando constituyan incitacion a la violencia y aclara que “la prohibicion sobre hechos
histéricos no debe prohibirse ni sancionarse”.?*

Los instrumentos y los casos presentados en esta acapite de la investigacion
permiten notar que el sistema interamericano y universal si bien prohiben la apologia al
odio nacional, racial o religioso, esta no es absoluta sino que se encuentra sujeta a una
condicién: que se ‘constituya una incitacion a la discriminacion, hostilidad o
violencia’ en el caso del PIDCP; o que ‘constituya una incitacion a la violencia o
cualquier otra accion ilegal similar contra una persona o grupo raza, color, idioma,
origen o religiéon’ en el caso de la CADH.

Se puede colegir ademas, que el sistema interamericano de derechos humanos
prohibiendo la propaganda ‘en favor de la guerra y toda apologia del odio nacional,
racial o religioso que constituyan incitaciones a la violencia o cualquier otra accién
ilegal similar’, advierte que la violencia es un requisito para cualquier restriccion, lo
cual permite entender que las expresiones discriminatorias o de odio que no se prohiben

per se.

28 |d., pérr. 11.6.

2 pelipe BOTAYA, “Negacion del Holocausto”. http://www.felipebotaya.com/2015/01/negacion-
del-holocausto-editado.html (acceso 23/05/2015) )

219 Comité para la Eliminacién de la Discriminacion Racial. Recomendacién General No. 35, Op.
cit., parr. 14
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En lo que respecta al sistema europeo, la incitacion a la violencia y las expresiones
de odio no hacen una distincion como lo hacen la CADH y el PIDCP. De este modo, en
Europa se entiende que hay un margen mas amplio para que baste la expresion
para que esta sea sancionada en virtud de la defensa de los derechos de terceros, lo
cual a su vez permite verificar que la limitacion a la libertad de expresion y el alcance
de la sancion de una expresion de odio son mucho mas amplios. Ademas, con lo
expuesto se confirma que si bien el CEDH no contiene una clausula igual a la del
articulo 20 del PIDCP, las interpretaciones del TEDH corroboran que las interferencias
del poder sancionatorio de los Estados en las expresiones odio son legitimas cuando se
trata de la defensa de derechos de otros, sobre todo de la reputacion y el honor y por
‘necesarias en una sociedad democratica’ y enumera algunas situaciones que justifiquen
estas restricciones, incluyendo asi ‘la seguridad nacional, la integridad territorial y la
seguridad publica’ 2!

Asimismo, el alcance del PIDCP y de la CEDH demuestra la voluntad de estos dos
sistemas de justificar las restricciones al discurso las cuales no caben en la categoria de
la CADH de ‘incitacion a una violencia ilegitima’. De ello se deriva que mientras la
jurisprudencia del sistema universal y europeo puede ser Util para definir ‘incitacion’ y
‘violencia’, no todas sus restricciones a la libertad de expresion quedan comprendidas
en el articulo 13.5 de la CADH. Ademas hay que notar que de los casos analizados, el
sistema europeo y universal consideran suficiente el ‘impacto probable’ de la expresion
de odio para que esta sea restringida, reconociendo asi que la relacion causal en este
contexto podria ser relativamente indirecta, a diferencia del sistema interamericano que
exige una relacion causal especifica que vincule la expresion en cuestion con la
demostracion de un efecto directo, que es la incitacion a la violencia. Esto no quiere
decir que el sistema europeo y universal estén en contra de las expresiones de odio, si
no que el margen de restriccion es mucho mas amplio.

El sistema interamericano podria, por ejemplo, utilizar la distincion de la buena
fe a que hace referencia la jurisprudencia de la ONU y de la Unién Europea, que
protege la propaganda de odio cuando su propoésito es la investigacion historica o la
divulgacion de noticias y de informacién. La distincion que establece la Corte
Europea entre el l1éxico que explica el terrorismo en contraposicion con el 1éxico que
promueve el terrorismo, también podria aplicarse al sistema interamericano. El
contexto también es un aspecto importante en todo analisis de la expresion, dado
gue la misma frase puede tener dos significados en dos contextos diferentes —lo que

211 CIDH. Informe Anual de la Relatoria para la Libertad de Expresion, 2004. Op. cit., parr. 33



83

puede ser benigno en tiempos de calma, por ejemplo, puede adquirir la condicion de
incitacion en el contexto de una guerra civil. Por ultimo, el elemento de causalidad
también podria demostrar su utilidad: al igual que su contraparte de la Unién Europea
y la ONU, el sistema interamericano podria hallar mérito en el argumento de que un
vinculo directo entre el discurso y la violencia subsiguiente es innecesario para
justificar las limitaciones a la libertad de expresidn, dado que los efectos perjudiciales
pueden proyectarse en el tiempo o ser indirectos.?*? [énfasis afiadido]

De este modo, vemos que si bien existen diferencias en cuanto a la prohibicion de
las expresiones discriminatorias que no constituyen delito de odio, los criterios que cada
sistema propone para calificar una expresion de odio pueden complementarse en la
medida que no se destruyan los fundamentos esenciales de toda sociedad democratica,
que se permita la existencia de la opinion publica y el debate social. Asi, el
complemento puede recogerse del sistema interamericano que exige una prueba actual,
cierta, objetiva y contundente de que la persona no estaba simplemente manifestando
una opinién por dura, injusta o perturbadora que esta sea, sino que tenia la clara
posibilidad de cometer un crimen y la posibilidad actual, real y efectiva de lograr sus
objetivos; y del contexto y la intencion que se propone fuertemente en el sistema
europeo, que requiere un analisis de la expresion dentro del entorno y las condiciones en
que se desenvuelve, asi como el propdésito que aquella demuestra. Ademas ha de
considerarse la diferenciacion de la expresion de odio con el delito de odio que ademas
de diferenciarse en el hecho criminal, este se ejerce con la intencion de causar temor y
evitar el ‘progreso’ del grupo determinado como se estudid en el caso del 2015

Indentoba c. Dinamarca,?*®

que fue mas alla de una expresion de odio pues el contexto
en el se desarrollaron los hechos se dio dentro de una manifestacion acalorada en la que
ademas, hubo una fuerza policial irresponsable en su ejercicio de prestar garantias a la

comunidad LGBTI.

2.3.2. Posturas en el derecho comparado

En la practica han existido numerosos casos de expresiones de odio que se han
llevado a las Cortes de todo el mundo; en ese mismo sentido sectores importantes de la
doctrina han estudiado el alcance de las expresiones de odio y sus limitaciones. Frente a

ello se han desarrollado posiciones distintas, asi por una parte se encuentran aquellas

22 CIDH. Informe Anual de la Relatoria para la Libertad de Expresion, 2004. Op. cit.,parr. 35
23 TEDH. Caso Identoba y otros c. Georgia. Sentencia de 21 de mayo de 2015.
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que advierten la sola expresién como requisito para constituir un discurso de odio
restringido; en otro orden existe el enfoque que exige un nexo causal o un pardmetro
para la limitacién de un discurso de odio. En suma, estas dos posiciones debaten acerca
del nivel de proteccidn a la libertad de expresion como derecho preferente, asi:

En el fondo, de lo que se trata es de determinar cuanto apreciamos la libertad de
expresion, y saber cuél es el precio que estamos dispuestos a pagar por su vigencia;
para algunos es un bien demasiado importante, que amerita el sacrificio de otros
intereses o bienes juridicos; para otros, en cambio es un bien que no obstante su
importancia, no justifica pagar un precio tan alto, y debe ceder el paso a otros
derechos o intereses.?™

Por tanto, a continuacion se estudiaran las posiciones desarrolladas en el derecho
comparado que abarcan decisiones jurisprudenciales de distintos paises que han
ratificado la CADH, el CEDH, y el PIDCP. Posterior a aquello, se expondran las
posturas adoptadas en distintos sectores de la doctrina y la sociedad.

A nivel de cada pais hay un debate que se enraiza en la lucha de los contravalores,
el valor de la libertad de expresion por un lado, y los intereses que el Estado aduce
como justificacion de su regulacidén por el otro, asi “[a] veces la armonizacion de los
intereses contrapuestos se ha logrado a través del establecimiento de un conjunto de
categorias 0 tipos de expresion que puede ser objeto de regulacion”. *° Para la
realizacion de este acapite se han revisado varias posturas de distintos paises y aunque
existen pronunciamientos numerosos, se hara un acercamiento en términos generales de
las legislaciones y pronunciamientos de algunos paises de América y Europa.

Los casos de los paises que se mencionan a continuacion, ilustran los tipos de
medidas identificadas concernientes a la problematica de los discursos de odio en el
ambito de las restricciones a la libertad de expresion, y se enuncian en virtud de que su
analisis aporta a la delimitacion de los parametros que se han de proponer como umbral

de proteccion de las expresiones de odio y discriminacion.

2.3.2.1. Estados Unidos

En el afio 2010, Estados Unidos corroboré que mantiene firme su posicion acerca

de que la criminalizacién de las expresiones ofensivas o de odio no son una via efectiva

2% Héctor FAUNDEZ. Los limites de la libertad de expresion. Op. cit., pp. 266-267
215 Owen FISS. La ironfa de la libertad de expresion. Op. Cit., p. 12
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para combatir la intolerancia, asi como tampoco satisfacen la gestion del Gobierno en la
promocion del respeto por la diversidad. Del mismo modo sefiala que el mejor antidoto
para este tipo de expresiones es el dialogo constructivo que refute y responda los
argumentos del discurso de odio, causando asi que este ‘caiga por su propio peso’.216
Estas aseveraciones a su vez no quieren decir que la libertad de expresion es absoluta,
asi en el mismo Comunicado se indica que no se permite el discurso que incita a la
violencia inminente pero solamente cuando la expresion esta “directamente encaminada
a ello o a producir acciones ilegales o que sea probable que incite a cometer esas
acciones”.?!

A su vez, la Corte Suprema de los Estados Unidos ha tenido numerosas
oportunidades de pronunciarse acerca de las expresiones de odio, sobre todo en lo que
respecta a la propaganda racial. Asi encontramos a los Estados Unidos, el unico pais
americano que, siendo Estado parte del PIDCP, ha introducido una reserva excluyente

respecto del alcance del articulo 20 de dicho instrumento,*®

y que a pesar de ello ha
tenido mas inclinacién por la libertad de expresion a través sus fallos. Sin embargo esto
no quiere decir que no persiste el debate acerca de la legalidad o ilegalidad del hate
speech dirigido contra grupos determinados, a decir de Marciani este es sin duda “uno
de los temas més apasionantes de la discusion actual de la libertad de expresion en los
Estados Unidos”.?*

Para empezar es necesario sefialar que en la jurisprudencia norteamericana se han
estudiado principios como el de ‘neutralidad de los Estados’ de los cuales se ha dicho
que “si hay un principio fundamental que subyace en la Primera Enmienda, es que el
Gobierno no puede prohibir la expresion de una idea simplemente porque la sociedad
considera que la idea en si misma es ofensiva o desagradable” [traduccion libre].??° EI
derecho estadounidense ha desarrollado ademas ciertos términos especificos en temas

de expresiones de odio, asi se ha permitido al Estado regular las ‘palabras

218 permanent Mission of USA in Geneva. Diplomatic Note No. 039/11, october 13th, 2011.

Recuzplsrado de https://spdb.ohchr.org/hrdb/19th/USA_17.10.2011_(4.2011).pdf (acceso: 12/oct/2015)
Ibid.

218 Naciones Unidas. Coleccién de Tratados. Recuperado de http://www.un.org/es/treaty/ (acceso:
20-jul-2015) [En este sentido, los Estados Unidos sefialaron que el articulo 20 ‘does not authorize or
require legislation or other action by the United States that would restrict the right of free speech and
association protected by the Constitution and laws of the United States’.]

1% Betzabé MARCIANI. El derecho a la libertad de expresion y la tesis de los derechos
preferentes., Op. cit., p. 141

20 Corte Suprema de los Estados Unidos. Caso Virgina c. Black et., al., Sentencia de 7 de abril
2003.
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provocadoras’ (fighting words), pero no la defensa general de ideas (general advocacy
of ideas).?*

En otros casos, la Corte Suprema ha realizado un ejercicio mas abierto y explicito
de ponderacion, “sopesando el interés del Estado y el interés de la libertad de expresion
a traves del principio que permite al Estado suprimir aquellas expresiones que supongan
“un peligro claro o inminente’ .?*

En lo que respecta a las palabras provocadoras o agresivas, estas han sido
interpretadas por la Corte Suprema como aquellas que “pueden provocar una reaccion
inmediata y violenta de parte de la persona a quien van dirigidas, y que reflejan un
escaso valor en términos de ideas que puedan contribuir al debate publico, no forma
parte de la expresion protegida”.??® En el caso RAV vs. St. Paul, se explicé que la razén
por la que las que las palabras provocadoras estan excluidas de la proteccion de la
Primera Enmienda no es porque el contenido comunica una idea, Sino porque ese
contenido incorpora un modo particular e intolerable (e innecesario en la sociedad) de la
expresion cualquiera que sea la idea que el orador desee transmitir.??

Asi en el caso RAV vs. St. Paul, la Corte Suprema invalidd la ordenanza de la
ciudad de St. Paul que regulaba las expresiones de odio, y lo hizo con el argumento de
que la ordenanza no respetaba el principio de neutralidad de contenidos.?® La Corte
Suprema admitié que la ordenanza so6lo prohibia ‘palabras provocadoras’, un tipo de
expresion que como se explicd antes, el Estado tiene el poder de regular o incluso
reprimir. No obstante, el contenido de la ordenanza se caracterizaba por su parcialidad

pues “las ‘palabras provocadoras’ de los racistas o sexistas estaban prohibidas, pero no

221 Owen FISS . La ironia de la libertad de expresion, Op, cit., p. 15.

22 Owen FISS . La ironfa de la libertad de expresion, Op, cit., p.15. [La nota de los traductores
sefiala que los fighting words son palabras o expresiones que pueden provocar actos de violencia por
parte de la persona a la que van dirigidas. Por su parte, la general advocacy of ideas consiste en la
apologia o defensa de creencias o ideologias. Como se explica en el texto, la jurisprudencia de la Corte
Suprema de los Estados Unidos ha establecido que la primera categoria de expresion no se halla protegida
por la Primera Enmienda, mientras que si lo estd la segunda p. 112.] [También se pueden encontrar
definiciones sobre ‘fighting words’ en el caso Louis c. New Orleans, en el que la Corte sefiala que se
constituyen como expresiones que buscan incitar la ruptura de la paz. Citado en Betzabé MARCIANI. El
derecho a la libertad de expresion y la tesis de los derechos preferentes.,Op. cit., 150.]

223 Corte Suprema de los Estados Unidos. Caso Chaplinsky c. New Hampshire. Sentencia de 1942.
Citada en Héctor FAUNDEZ. Los limites de la libertad de expresion. Op. cit., p. 264.

224 Corte Suprema de los Estados Unidos. Caso RAV vs. St. Paul. Sentencia de 22 de junio de 1992.
[are categorically excluded from the protection of the First Amendment is not that their content
communicates any particular idea, but that their content embodies a particularly intolerable (and socially
unnecessary) mode of expressing whatever idea the speaker wishes to convey, ]

225 Dicha ley prohibfa mostrar simbolos que fueran conocidos para provocar indignacion, alarma o
resentimiento en otros, por motivos de raza, color, credo, religion o género.
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lo estaban para las de quienes luchaban en contra [...] El Estado estaba favoreciendo al
tolerante frente al intolerante”.?°

Ademas, en este caso la Corte Suprema indicé que la ordenanza era demasiado
amplia y cuando se trata de restricciones a la libertad de expresion se debe tener un
cuidado particular, pues a pesar de que la ordenanza trata acerca de expresiones no
protegidas por la libertad de expresion, su contenido era muy general ya que
criminalizaba expresiones que ‘causan heridas sentimentales’ ‘delitos’ 'y
‘resentimientos’, sin prescribir modos de expresion especiales.227

[t has not, for example, selected for prohibition only those fighting words that
communicate ideas in a threatening (as opposed to a merely obnoxious) manner.
Rather, it has proscribed fighting words of whatever manner that communicate
messages of racial, gender, or religious intolerance. Selectivity of this sort creates the
possibility that the city is seeking to handicap the expression of particular ideas.??

De este modo, a decir de la Corte al prohibir particularmente solo una serie de
mensajes, se crea la posibilidad de perseguir solamente un tipo de expresiones y no
otras, ademas sefiala que pese a que la ley estaba dirigida a proteger a grupos
tradicionalmente discriminados “el peligro de censura que presenta la limitacion de la
libertad de expresion mediante leyes que limitan el contenido pone en peligro la
totalidad del derecho de forma excesival.. .]”.229

A su vez, sobre la defensa general de ideas, encontramos como ilustracion al caso
Brandenburg v Ohio que enrolaba expresiones discriminatorias en basa a la raza por
parte del Ku Klux Klan. Las expresiones proferidas mostraban el descontento de la raza
caucasica por la raza negra sefialando ‘how far is the nigger going to — yeah’, ‘this is
what we are going to do to the niggers’, ‘a dirty nigger’, y algunas en contra de los
judios como ‘send the Jews back to Israel’, ‘let's give them back to the dark garden’. El
contexto de estas expresiones en un ambiente de personajes encapuchados que
guemaban una cruz de madera en una calle.

En el caso mencionado, la Corte Suprema protegié la apologia de conductas ilegales
e hizo mas rigido el test de ‘peligro claro e inminente’ y el contexto en el que lo hizo

fue porque estaba ausente ‘un verdadero peligro’, pues el ‘test de peligro claro e

228 Corte Suprema de los Estados Unidos. Caso RAV vs. St. Paul. Sentencia de 22 de junio de 1992.,
p. 15
227|d., p. 17 [The mere fact that expressive activity causes hurt feelings, offense, or resentment does
not render the expression unprotected.]
228 ,
Ibid
9 bid.
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inminente’ estd dirigido “directamente a incitar o producir acciones inminentes
castigadas por la ley y es ideal para incitar o producir estas acciones”,?* es decir si bien
en este caso se llamo a la violencia de afroamericanos, no hubo incidentes de ‘forma
inminente’ es decir de forma que en ese espacio se pueda producir un altercado.

La mayor parte de los argumentos que se sostienen para rechazar la exclusion
constitucional de las expresiones de odio se basan en que la Primera Enmienda protege
la exposicion de todo tipo de puntos de vista y opiniones, y promueven asi mismo el
debate en temas de interés general. Asi lo dijo el juez Brennan a traves del caso Texas
vs. Johnson en el cual indic6 que “si existe un principio fundamental subyacente a la
Primera Enmienda, éste es que el Gobierno no puede prohibir la expresion de una idea
s6lo porque la sociedad considera que la idea misma es ofensiva y desagradable”.?*"

Es necesario destacar también que en los Estados Unidos se ha aplicado la
interpretacion del ‘balancing test’, una practica que ha venido siendo utilizada para
valorar la licitud de las restricciones impuestas por el gobierno al ejercicio de la libertad
de expresién. En principio, esta operacion solo es aplicable para evaluar las
denominadas ‘non-speech restrictions’, es decir, limitaciones de tiempo, lugar y forma
que no estan dirigidas al contenido de la expresion, sino a la forma en que esta se ejerce.
A través del ‘balancing test’, el interés gubernamental en establecer estas limitaciones
es sopesado con el ejercicio de la libertad de expresion en el caso concreto.?*

A partir de la ya comentada sentencia de R.A.V c. St. Paul en 1992, no se suscitaron
otros casos de expresion de odio hasta el 2003 en el que se conoci6 el caso Virginia c.
Black et al. En dicho caso se juzgo a tres personas en base al Crossburning Statute por
la quema de una cruz, y habian proferido expresiones como ‘he would love to take a
.30/.30 and just random[ly] shoot the blacks’, ‘goes to ... the black people’, entonces se
considerd que tales conductas constituian un “intento de intimidacion a una persona o

un grupo”. La Corte Suprema sefialé que existe una clara discriminacion en base al

contenido y punto de vista ya que esta ordenanza es selectiva y distintiva al referirse a

%0 Corte Suprema de los Estados Unidos. Caso Brandenburg c. Ohio. Sentencia de 1969, p. 11

231 pablo CODERCH, EI derecho de la libertad. Madrid: Centro de Estudios Costitucionales, 1993,
p. 40

%2 Betzabé MARCIANI. El derecho a la libertad de expresién y la tesis de los derechos
preferentes.,Op. cit., pp. 153-155. [si bien se han presentado teorias contrarias al balancing test por la
doctrina norteamericana en apelacién a la supremacia de la libertad de expresion, lo cierto es que el
balancing test no resulta peligroso pues el sistema norteamericano es consciente de la posicion preferente
de la libertad de expresion y a los principios que legitiman su ejercicio].
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cualquier quema de la cruz, ademés de que este acto es una expresion simbélica. 2

Lo interesante de este caso es que la Corte Suprema hace una reflexion acerca del
alcance de la intimidacidn de las expresiones y sefiala que el intento de intimidacion
significa la motivacion intencional de poner a una persona en temor de dafio corporal, y

solo esas formas de intimidacion son las que el Estado debe optar por prohibir.?*

2.3.2.2. Canada

En este pais, la Carta de Derechos y Libertades determina el derecho a la libertad de
expresion sin ningun tipo de restriccion especifica, sin embargo lo somete a su ‘clausula
general de limitaciones’, la cual afirma que los derechos y libertades estan sujetos a
restricciones razonables que estén determinadas a través de la ley, y se justifiquen en
una sociedad libre y democratica.?*> Ademas, este instrumento establece que el mismo
debe ser interpretado en forma consistente con la preservacion y desarrollo de la
‘herencia multicultural canadiense’.?*® Se evidencia asi que tales disposiciones pueden
dar paso a la restrictiva interpretacion canadiense de la libertad de expresion en materia

de discurso de odio.

El razonamiento a partir de los fines de la libertad de expresidon en Canada se puede
estudiar en casos como R. vs. Keegstraen el cual la Corte Suprema de Canada, analizé
la proporcionalidad de la sancién criminal imputada a un maestro de secundaria que
promovia el odio contra los judios. En esta sentencia de la Corte canadiense se hace
una comparacion acerca de los razonamientos de los fines de la libre expresion y del

libre mercado de las ideas, asi la Corte sostiene lo siguiente:

%33 Corte Suprema de los Estados Unidos. Caso Virgina c. Black et., al., Sentencia de 7 de abril
2003, p. 7

%4 |bid. [The First Amendment permits Virginia to outlaw cross burnings done with the intent to
intimidate because burning a cross is a particularly virulent form of intimidation. In- stead of prohibiting
all intimidating messages, Virginia may choose to regulate this subset of intimidating messages in light of
cross burning’s long and pernicious history as a signal of impending violence. Thus, just as a State may
reg- ulate only that obscenity which is the most obscene due to its prurient content, so too may a State
choose to prohibit only those forms of intimidation that are most likely to in- spire fear of bodily harm. A
ban on cross burning carried out with the intent to intimidate is fully consistent with our holding in R. A.
V. and is proscribable under the First Amendment.

2% Carta Canadiense de Derechos y Libertades (1982). Art. 1, Art. 2 literal b).

2% Carta Canadiense de Derechos y Libertades (1982), Art. 27.
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Como la verdad y la forma ideal de organizacion politica y social pueden
raramente, si acaso pudieran, ser identificadas con certeza absoluta, es dificil prohibir
la expresion sin impedir el libre intercambio de informacién potencialmente valiosa.
Sin embargo, el argumento de la verdad no provee apoyo convincente para la
proteccién de la propaganda del odio. Llevado al extremo, este argumento requeriria
gue nosotros permitiéramos la comunicacion de toda expresion, pues es imposible
saber con absoluta certeza qué declaraciones facticas son verdaderas, o a partir de qué
ideas se puede obtener el bien mayor. El problema con esta posicién extrema, sin
embargo, es que, a mayor grado de certeza de que una afirmacion es errénea o
mendaz, menor sera su valor en la basqueda de la verdad. Es mas, la expresion puede
ser usada en detrimento de nuestra busqueda de la verdad.?’

En otras palabras, la Corte con este analisis, pondera las expresiones y concluye
que las que son de muy escaso valor, no pueden ser exteriorizadas en el ‘libre mercado
de las ideas’. Es necesario destacar que en este caso el razonamiento de la Corte
canadiense fue rechazado por el voto disidente de Beverley McLachlin, quien afirmd
que, si bien la libertad de expresion no es una garantia de que la verdad triunfara en el
libre mercado de las ideas, el ambiente creado por este permite promover la verdad por
medios casi imposibles sin €l. Ademas se sefiala que los efectos adversos de esa
limitacién, tanto para el alcance de la verdad como para la creatividad humana, se
estiman al descubrir las sociedades donde la libertad de expresion ha sido restringida,
pues no es coincidencia que en dichas sociedades, la verdad sea a veces suplantada por
la imposicion de ideas. Finalmente se afirma que es erréneo justificar la garantia de la
libertad de expresion Unicamente en la promocion de la verdad, ya que, por muy
importante que pueda ser esta, “hay opiniones que no pueden ser tenidas por verdaderas

o falsas, y que no por ello seran consideradas indignas de todo valor”.*®

2.3.2.3. México

La Corte Suprema de Justicia de México, en el 2012 sefial6 que en la sociedad
siempre ha existido un discurso dominante mediante el cual

[...] la heterosexualidad se identifica con un calificativo de ‘normalidad’,
mientras que la homosexualidad, caracterizada por la referencia a la mismas por
medio de burlas y estereotipos, se constituye en una categoria de inferioridad, lo cual
justificaria la existencia de una intolerancia hacia los homosexuales basada en razon

27 Corte Suprema de Canada. Caso R. vs. Keegstra. Sentencia No. 697 de 1990, p. 21 [traduccion
libre]
3 Ibid.
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de su preferencia sexual, situacion que resulta inadmisible acorde al texto
constitucional®®.

Estas son las expresiones en el contexto de un caso en el que un periodista califico
de ‘maricones’ y ‘puiiales’ a editores de una revista mexicana. En este caso existid una
colisién entre el derecho de libertad de expresion y el derecho al honor. Frente a ello, la
Corte Suprema explica que el Estado no puede privilegiar un determinado criterio de
decencia, estética o decoro a las expresiones que podrian ser bien recibidas porque no
hay pardmetros para delimitar el contenido de esas categorias, por lo cual “constituyen
limitaciones demasiado vagas de la libertad de expresibn como para ser
constitucionalmente admisibles”. 2*° En consecuencia, “no todas las criticas que
supuestamente agravien a una persona o grupo, incluso a la sociedad o el Estado puede
ser descalificadas y objeto de responsabilidad legal”. %

Sin embargo, aclara que la proteccion al honor se intensifica en una sociedad
donde existe un rechazo frecuente a personas de un grupo determinado, “el lenguaje que
se utilice para ofender o descalificar a las mismas adquiere la calificativa de
discriminatorio”, *** por lo cual segin la Corte Suprema el discurso homéfobo es
discriminatorio por constituir calificativos de inferioridad en torno a las preferencias
sexuales. En consecuencia, al tratarse de una forma de sexualidad tan legitima como la
heterosexualidad, puede concluirse que

aquellas expresiones homofobas, esto es, que impliquen una incitacion,
promocion o justificacion de la intolerancia hacia la homosexualidad, ya sea mediante
términos abiertamente hostiles o de rechazo, o bien, a través de palabras burlescas,
deben considerarse como una categoria de las manifestaciones discriminatorias.?*®

De este modo, la Corte Suprema indica que “[...] la formulacion en tono
denigrante, burlesco o jocoso, conlleva un fomento de rechazo social hacia las personas
homosexuales, situacion que implica en ultima instancia una postura discriminatoria”?*,

por lo cual se constituye en una expresion de odio las cuales tienden a generar un clima

% Corte Suprema de Justicia de México. Caso Nufiez Quiroz c. Prida Huerta. Causa No. 2806/2012.
Sentencia de amparo directo en revisiéon de 6 de marzo del 2013. p. 51
240
Id., p. 34
1 Ipid.
#21d., p. 40
3 1d., p. 44
#41d., p. 52



92

de discriminacion y violencia hacia las victimas entre el publico receptor, “creando
espacios de impunidad para las conductas violentas™?*.

En este sentido, la Corte considera que se excedieron los limites a la libertad de
expresion, pues los términos empleados por el recurrente fueron en un sentido “burlesco

246 racordando ademas el

y ofensivo, sin ninguna relacién con la disputa del momento
papel clave que ejercen los medios de comunicacién como influencia en la opinién de la
sociedad y la lucha contra los estereotipos y prejuicios. Sin embargo, aclara que el
hecho de que se determine como discurso homofobo en el caso, no implica
necesariamente que las tales expresiones hayan causado un dafio moral.?’

Tales reflexiones de la Corte Suprema de México permiten entender que las
expresiones de odio son rechazadas en todo su contexto, que la incitacion a la violencia
no es un parametro bien definido y que en los casos de grupos rechazados socialmente,
la libertad de expresion adquiere menos peso en virtud de la proteccion de sus derechos.
En este pais, como veremos en lineas posteriores, los indices de crimenes contra grupos
sexualmente diversos crecen, ¢;serd acaso que no se estdn aplicando sanciones mas
rigurosas?, 0 ;sera acaso que estd no es la via correcta — usada por decenas de afios-

para aplacar la discriminacion?

2.3.2.4. Brasil

En Brasil no existe un marco normativo sobre expresiones de odio, a pesar de los
varios casos de discriminacion racial que se concentran sobre todo por los antecedentes
que tiene este pais en cuanto a la esclavitud de los pueblos africanos. Si bien existe una
ley en vigencia que trata este tema, la Ley 7716/89 que define la practica de la
discriminacion racial o el prejuicio racial como delito, la CIDH ha considerado que la
comentada Ley es ineficaz pues no establece mecanismos de prueba de la existencia del
delito, hay una inaplicabilidad de estas leyes y falta de apoyo a las victimas para
impulsar los procesos, sobre todo porque con esta Ley se exige que se pruebe el odio

racial a través de una declaracion del agresor.”*® Esto se verifica en el caso Simone

2 1d., p. 46

#81d., p. 62

#71d., pp. 62-64

8 CIDH. Caso Simone André Diniz. Informe de Fondo No. 66/06 de 21 de octubre de 2006., parrs.
70-74 [ Segln conclusiones de la Comisién la Ley 7716 “no represent6 un avance efectivo en el campo
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André Diniz c. Brasil llevado en la CIDH en el 2006 en el que a pesar de haberse
detectado indicios de prueba suficientes y adecuados para comprobar la denuncia de
discriminacion a una publicacion que requeria la contratacion de personas de tez blanca
para el puesto de servicio, no se llevé el proceso por no haber suficientes pruebas.?*® En
este Informe de la CIDH ademéas se manifiesta la existencia de conceptos en la Ley
7716:

82. [...] la ley no define el prejuicio. Los brasileros a veces usan los términos
prejuicio, discriminacion, racismo y desigualdad en forma intercambiable. El
prejuicio tiene maltiples significados en Brasil: odio, intolerancia, ideas preconcebidas
sobre otra persona y desprecio verbal. La expresion de odio, como un delito
explicito de odio de grupos de inspiracion nazi, es la forma mas fécil de prejuicio
analizado por los jueces. Pero la idea de prejuicio también se refiere a maltrato
velado por una perpetrador que actla en base a ideas preconcebidas, lo que es un
tipo muy diferente de prejuicio y dificil de ser asimilado por lo tribunales brasileros.

83. Esa norma aplicada por el Poder Judicial brasilero llevé inclusive al Gobierno
del pais a afirmar ante el CERD que existen decisiones que no sancionan la
discriminacion racial en razén de falta o insuficiencia de pruebas o fraude doloso, lo
que se considera elemento subjetivo del delito. Por Gltimo, exige que el “odio racial”
sea probado, una tarea dificil de llevar a cabo.(| [énfasis afiadido]

Respecto a los discursos de odio proferidos en contra de grupos de orientacién
sexual diversa existen casos que dan paso a la investigacion sobre delitos de odio. Asi,
en el 2015 varias figuras politicas han sido sancionadas por manifestar ideas que
desvalorizan a grupos minoritarios una de ellas es el caso del ex candidato presidencial
brasilefio Levy Fidelix que fue condenado en el mes de marzo de 2015 a una multa de
un millén de reales (USD 307.000) por sus “declaraciones homofobicas que hizo en
television, durante un debate politico de la campana electoral del afio pasado [2014]”.
Unos meses antes, habia respondido a una entrevista sobre el matrimonio entre
personas del mismo sexo indicando que “dos iguales no pueden hacer hijos, que queria
tener muy lejos a los gays y que el aparato excretor no es para reproducir”’. Ademas de
la multa cuyo monto serd usado en acciones contra la homofobia, la jueza determino
que Fidelix pague la realizacion de un micro programa televisivo para promover los

derechos de la poblacién ofendida. Segun la jueza brasilefia Poyares Miranda la

de la discriminacion racial, ya que es excesivamente evasiva y lacénica y exige, para que se tipifique el
crimen de racismo, que la persona, después de practicar el acto racial discriminatorio, diga expresamente
que su conducta estuvo motivada por razones de discriminacion racial”]

9 1d., parrs. 12-15
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declaracion del candidato sobrepaso los limites de la libertad de expresion incidiendo en
un discurso de odio, que apelaba a la segregacion del grupo LGBT".?*° Es importante
sefialar que los indices de votacion arrojaron la cifra de 0.48% votos para Fidelix en las
elecciones.”*

Vemos que la cuestion del contexto en el que se dan las declaraciones no influye en
las decisiones judiciales, tampoco se toma en consideracién - en particular en el caso
Fidelix- que se trataba de un candidato presidencial, sino por el contrario la justicia
brasilefia apunta a una defensa de los derechos de las minorias y limita asi las
expresiones de odio en general. Ademas, es interesante reflexionar acerca de la cifra de
votacion que obtuvo Fidelix (0.48%), la cual a mi parecer es reveladora de la opinion
publica frente a expresiones de este tipo, lo que intento sefialar es que la inexistencia de
estas expresiones, hubiese causado que los votantes no hayan tenido oportunidad de
reflexionar y elegir a su representante.

Por afiadidura, notamos que si bien no existen leyes contra las expresiones de odio,
la tendencia del Brasil es sancionar todos los discursos discriminatorios sin importar la
incitacion o no, esto sucede debido a los antecedentes generados de la esclavitud afro
descendiente y los efectos discriminatorios que este fendmeno conlleva, lo cual requiere
aplacarse a través de la promocion de medidas para la erradicacion de toda forma de

discriminacion, como ejemplo los casos mencionados.

2.3.2.5. Colombia

En Colombia existe una legislacion que tiene una causal de mayor punibilidad
para los delitos, esta se encuentra contemplada en el numeral 3 del articulo 58 del

Cddigo Penal: “que la ejecucion de la conducta punible estd inspirada en moviles de

0 «Condenan por homofobia a ex candidato presidencial”, www.nomashomofobia.net (acceso
01/05/2015) cfr. Tribunal de Justicia de Sao Paulo. Accidn Civil Piblica 26.0100. Sentencia en su idioma
original. Recuperado de: http://www.migalhas.com.br/arquivos/2015/3/art20150316-08.pdf [En su
estudio sobre incitacién al odio en la Américas Bertoni cita otros casos que se vinculan al que tema que
ese esta tratando, asi menciona el caso Nelli en el que “el Tibunal reconoce el derecho de libertad de
pensamiento, pero establece que este derecho tiene limites respecto de incitaciones a la violencia. Sin
perjuicio de ello, los actos criminales punibles deben ser dolosos y flagrantes, lo que no fue verificado en
el caso por la mera entrega de panfletos en las calles”. Eduardo BERTONI. “Estudio sobre incitacion ...”,
Op. cit., p. 14]

%! Diario El Universal. Resultados de la primera vuelta electoral Brasil 2014. Recuperado de:
http://www.eluniversal.com/internacional/141006/resultados-de-la-primera-vuelta-electoral-brasil-2014
(acceso 20/04/2015)



http://www.nomashomofobia.net/
http://www.migalhas.com.br/arquivos/2015/3/art20150316-08.pdf
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intolerancia y discriminacion referidos a la raza, la etnia, la ideologia, la religion o las
creencias, sexo u orientacién sexual o alguna enfermedad minusvalida de la
victima”. % Aunque no se expresa mas, se entiende que en Colombia es una
circunstancia agravante que el acto ilicito se cometa por incitaciones al odio. A su vez la
Corte Constitucional colombiana ha podido trabajar algunos casos en el que a decir de
Bertoni se verifica una constante, la cual se trata de “la exigencia de que el ejercicio de
la libertad de expresion se encuadre a priori en una finalidad ‘constitucionalmente’
legitima”.?*® Por lo tanto, para la Corte Constitucional colombiana el discurso de odio
es la expresion que incentiva la violencia, el cual se torna ilegitimo y deviene entonces
en sancionable.

En el 2004 la Corte Constitucional revisé un caso que resulta interesante acerca de
las expresiones chocantes proferidas a través de medios de comunicacion, este es el
Caso Programa el Mafianero La Mega c. Ministerio de Comunicacion, el cual inicid
con la accién interpuesta por la Fundacion “Un Suefio por Colombia” contra el
Ministerio de Comunicaciones por vulneracion de la moral publica, las buenas
costumbres, los valores, la integridad fisica y psiquica de la sociedad, y derechos
colectivos como el patrimonio publico, el patrimonio cultural de la nacién, la seguridad
y salubridad publica y los derechos de los consumidores y usuarios de radio en
Colombia, incluso se hace mencién al derecho de los nifios que pueden exponerse a
escuchar expresiones como:

yo soy amante del porno, amante total, me declaro amante furibundo del porno, es
mi Unica, es mi Unica aficion [...]este es el mejor sexo por teléfono que tendras, quédate
en la linea para el mejor sexo por teléfono, el mas caliente, el mas sucio, el mundo esta
lleno de promesas La Mega te pega al cielo, ...es en los colegios donde empieza mucho
el jueguito... porque no nos llaman nifias de colegio y nos cuentan ese jueguito porque
comienza...las mujeres que tienen ganas de besarse con otras mujeres, que ya lo han
hecho, que lo hacen por amor, o por simple curiosidad, o por fiesta o por diversién o por
lo que sea..., aqui no estamos diciendo que imiten a Madona estamos diciendo que se
den un beso, [...] no es un pico, un beso en la boca un poco sensual un poco erético...’
entre otro.”*

%2 Ccodigo Penal de Colombia. (2000) Articulo 58.

3 Eduardo BERTONI. “Estudio sobre la prohibicién de la incitacion al odio en las Américas”.
http://www.ohchr.org/Documents/Issues/Expression/ICCPR/Santiago/SantiagoStudy_sp.pdf (acceso
11/01/2015)

4 Corte Constitucional de Colombia. Caso Programa El Mafianero c. Ministerio de Comunicacion.
Sentencia de 2007 No. T-391/07., p. 108
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En criterio de la Fundacion referida, tal vulneracion se derivaba de la transmision
del programa “El Mananero”, de lunes a viernes de 5:30 A.M. a 10:00 A.M. por la
emisora “La Mega” el cual a decir de la Fundacion “corrompe nuestra juventud y la
envenena de la mas variada gama de vulgaridad y pataneria, constituyéndola asi en un
canal destructivo de los valores y la moral colectiva con sus transmisiones”, *° se
afirmo entonces en la accién popular que el Ministerio de Comunicaciones habia
incurrido en una omision al abstenerse de controlar la transmision de este programa y
ejercer sus funciones de inspeccion y vigilancia. EI Ministerio mencionado impuso en
abril de 2005 una sancion pecuniaria por infraccion a las normas que rigen el servicio
publico de radiodifusion y el Codigo del Menor con afectacion de los derechos de los
menores que formaban parte de la audiencia del programa, ya que segun se expresa en
la parte motiva de esta Resolucion:

[...] en el contenido de las emisiones radiales se encuentran expresiones y
comentarios de los comunicadores que se califican de irrespetuosos, ademas que no
fomentan valores democraticos sociales y culturales, por lo cual se esta generando en
la audiencia un enfrentamiento entre los valores transmitidos por la familia y el
sistema educativo y lo difundido en los medios de comunicacion”, y “puesto que en el
programa no se difunde la cultura, ni afirman los valores esenciales de nuestra
nacionalidad; asi mismo, de acuerdo con lo aqui transcrito se observa que se estan
utilizando palabras gue no van acorde con la audiencia, ya que es evidente el gran
contenido de sexualidad, complementado con un vocabulario fuerte y vulgar, que en
ciertas ocasiones es utilizado en un sentido impropio.

En atencion a lo anterior, la Corte sefiala que las manifestaciones aludidas a la
sexualidad, aun cuando puedan parecer chocantes o0 soeces

no permite asimilarlas a expresiones obscenas ni mucho menos a la pornografia.
Tales manifestaciones, no son el objeto mismo del programa radial, por lo cual el
lenguaje verbal sexualmente explicito es ocasional y se inscribe en un contexto de un
programa radial matutino [...] Tampoco se transmiten a través de él contenidos que
encuadren bajo alguna de las cuatro categorias que no estan cubiertas por la presuncion

de proteccion de la libertad de expresion —v.gr. incitacion a la guerra o la violencia. 2%6
Ademas, se afirma que si bien es cierto que el programa “El Mafianero de La
Mega” utiliza un estilo humoristico irreverente, y que con ese tono presenta informacion
variada. “No es cierto que este programa, en dicho tono jocoso, utilice como pilar la
sexualidad de los jovenes. El hecho de que dentro de la amplia gama de contenidos de

entretenimiento, informativos, musicales, comerciales y pedagogicos que se transmiten

25 1d., p. 144
%8 1d., p. 106
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a través del programa “El Mafnanero de La Mega” se incluyan, en forma notoria y
chocante, ciertos contenidos sexualmente explicitos, no se puede convertir en
fundamento de una afirmacion general, [.. .]”.257

En este sentido, la Corte destaca que al momento de apreciar las expresiones que
pueden ser susceptibles de limitaciones para preservar bienes de valor constitucional, las
autoridades de un Estado Social de Derecho deben esforzarse por ser particularmente
precisas, minuciosas y cuidadosas en sus valoraciones y conclusiones facticas y juridicas;
efectuar una afirmacién general de este talante sobre un programa radial que se pretende
limitar, desconociendo la especificidad y diversidad de sus contenidos y la proporcion
especifica que, dentro de ellos, ocupan las expresiones sexualmente explicitas o
indecentes, rifie con este deber de precision y, por lo tanto, contradice las cargas
argumentativa, definitoria y probatoria que pesan sobre las autoridades en estos casos.
Mas aln, resalta la Sala que:

tanto el tono humoristico al que han recurrido los presentadores del programa
ocasionalmente para referirse a estos temas, como sus expresiones sexualmente
explicitas, indecentes, escandalosas o chocantes, gozan en principio de proteccion
constitucional bajo el articulo 20 Superior, por lo cual estos rasgos no pueden ser, en si
mismos, motivo de reproche ni mucho menos de censura — reproche que subyace a la
forma como el Tribunal Administrativo se aproximo a las expresiones transmitidas por
“El Maiianero de La Mega”.*®

Ademéds, se sefiala “no es cierto que los presentadores de programas radiales que
expresen sus preferencias sexuales al aire estén transmitiendo informaciones
distorsionadas o parcializadas que constituyen, per se, ataques a la audiencia”,*®® sino que
esta debe entenderse como una apreciacion subjetiva, “formulada desde una subjetividad
especialmente sensible a las expresiones personales de contenido sexual, que no se puede
generalizar como criterio de juicio sobre la validez constitucional de tales expresiones”,”®
ni mucho menos validar como justificacion para establecer una limitacion sobre su
alcance. Por el contrario, resalta la Corte que el hacer uso de un discurso sexualmente
explicito, sea a través de los medios de comunicacion masivos o no, no debe hacerlo con
el proposito exclusivo de informar y orientar sobre la sexualidad a sus oyentes.

[e]ste es un propdsito legitimo y loable, pero no es bajo ningln punto de vista el Gnico que se
puede perseguir al usar expresiones de contenido sexual; éstas son, independientemente de

27d., p. 125
28 1d., p. 126.
291d., p. 127.
290 |bid.
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sus finalidades, formas de discurso constitucionalmente protegidas cuyo uso no impone
deberes de educador sexual al emisor. Ademas, prohibir ciertos contenidos o restringir el
formato de un programa radial con base en el motivo que animé al emisor de las expresiones
—“gancho para atraer audiencia”- esté lejos de cumplir la carga probatoria constitucionalmente
exigida y se asemeja a un acto de censura de las expresiones que personalmente el juzgador
estima chocante.?
En este orden de ideas, en el &mbito concreto de la ponderacion de la libertad de expresion
y los derechos de los nifios, la experiencia comparada revela que existen multiples
alternativas de armonizacion que, sin interferir sobre el contenido de lo expresado, logran
preservar los intereses constitucionalmente amparados de los menores de edad con el
ejercicio de la libre expresion, asi

existen regulaciones de tiempo —de las cuales el establecimiento de franjas
horarias en television es el ejemplo prototipico-, regulaciones de modo —como la
supresion de la identidad de menores victimas de delitos sexuales al informar sobre
tales hechos- o regulaciones de lugar —mediante la exigencia de que en los
establecimientos de comercio de venta de revistas y otros impresos haya un lugar
separado y de dificil acceso en el cual se coloquen los materiales pornograficos cuyo
consumo por los adultos es legitimo pero puede afectar los derechos constitucionales
de menores de edad que se vean expuestos a ellos sin control.

Asimismo la Corte colombiana sefiala que para limitar la libertad de expresion, la
nocion de ‘moralidad publica’ debe ser objeto de una interpretacion especialmente
restringida, y ser definida de manera previa, clara y precisa en una ley nacional; no puede
invocarse en forma abstracta para justificar una limitacion, sino debe especificarse y
concretizarse de forma tal que sea claro, en cada caso, que existen intereses puntuales en
juego que encuadran con la definicion previa y precisa establecida en la ley nacional; y
esta formulacion concreta y especifica de aspectos determinados de la moralidad publica
en cada caso particular, con referencia a intereses puntuales en juego, debe ser compatible

con los principios esenciales de una sociedad democratica, con el Estado Social de

%11d., p. 128 [ “Entonces, no es que se deba apagar la radio o cambiar el dial sino que se quieren
escuchar despropositos; es que los medios, asi como los padres y la familia en general, deben estar
sintonizados en la labor constante de educar, ya que no seria légico decirle a un hijo que se tape los oidos
si no quiere escuchar las agresiones de quien tiene la obligacion de ensefiarle . Independientemente de su
insuficiencia probatoria en cuanto al impacto agresivo, resalta la Corte que quienes expresan contenidos
sexuales a través de los medios de comunicacidn no asumen por ello la obligacion de ensefiar contenidos
propios de la educacion sexual a sus oyentes. Afirmar lo contrario, y atribuir estas cargas a quien ejerce
una libertad constitucional, equivale a desconocer el articulo 20 Superior. Aunque existe un sinnimero de
alternativas a disposicion de los oyentes que no deseen recibir los contenidos del programa “El Mafianero
de La Mega” -quienes simplemente deben cambiar de emisora bien sea en su radio o en su computador-,
es innegable que se trata de un programa de alta popularidad y audiencia, factor que incide sobre el
interés que pueden tener los menores de edad en sintonizarlo. No obstante, en las sentencias contencioso
administrativas no se cumple la carga de probar que la audiencia de dicho programa esta compuesta
predominantemente de personas menores de edad.]
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Derecho y con el principio de dignidad humana.?*

Vemos que en el derecho colombiano se apega al test tripartito para las
restricciones a la libertad de expresion y en este sentido, los pronunciamientos de la
Corte Constitucional se dirigen a fomentar el respeto por la libertad de expresion. El
caso ‘Programa el mafanero’ es un ejemplo de discursos que sin ser incitadores a la
violencia siguen siendo irritantes, y que no por eso son ilegales e ilegitimos en virtud de
que son parte de la opinion puablica, y a su vez presente un elemento interesante para la
regulacién de medios que contienen expresiones dirigidas al pablico con criterio
formado, con esto no quiere decir que los discursos de odio de incitacion a la violencia
puedan ser emitidos por horario nocturno, sino que los discursos de odio, entiéndase
estos como expresiones abusivas contra un grupo determinado, pueden ser autorizados
en franjas horarias determinadas, lo cual no ha de considerarse censura toda vez que
siguen publicandose pero dirigidas a un publico adulto a fin de precautelar la integridad

y el criterio de los menores.

2.3.2.6. Argentina

Se ha encontrado que existe una concepcion estrechisima de la libertad de expresion
en materia de regulacion de expresiones presuntamente discriminatorias. Asi pues, el
art. 3 literal b de la Ley contra la Discriminacion considera como conducta
discriminatoria “cualquier mensaje que transmita o reproduzca desigualdad o
discriminacion en las relaciones sociales, sin exigencia alguna de que la expresion
constituya incitacion a la violencia”, es asi como a través de este tipo de normas la
Corte argentina ha validado sus sentencias en materia de responsabilidad civil y penal
por la difusién de informaciones falsas o juicios de valor hirientes u ofensivos.?®® Sin
embargo con la lectura de dicho articulado se evidencia que la ley es tan amplia que
hasta podria considerarse como conducta discriminatoria cualquier idea u opinién, o
como dice Rivera “una mera transcripcion de alguna cita del Martin Fierro sobre los

indios o incluso de la Biblia simplemente porque ‘reproduce desigualdad o

%2 1., p. 267.
%3 Julio RIVERA. “Todo sobre la Corte”. Bastion Digital.
http://todosobrelacorte.com/2015/06/24/expresiones-discriminatorias-entre-tabu-y-libertad/ (acceso

1/06/2015)
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discriminacion’”.?®* Sobre las sentencias que se han dictado en base a esta Ley se puede
hallar como ejemplo a la sentencia de Caso B.A. dictada por el Juez Nacional en lo
Criminal y Correccional No.3 que condend a miembros del Partido Nacionalista de los
Trabajadores por haber dispuesto que se coloque afiches de propaganda con la cruz
esvastica.

Es importante sefialar también que en la actualidad, se encuentra en debate un
Proyecto de Ley titulado Ley Nacional contra la Discriminacién que promueve la
ponderacion de normas que resulten mas favorables para proteger los derechos y la
dignidad de personas afectadas por conductas discriminatorias. Dicho Proyecto
considera como actos discriminatorios a las acciones u omisiones publicas o privadas
que impidan, obstruyan, restrinjan o menoscaben el ejercicio y goce en condiciones de
igualdad de las personas “o cualquier circunstancia que implique distincion, exclusion,
restriccion o preferencia”, ®® 0 que a través de estereotipos, insultos, ridiculizaciones,
humillaciones, descalificaciones, mensajes, valores o signos ‘“‘se transmita o reproduzca
la desigualdad, naturalizando o propiciando la exclusion en razon de pretextos
discriminatorias”.?%®

Ademas, se incluye a los actos de ‘discriminacion indirecta’ la cual se entiende
cuando una “norma, disposicion, criterio o practica aparentemente neutra repercute
negativamente y en forma desproporcionada en grupos sociales vulnerados identificados
[...]°.2%%

Asimismo el articulo 21 que titula Promocion de la No Discriminacion en Internet
dispone que los administradores de sitios de internet que dispongan de plataformas que
admitan contenidos o comentarios subidos por los usuarios estan obligados a:

a) publicar términos y condiciones que contengan la informacion del Anexo Il de
esta ley, con el objeto de informar sobre el caracter discriminatorio de un contenido y
la legislacion vigente al respecto; [1b) disponer y hacer publica una via de
comunicacién para que los usuarios denuncien y/o soliciten la remocion del material

%% |pid. [Martin Fierro es un personaje ficticio de una novela argentina que trata de un gaucho que
vive con indios, mata a un negro y se enfrenta a la policia luego de la desaparicion de su familia]

28> proyecto de Ley Nacional contra la Discriminacion, Argentina. Articulo 5.

26 proyecto de Ley Nacional contra la Discriminacion, Argentina. Articulo 5.

%7 proyecto de Ley Nacional contra la Discriminacién, Argentina. Articulo 6. [El proceso que se
sigue frente a los actos discriminatorios es “la via procesal mas expedita”, o cuando por la complejidad
del asunto, la que el juez a pedido de parte considere necesaria; a su vez la carga de la prueba para
demostrar que el acto no es discriminatorio “recaera sobre quien lo haya realizado [debiendo] acreditar un
motivo objetivo y razonable ajena a toda discriminacion”. ]
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gue se encuentre en infraccion a esta ley.?® [
Adicional a esto, el Proyecto de Ley comentado dispone como agravante al delito

cometido por persecucion u odio bajo pretexto de

la falsa nociéon de raza, o de nociones de identidad, [...] creencia, ideologia,
opinion politica o gremial, sexo, orientacion sexual, género, identidad de género y/o
su expresion[...] condicion social y/o habitos personales. [A su vez se condena con un
mes hasta tres afios de prision] alentar o incitar la persecucion, el odio, la violencia o
la discriminacién; o que en forma publica u oculta realice propaganda basada en ideas
de superioridad o inferioridad de un grupo: o que financie o preste cualquier forma de
asistencia a organizaciones y actividades a dichas actividades. **°

La presentacion de este proyecto ha causado gran controversia entre la sociedad
argentina, sobre todo porgue se considera como un atentado a la libertad de expresion, y
es que términos tan vagos como ‘discriminacion indirecta’, o que se sancione los actos
discriminatorios que incluyan estereotipos, insultos, ridiculizaciones, humillaciones,
descalificaciones, mensajes, valores o signos sin definir que se entiende por cada
concepto el cual se ha caracterizado en la practica por ser muy subjetivo; o la obligacion
de disponer de anuncios de advertencia en internet, es un peligro para este derecho
puesto que las definiciones que se proponen ademas de vagas, podrian impactar de

%68 proyecto de Ley Nacional contra la Discriminacion, Argentina. Articulo 21. [Sobre el Anexo I,
el Proyecto de Ley contiene una plana que consiste en un comunicado acerca de la definicién de
discriminacion, una ‘advertencia’ de las sanciones penales y civiles que implica el subir contenido
discriminatorios y las recomendaciones que debe seguir la victima discriminada]

9 proyecto de Ley Nacional contra la Discriminacion, Argentina. Articulo 22 y 23. [ Articulo 22.-
Elévase en un tercio (1/3) el minimo y en un medio (1/2) el méximo de la escala penal de todo delito
reprimido por el Cédigo Penal o leyes complementarias, cuando sea cometido por persecucion u odio
bajo pretexto de la falsa nocidn de raza, o de las nociones de etnia, nacionalidad, lengua, idioma o
variedad linglistica, religién o creencia, ideologia, opinién politica o gremial, sexo, orientacion sexual,
género, identidad de género y/o su expresion, edad, color de piel, estado civil, situacion familiar, filiacion,
embarazo, discapacidad, responsabilidad familiar, antecedentes o situacion penales, trabajo u ocupacion,
lugar de residencia, caracteres fisicos, caracteristicas genéticas, capacidad psicofisica y condiciones de
salud, posicion econémica o condicion social y/o habitos personales. En ningln caso se puede exceder el
maximo legal de la especie de pena que se trate. Este agravante no es aplicable cuando la circunstancia
mencionada en ella ya se encuentre contemplada como elemento constitutivo o calificante del delito de
que se trate. Articulo 23.- Sera reprimido con prision de UN (1) mes a TRES (3) afios quien: a) por
cualquier medio alentare o incitare a la persecucidn, el odio, la violencia o la discriminacioén contra una
persona o grupo de personas por los motivos enunciados en el articulo anterior; b) en forma publica u
oculta, formare parte de una organizacion o realizare propaganda, basados en ideas o teorias de
superioridad o inferioridad de un grupo de personas, que tengan por objeto la justificacion o promocién
de la discriminacion por los motivos enunciados en el articulo anterior; ¢) en forma publica u oculta,
financiare o prestare cualquier otra forma de asistencia a las organizaciones y actividades mencionadas en
los incisos @) y b). ]
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modo negativo en las expresiones en internet “abre la puerta a la baja de ‘contenidos
discriminatorios’ sin la intervencién de una autoridad judicial”.?"

El Proyecto de Ley en cuestion no menciona a los grupos tradicionalmente
discriminados, ni a las minorias, sino que hace una inclusion de grupos sociales y
politicos, tradicionales o no, y de ahi deviene la prohibicién de la discriminacion. Lo
interesante seria poner a prueba esta Ley (si es que se aprobara) frente a casos en los
que un grupo perteneciente al Opus Dei demande por discriminacion a un grupo LGBTI
por proferir insultos y humillaciones contra su religién constantemente a través de

distintos medios.

2.3.2.7. Espafa

En lo que respecta a los paises Europeos, se ha elegido Espafia como principal
ejemplo en la legislacion comparada de esta region debido al idioma que comparte con
nuestro pais, asi como por el interesante desarrollo normativo y jurisprudencial que
ofrece.

Espafia proscribe que la incitacion publica al odio a un grupo social determinado
debe ser sancionada penalmente; lo interesante es que incluye dentro de su tipo penal la
afectacion a caracteristicas protegidas como la ideologia, la religion, la situacion
familiar o discapacidad de un individuo.?”* Ademas, la legislacién espafiola manifiesta
expresamente la existencia de limites expresos como lo es el derecho al honor, asi lo ha
interpretado el Tribunal Constitucional de Espafa indicando:

Ni la libertad ideologica [...] ni la libertad de expresion [...] comprenden el
derecho a efectuar manifestaciones, expresiones o campafias de caracter racista o
xenofobo, puesto que, [...] no existe derechos ilimitados y ello es contrario, no solo al
derecho al honor de la persona o personas afectadas sino a otros bienes constitucionales
como el de la dignidad humana [...]. La dignidad como rango o categoria de la persona
como tal, del que deriva en el que se proyecta el derecho al honor [...] no admite
discriminacion alguna por razén de nacimiento, raza o sexo, opiniones o creencias, el
odio y el desprecio a todo un pueblo o0 a una etnia son incompatibles con el respeto a la
dignidad humana que solo se cumple si se atribuye por igual a todo hombre, a toda
etnia, a todos los pueblos. Por lo mismo, el derecho al honor de los miembros de un

210 Eduardo BERTONI. “Censura disfrazada de antidiscriminacion”.
http://opinion.infobae.com/eduardo-bertoni/2015/07/22/censura-disfrazada-de-antidiscriminacion/
(acceso 29/07/2015)

2™ | ouis-Leén CHRISTIANS. “Taller d expertos sobre la prohibicién de incitacién al odio, estudio
para el taller sobre Europa”
http://www.ohchr.org/Documents/Issues/Expression/ICCPR/Vienna/ViennaWorkshop BackgroundStudy

sp.pdf (acceso 29/07/2015)



http://opinion.infobae.com/eduardo-bertoni/2015/07/22/censura-disfrazada-de-antidiscriminacion/
http://www.ohchr.org/Documents/Issues/Expression/ICCPR/Vienna/ViennaWorkshop_BackgroundStudy_sp.pdf
http://www.ohchr.org/Documents/Issues/Expression/ICCPR/Vienna/ViennaWorkshop_BackgroundStudy_sp.pdf
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pueblo o etnia en cuanto protege y expresa el sentimiento de la propia dignidad resulta
sin duda, lesionando cuando se ofende y desprecia genéricamente a todo un pueblo o
raza, cualesquiera que sean. Por ello, la expresiones y aseveraciones proferidas por el
demandado también desconocen la efectiva vigencia de los valores superiores del
ordenamiento, en concreto, la del valor de dignidad [...] por lo que no puede
considerarse como constitucionalmente legitimas.*”

Respecto a los discursos de odio con base en la orientacién de género, el Tribunal
Constitucional de Espafa ha seguido esas mismas lineas de interpretacion, situando el
derecho a la dignidad, igualdad y el honor del individuo por sobre las expresiones
proferidas en contra de su orientacion, asi ha manifestado que las expresiones que se
refieran a la condicién sexual de una persona, sin que su empleo encuentre justificacion
en el contexto de las ideas exteriorizadas, “deben -calificarse como injuriosas,
repercutiendo en la consideracion o dignidad del individuo, por que no se encuentran
amparadas por el derecho a la libertad de expresion”?">; esta cita la corresponde al caso
Ediciones Zeta, en la que la revista Interviu criticaba fuertemente a la secta Ceis y su
representante sefialando que esta se trataba de un negocio de prostitucion, y las
ilustraciones constaban de cuerpos semidesnudos con expresiones como ‘el tio se
empalmé como un burro en celo’ ‘mariquita’ ‘vicioso en el sentido més despectivo de la
palabra’.

En este caso, el Tribunal sefial6 que los reportajes “referidos a la condicion
homosexual del afectado y a su actividad sexual pueden calificarse de injuriosas e
innecesarios para el objetivo informativo que se perseguia”.?’* Por lo cual se considera
que las expresiones proferidas no quedan amparadas por el derecho a la libre expresion

pues son “despectivos respecto de su orientacion sexual e innecesarios para el objetivo

%12 Betzabé MARCIANI. El derecho a la libertad de expresién y la tesis de los derechos
preferentes.,Op. cit.,p. 146. [esta caso trata acerca de un autor que cuestiond la realizacion del holocausto
sefialando que los campos de concentracion nazi nunca habian ocurrido, que todo era una invencion de
los judios quienes siempre buscaban a parecer como victimas ante el resto. Ademas, manifestaba la
desazon que le causaba la inexistencia de un lider como Hitler. Algunas de las expresiones utilizadas por
el autor fueron las siguientes: “los judios? Mire usted, los alemanes no se llevaron a judios belgas, sino
extranjeros (...) Y evidentemente, si hay tantos ahora, resulta dificil creer que hayan salido tan vivos de
los hornos crematorios” “quieren ser siempre las victimas, los eternos perseguidos, si no tienen enemigos,
los inventan...”. Frente a esta sentencia surgieron varias criticas asi, Atienza indic6 que se esta
trasladando equivocadamente “un juicio de desaprobacion moral al ambito juridico, contraviniendo asi el
principio béasico de liberalismo politico que consiste en que no todo lo moralmente ilicito debe estar
juridicamente prohibido”. Manuel ATIENZA. Tras la justicia. Una introduccién al Derechos y al
Razonamiento Juridico. Buenos Aires: Ariel, 1993, p. 54.m citado en Betzabé MARCIANI. El derecho a
la libertad de expresion y la tesis de los derechos preferentes.,Op. cit.,p.148 ]

2™ Tribunal Constitucional de Espafia. Caso Ediciones Zeta S.A. Sentencia No. 77/2009 de 23 de
marzo de 2009, p. 16

74 1d., p.22
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informativo que se perseguia, tratindose de meras descalificaciones personales que
repercuten sobre su consideracion o dignidad individual”.?”

Al igual como sucede en Estados Unidos, la historia juega un papel muy relevante
en los paises europeos los cuales tienen un enfoque restrictivo de la libertad de
expresion. Por ejemplo, los efectos del nazismo han motivado muchas normas contra la
incitacion al odio en Europa.

Al igual que Espafia, los Estados europeos guardan una premisa comun en lo que
refiere a las expresiones de odio en sus legislaciones, las cuales las penalizan
convirtiéndolas en delitos de odio proscribiendo expresamente la incitacion publica al
odio a un grupo social determinado, en base a su raza, nacionalidad, color, sexo u
orientacion sexual. Sin embargo, se encuentran diferencias en cuanto al alcance de la
incitacion, asi el Reino Unido realiza una proteccion especializada de acuerdo a
diferentes tipos de odio; Rumania prohibe la creacion de toda esfera de intimidacién y
hostilidad que ponga en riesgo la integridad de las personas; Bélgica incluye en su
jurisprudencia que Unicamente son susceptibles de sancion los delitos donde haya una
voluntad consciente y deliberada de incitar al odio, violencia o discriminacion;
Alemania sanciona cualquier practica motivada por el odio o comportamiento de
incitacion al odio, asi como el ataque a simbolos patrios; y Francia reprime la incitacion
al odio estimando que las expresiones que ‘puedan’ provocar el odio no pueden

sancionarse.?’®

2’5 | bid.

2 European Parliament. European framework of hate speech. Recuperada de
http://www.statewatch.org/news/2015/sep/ep-study-hate-speech.pdf (acceso: 01-oct-2015) [Algo similar
sucede con el Tribunal Constitucional Federal Aleméan, que también tiene una interpretacion restrictiva en
materia de incitacion al odio, a pesar de la amplia proteccion de la libertad de expresion en la Ley
Fundamental alemana Art. 5 Inc. 1 de la Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania (1949).
Ello puede deberse al tenor de las disposiciones constitucionales relativas al derecho al honor, al derecho
a la personalidad y al respeto por la dignidad Arts. 5 Inc. 2; 2 Inc. 1, y 1 Inc. 1, respectivamente. Ver
Brugger (2002) p. 7. Asimismo la Constitucion de Hungria contiene algunas disposiciones similares a las
alemanas, y no obstante ello tiene un enfoque que puede ser considerado liberal] [ley sobre odio racial y
religioso de Inglaterra y Gales, cuya prohibicion del hate speech tiene una excepcién que reza asi:
"Ninguna parte de esta seccion sera interpretada o ejecutada de modo que prohiba o restrinja la discusion,
critica o expresiones de antipatia, aversion, burla, insulto u ofensa de religiones en particular o creencias,
0 précticas de sus adherentes, o de cualquier otro sistema de creencias o practicas de sus adherentes, o el
proselitismo, o el urgir a los adherentes de otras religiones o sistemas de creencias a que cesen de
practicar su religion o sistema de creencias" Esta excepcidn se titula "Proteccién de la Libertad de
Expresion”, y fue insertada por la Racial and Religious Hatred Act en la Ley sobre Orden Puablico, bajo el
namero 29(J) ]



http://www.statewatch.org/news/2015/sep/ep-study-hate-speech.pdf
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De todo lo sefialado en este acapite se distingue que la ponderacion de los bienes
juridicos en cada ordenamiento y pronunciamiento de los diferentes paises que se han
estudiado, varian incluso si pertenecen a un mismo sistema (sea el americano o europeo,
0 lo comparten con el universal). Ademas, la posicion preferente de la libertad de
expresion no se manifiesta con la misma intensidad en los distintos paises, asi en
América existe una tendencia inclinada a la prohibicién y sancién de las expresiones
odio, pareceria que aquellas se apoyan en la literalidad del articulo 20 del PDICP, y
ademas incluyen la visién de discrecionalidad de cada Estado para restringir una idea
por su contenido bajo la justificacion de que aquella es ofensiva o peligrosa, a
excepcion de los Estados Unidos que se muestra con mayor amplitud incluyendo
estandares como el ‘peligro inminente’, y ‘balancing test’ que seran propuestos como un
parametro para regular las expresiones de odio. En Europa en cambio existe una
sancion al discurso de odio en base a la incitacion sin embargo ni en América ni en
Europa se logra coherencia para definir el alcance de la incitacién y su tipo.

Se evidencia ademas que si bien todas las legislaciones estudiadas contienen
normas acerca de los discursos de odio, ninguna implementa estandares para definir su
legitimidad. Esto se ve reflejado en la practica con los casos jurisprudenciales vistos. En
Canadé por ejemplo basta que la expresion tengan escaso valor para que las no puedan
exteriorizarse segun el caso R v. Keegstra, lo mismo sucede con México, un pais con
altos indices discriminacion que contiene leyes que rechazan el discurso de odio con
incitacion a la violencia y casos en los que se prohibe la formulacion denigrante de
expresiones pues conllevan el fomento al rechazo social, y que aun asi no han causado
efectos en la paralizacion de estos actos violentos contra los LGBTI. Esto también
sucede en Brasil, pais en el que existen juzgamientos sin considerar parametros para
limitar expresiones de odio empezando por incitacion a la violencia como en el caso
Fidelix en el que se sanciona al politico con multa de 300.000 délares por incitar al odio
luego de proferir declaraciones homofobicas sin analizar el contexto politico, y como
estas declaraciones influyen en épocas de elecciones; asimismo en Brasil es interesante
el analisis sobre sus leyes que como la CIDH mismo lo sefiala en el citado caso André
Diniz c Brasil, se evidencid que no es que no existan leyes anti discriminacion sino que
aquellas no son eficaces, asi los términos discriminacion, prejuicio, desigualdad, se

usan de forma intercambiable y aquello puede ser peligros. Lo mismo sucede con
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Argentina y su nuevo Proyecto de Ley que tampoco define estos términos, y lo que es
peor se encuentra tratando a las expresiones discriminatorias, sin distincion a los actos

de discriminatorios.

2.3.3.Posturas en la doctrina

En la préctica han existido sectores importantes de la doctrina que han estudiado el
alcance de las expresiones de odio y sus limitaciones. Frente a ello se han desarrollado
posiciones distintas, asi por una parte se encuentran aquellas que advierten la sola
expresion como requisito para constituir un discurso de odio restringido; en otro orden
existe el enfoque que exige un nexo causal o un pardmetro para la limitacion de un
discurso de odio. Conforme se ha analizado de los diferentes pronunciamientos
estudiados, concurre una vision distinta de los limites a la expresion de odio; 1o mismo
sucede con las corrientes de pensamiento que han estudiado el tema que nos
encontramos abordando.

Asi, existen corrientes que defienden el derecho de terceros sobre los discursos de
odio, aquello en virtud de proteger sobre todo el honor, la dignidad y la igualdad de
sectores determinados de la poblacion, sea por su raza, nacionalidad, orientacién sexual,
entre otros. Por otra parte, se encuentran las corrientes de pensamiento que consideran a
la expresion de odio como un tipo de comunicacion, por lo cual rechazan la restriccion
absoluta de esta, en virtud del caracter preferente de la libertad de expresion, y porque

no es Util ni legitimo agrupar a todas las expresiones de odio en una misma categoria.

2.3.3.1. Posiciones opuestas a la proteccion de cualquier tipo
de expresion de odio
Existen posiciones que se pronuncian en contra de la proteccion constitucional de
las expresiones de odio en cualquiera de sus formas, uno de los argumentos generales
invocados consiste en el hecho de que el hate speech afecta el derecho individual a la
igualdad y dignidad de los sujetos.?”” Por afiadidura, también se encuentra el argumento
de que con este tipo de expresiones no sélo se configura un atentado al derecho a la

igualdad sino incluso a la libertad de expresion misma.

2T Owen FISS . La ironia de la libertad de expresién, Op. cit., p. 22
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En este sentido, el profesor norteamericano Owen Fiss apoya las restricciones a los
discursos de odio en funcion de su excesivo ejercicio en aras de proteger no solo
derechos de terceros que se colisionan con esta libertad, sino la propia libertad de
expresion. En consecuencia, expone que la razon por la que el Estado debe silenciar
coactivamente el discurso de odio, es precisamente porque la impregnacion social de
mensajes racistas o xen6fobos pueden silenciar el discurso de defensa de las minorias y
pone de relieve la importancia del efecto silenciador del ejercicio de la libre expresion
sobre la expresion de las minorias, sefalando que de ese modo “la restriccion de esta
libertad puede proteger la propia libertad de expresién”,*”® puesto que los discursos de
odio tienden a disminuir el sentimiento de dignidad de las personas, impidiendo asi su
plena participacién en muchas actividades de la sociedad civil, incluyendo el debate
publico “[aJun cuando estas victimas se expresen, sus palabras carecen de autoridad; es
como si nada dijeran [por ello] a veces debemos aminorar las voces de algunos para
poder ofr las voces de los demas”. 2"

Liderando la posicion que desacredita a los discursos de odio en todos sus &mbitos,
se ha apreciado una variedad de argumentos gue citan en gran medida a los autores Mari
Matsuda y otros en la obra Words That Wound. El argumento que apoya la
desacreditacién de los discursos de odio hace referencia a que este tipo de expresiones,
como las doctrinas acerca de la supremacia de unas razas sobre otras, pueden
considerarse como universalmente incorrectas y no deberian merecer proteccion
alguna.”®® De esta manera, en lo principal se ha dicho que:

hay ciertas formas de acoso verbal que cuentan como accion discriminatoria, y
esas formas del discurso del odio basadas en el sexo o en la raza pueden socavar las
condiciones sociales para el ejercicio de los derechos y libertades fundamentales de
aquellos a los que se apela mediante ese lenguaje. [...] el efecto de este lenguaje es,
desde el punto de vista de Matsuda, degradar o disminuir; puede «hacer blanco» en el
destinatario; puede socavar la capacidad del receptor para trabajar, estudiar o, en la
esfera publica, ejercer sus derechos y libertades constitucionalmente garantizados: «la
victima se convierte en una persona sin Estado» [...] En la medida que ciertos grupos
han sido «histéricamente subordinados», el discurso del odio dirigido a estos grupos
consiste en una ratificacion y extension de aquella «subordinacion estructural».?®"

8 1d., p. 28 [Fiss estudia la posibilidad de que la lucha de igualdad frente a la libertad , se convierte

en libertad c. libertad porque quienes apoyan la igualdad sefialan que con el uso excesivo de la libertad de
expresion, la libertad de expresarse de los grupos discriminados se reduce. “la expresion aparece a ambos
lados de la ecuacion, como el valor amenazado por la regulacion estatal y como el contravalor promovido
por ella”,]

29 | bid.

280 pablo CODERCH. El derecho de la libertad., Op.cit., p. 536.

%81 Judith BUTLER. “Soberania y actos de habla performativos”. Accién Paralela No. 4, (2010) p. 4
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[énfasis afiadido]. 2%

Adicional a aquello, se apunta a que la degradacién que sufren los grupos
tradicionalmente discriminados a traves de las expresiones de odio, son responsabilidad
del Estado que con su omisién demuestra su silencioso consentimiento para que estas
acciones se sigan dando. EIl hecho de que el Estado no intervenga es, desde el punto de
vista de Matsuda, equivalente a que el Estado lo avale.

«la escalofriante vision de racistas confesos ataviados con parafernalia
amenazante y desfilando por nuestro vecindario bajo total proteccion policial
constituye una declaracion de autorizacion por el Estado» [...] permite la injuria a sus
ciudadanos y, concluye que la «victima [del discurso del odio] se convierte en una
persona sin Estado». [...] El Estado regula las expresiones de odio bajo la teoria de
gue denigran el valor y la dignidad de quienes son sus victimas, y de los grupos a los
que pertenecen. 2

[...] el Estado produce el lenguaje del odio, y con esto no quiero significar que el
Estado sea responsable de las distintas ofensas, epitetos y formas de invectiva que
normalmente circulan entre la poblacién. Quiero decir simplemente que la categoria
no puede existir sin la ratificacion del Estado y este poder del lenguaje judicial del
Estado de establecer y mantener el dominio de lo que podra ser dicho puablicamente
sugiere que el Estado juega un papel que va mas alla de una funcion limitadora en este
tipo de decisiones; de hecho, el Estado produce activamente el dominio del discurso
publicamente aceptable, estableciendo la linea entre los dominios de lo decible y lo no
decible, y reteniendo el poder de estipular y sostener la consecuente linea de
demarcacion.?®*

En esta posicion se manifiesta que las expresiones de odio pueden ser igual de
violentas aun sin incitar a la violencia directamente u ocasionarla. Este enfoque asevera
que las palabras pueden doler tanto como una lesion fisica y asi la agresion verbal de

una expresion de odio se vuelve equivalente a “recibir una bofetada en la cara™:

La herida es instantanea [...] algunas formas de insulto racial producen sintomas
fisicos que temporalmente dejan invalida a la victima [...] mensajes del racismo, las
amenazas, las difamaciones, los epitetos y los menosprecios racistas, todos golpean las
tripas de aquellos que pertenecen al grupo que esta en el punto de mira.”

%82 Ipid.

%3 Mari MATSUDA 'y otros. Words that wound: critical race theory, assaultive specch and the first
amendment. Westview Press, 1993. Citados en Owen FISS . La ironia de la libertad de expresion,
Op.cit., p.22

8% Judith BUTLER. “Soberania y actos de habla performativos”. Op. cit., p. 5

%8 Mari MATSUDA 'y otros. Words that wound: critical race theory, assaultive specch and the first
amendment. Westview Press, 1993. Citados en Owen FISS . La ironia de la libertad de expresion,
Op.cit., p.24 [estas corrientes ponen de premisa a la igualdad por sobre la libertad , actualmente “la
igualdad por razén de sexo reclama una atencién del Derechos tan intensa como la igualdad por razén de
raza, lo dijo Fiss en 1999, han pasado 16 afios desde entonces, y la exigencia de la igualdad ocupa un
lugar tan importante que es casi una viga central del orden juridico.]
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Apoyando tal perspectiva, Toni Morrison sefiala que hay casos en que el lenguaje

» 288 "en otras palabras se

opresivo “no solo representa la violencia, sino que es violencia
entenderia que el autor propone la idea de que la violencia seria el género y el lenguaje
violento, la especie.

De este modo, lo que busca la posicién expuesta es que se frene con la
discriminacién a través del lenguaje o como lo llama Muerza ‘el lenguaje de la
deshumanizacion’ que es el que prepara el camino para que se cometan atrocidades
contra los grupos sociales estigmatizados, por lo cual “las diferencias en cuanto a origen
étnico, género, religion y orientacion sexual se convierten en fronteras que se trazan
para excluir a ciertas personas de la ciudadania e incluso de la pertenencia a la familia

287
humana”.

2.3.3.2. Posiciones que rechazan la restriccion absoluta de las
expresiones de odio

Por otra parte, encontramos aquella posicion que se aparta de la restriccién absoluta
para las expresiones de odio, la cual en lineas generales apoya la restriccion en
determinados casos, y que propone un alcance para este tipo de discursos.

En este sentido, sobre las expresiones de odio y el sentimiento que aquellas
difunden, Alcéacer indica que “el odio es un mero sentimiento, sin vinculacion directa o
indirecta —a diferencia de la violencia o la discriminacion- con la realizacion de
conductas lesivas contra intereses de las personas; la incitacion al odio no es mas que el
intento de generar opiniones (de rechazo, de hostilidad) a través de la opini(')n”.288 La
aproximacion de la doctrina sobre el delito de provocacion al odio es de gran
escepticismo, cuando no de abierto rechazo, pues “se llega a castigar la provocacion de

una emocién humana, el odio, algo que légicamente en cualquier caso no resulta

%% Toni MORRISON. Conferencia pronunciada al recibir el Premio Nobel de Literatura, 1993.
Citado en Pedro MUERZA. “Palabras que hieren”. Revista Digital Letra Hora No. 12. [Hay una génesis
de la violencia que proviene, que esta fundada en el significante, en el acto de aprehender la estructura
significante —la estructura de ruptura de la cosa con la palabra -, aprehende que es una acto de violencia,
sufre ese acto de desgarramiento, la aprehension del lenguaje le lleva a un primer saber de la violencia y
por tggto de la maldad, violencia y maldad si hace par.]

Ibid.

%88 Rafael ALCACER. “Discurso del odio y discurso politico. En defensa de la libertad de los

intolerantes”. Op. cit., p 17.
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constitutivo de delito”. Por tanto, no existe un delito de ‘odio’ y se considera punible la
provocacion a esta emocion humana. Lo que lleva a interpretar, que se estan castigando
sentimientos y modos de pensar que, aunque sean moralmente reprochables, entran
dentro de la libertad de opinion y de expresion y que, mientras no se traduzcan en actos
discriminatorios delictivos, no pueden ser objeto de intervencion del Derecho penal.
Vale la pena destacar entonces el argumento acerca de la legitimidad de una

expresion de odio:

Hate speech must be recognized as a legitimate and valuable form of symbolic
expression in society- not because it is true or sound, but because it identifies
discontent, injustices, inequities. To deny voice, even those voices that are vile,
disgusting and hateful, is itself an act of contempt... Hate, admited into the open and
circulated beyond the confines of its narrow constituency, loses its power, faces
scrutiny, is heard out. **°

En la actualidad, algunos autores han manifestado que es de alta importancia la
resistencia a las atractivas pero peligrosas excepciones a la libertad de expresion, “se
estd debilitando la legitimidad de todo nuestro sistema politico, y particularmente la
legitimidad de esas mismas leyes que aprobamos para proteger a victimas del
estereotipo y el prejuicio”.? Al decir esto, Dworkin permite reflexionar acerca de lo
peligroso que es para una sociedad, la admision de leyes que sancionen las expresiones
de odio en general, sin hacer distinciones, pues se da mas apertura al Estado para
controlar todo tipo de expresiones, que a la larga terminaran afectando la libertad de
expresion de las colectividades como lo es el grupo LGBTI.

La corriente de pensamiento que estudiamos destaca que la restriccion a las
expresiones de odio no es la solucion para aplacar la discriminacion y la intolerancia
entre grupos, sino para ‘re-etiquetar’ ciertas ideas o argumentos, a menudo
desagradables, como inmorales. “Es una manera de hacer ciertas ideas ilegitimas sin
molestarse politicamente en desafiarlos. Y eso es peligroso”.?* Con este pensamiento

también se responsabiliza al Estado por su falta de eficacia en las acciones tomadas en

%9 Rita WHILLOCK y David SLAYDEN (ed). Hate Speech. California: Sage, 1995. Citados en
Silvina ITUARTE. “Hate Crimes”. Reader’s Guide to Lesbian and Gay Studies. Timothy Murphy (ed),
2013., p. 268

% Ronaldo DOWRKIN. “Forked Tongues, Faked Doctrines”. Citado en Héctor FAUNDEZ. Los
limites de la libertad de expresion. Op. cit., p. 272.

21 Kenan, MALIK. Entrevista DE Peter Molnar. “;Por qué permitir el discurso de odio?”. Revista
De Avanzada http://de-avanzada.blogspot.com/2012/11/discurso-del-odio.html (acceso 01/08/2015)
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contra de las expresiones de odio, asi se dice que son a menudo “una cobertura de la
incapacidad o falta de voluntad politica para desafiar los sentimientos desagradables”, %

[y] al desafiar los sentimientos desagradables, no estamos simplemente
desafiando a aquellos que escupen tales puntos de vista, también estamos desafiando a
la audiencia potencial de esas opiniones. Desestimar puntos de vista desagradables o
de odio como no dignos de respuesta puede no ser la mejor manera de llegarle a este
tipo de audiencia. Ya sea 0 no que una afirmacién desagradable requiere una respuesta
depende, por lo tanto, no simplemente de la naturaleza de la propia afirmacion, sino
también de la audiencia potencial para esa afirmacion.?”

Esta posicion presenta la figura del principio de tolerancia “considerado hoy en dia
uno de los pilares fundamentales de toda sociedad democratica™®*. Segun entiende este
estudio, este es un principio prudencial que afirma que la autoridad debe tolerar “ciertos
males cuando de su represidon se seguirian prejuicios mayores que los tolerados”, o
cuando de su tolerancia pueden derivarse bienes mayores que los que se seguiran de su
represion, siempre y cuando dicha tolerancia no sea percibida como una aprobacion del

mal soportado,?*

es decir al aplicar este principio a la libertad de expresién se autorizan
discursos desagradables o chocantes. Lo cual concuerda con lo que ya hemos visto
respecto a las decisiones europea e interamericana.?*

La mayoria de expertos sobre libertad de expresion que siguen esta posicion hacen
una diferencia entre incitacion y expresion, sobre todo cuando se trata de una incitacion
a la violencia, y ese es precisamente el punto central que marca a la expresion de odio
legitima, de la susceptible de restriccion. Asi, en una entrevista realizada a la ex
Relatora para la Libertad de Expresion Catalina Botero como aporte a esta
investigacion,”’ se ha advertido que a su criterio no todo discurso de odio incita a la
violencia, o esta destinado a ella, pues existe el discurso de odio que se expresa en un
contexto en el cual no existe ninguna posibilidad de que se produzca violencia contra la

persona a la que esta dirigida ese discurso, “depende mucho del contexto y de la

292 Ipid.

293 peter MOLNAR. Entrevista a Kenan Malhik ¢Por qué permitir el discurso de odio?. Revista De
Avanzada. 23 de noviembre de 2012. Revista De Avanzada http://de-
avanzada.blogspot.com/2012/11/discurso-del-odio.html (acceso 01/08/2015)

%% De Aquino (1996), Raz (1988) y Sandel (2002). Citados en Alvaro DIAZ “La penalizacién de la
incitacién al odio a la luz de la jurisprudencia comparada”.Op. cit.,: 2011, p. 595

2 1d., p. 595

2% \/id. Acépite 2.4. de esta investigacion.

2T E| 12 de junio del 2015, se realizé via skype una entrevista a la ex Relatora para la Libertad de
Expresion, Catalina Botero, catedratica en American University y experta en libertad de expresion. Dicha
entrevista tuvo como objetivo, conocer de cerca los argumentos centrales para la defensa del discurso que
ha generado mas debate en esta area, el discurso de odio.



http://de-avanzada.blogspot.com/2012/11/discurso-del-odio.html
http://de-avanzada.blogspot.com/2012/11/discurso-del-odio.html

112

capacidad que tienen esos discursos para generar restricciones de derechos”, senala.
Ademés explica que debe hacerse consideraciones a la graduacion: 1.expresion
ofensiva, 2.discurso discriminatorio, 3.incitacion a la violencia, y para calificar una
expresion en uno de estos grados, o en dos, o en los tres, esta calificacion dependera del
contexto en el cual se exprese.

Asimismo, Botero asevera que para que exista incitacion a la violencia debe haber
un determinado contenido y son varias las caracteristicas exigibles: 1. debe ser un
determinado contenido que se refiera a un discurso de odio sobre una persona que
pertenece a un grupo tradicionalmente discriminado en su condicion de ser miembro de
ese grupo; 2. que tenga la intencion de generar violencia contra esa persona, y; 3. que
tenga la potencialidad de generar violencia. Asi, si el discurso de odio esta destinado a
“enfrentar la integridad de las personas porque pertenece a un grupo tradicionalmente
discriminado, que conlleva una intencién de agresion, y ademas que existe el contexto
en el que aquello pueda pasar, entonces la expresion debe prohibirse”. No obstante,
debe estar absolutamente limitado por la ley, es decir no puede haber una clausula
ambigua y vaga que se encuentre prohibiendo cualquier expresion pues el juzgador no
puede imponer esas restricciones, las tiene que imponer el propio Estado a través de las
normas las cuales deben ser claras.

En este mismo sentido, la ex Relatora hace una comparacién entre el discurso de
odio, y el discriminatorio, en primer lugar sefiala que este tltimo “utiliza una categoria
sospechosa para rebajar a una persona porque pertenece a un grupo tradicionalmente
discriminado, por sus capacidades o para ejercer cierto tipo de derechos”.”® De este
modo, explica que no todo discurso discriminatorio es incitacion a la violencia, asi
puede haber un discurso discriminatorio que sea discurso de odio, y en el discurso de
odio puede haber incitacion a la violencia como no puede haberla. Entonces la
incitacion a la violencia puede estar prohibida y el articulo 13 de la Convencién
Americana lo permite, lo cual es algo que los Estados deben restringir pero deben tener
claro el alcance y concepto de incitacion a la violencia, “hacer oposicion no es por
ejemplo, no es hablar mal de un politico, incitar a la violencia”.?*® En otros escenarios,
pueden haber restricciones administrativas a cierto tipo de grupos y puede haber una

discusion; lo mas importante es que a esas personas se nos abra un espacio para debatir

2% Catalina Botero. Entrevista 12 de junio del 2015
2% Catalina Botero. Entrevista 12 de junio del 2015
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con vigor, siempre y cuando cumpla el test de limitaciones del articulo 13.2 de la
Convencidén Americana esto es que exista una ley clara y legitima, aplicada con la
finalidad para la cual la ley esta hecha, y no puede tener penas desproporcionadas, asi
puede haber sanciones administrativas o menores dependiendo del ambito en el que se
produzca y el contenido de la expresion.

Sobre las expresiones que podrian atentar contra el derecho a la igualdad y no
discriminacion de la comunidad LGTBI, Botero explica que no pueden condenarse
todas las expresiones aun cuando molesten a estos grupos:

si alguien se refiere a que una persona de orientacion sexual diversa deberia
guedarse en su casa y no ejercer en publico de conformidad con su orientacion o sus
gustos porque puede afectar a los nifios y nifias, ese discurso es errado, se funda en
estereotipos muy faciles de derrotar en un discurso racional, y me parece que
meter a la carcel a una persona que dice eso es completamente desproporcionado por
dos razones: primero porque irrespeta la regla basica del derecho penal ademas de que
es dificil delimitar qué es una discriminacién y qué no; y segundo porque lo que se
hace en realidad es crear martires e impedir que el debate se desarrolle. Sin
embargo si lo que se hace es incitar a la violencia entonces no esta protegida por la
libertad de expresion. Como ejemplo: en una manifestacion fascista donde hay
muchos jovenes con cadenas que ingieren alcohol, donde es probable que haya
violencia y gritan sefialando a alguien que tiene una determinada orientacion sexual,
entonces eso es una forma de incitacion a la violencia, donde no es solamente un
chiste, el cual puede ser muy malo, que refuerza estereotipos y que no nos gusta, pero
va mucho mas allad del mal chiste a un llamado a que se violente a un grupo
tradicionalmente discriminado como son los LGBTI.3 [énfasis afiadido]

Finalmente, Botero propone una herramienta mas idénea para combatir la
intolerancia sefialando que hay algo mucho mas eficaz, que se trata de darle voz al
grupo LGTBI y a sus defensores; que esas diferencias que pueden tener son tan
irrelevantes como el color de la piel o como la ideologia, tanto para asignar derechos
como para imponer obligaciones, que permitan ejercer relaciones en igualdad de
condiciones. Asi, es mucho méas poderoso y potente que cualquier restriccion el
permitirles participar en un foro publico de la misma manera, con mucha intensidad en
las escuelas, universidades, fabricas, calles, partidos politicos, escenarios publicos, con
el fin de explicar las razones por las cuales cualquier critica a las poblaciones LGBTI
estan fundadas en estereotipos falsos, “entonces ganamos mucho mas que la

encarcelacion”.®* Ahora si el discurso realmente es un discurso de odio que incita a la

%00 Catalina Botero. Entrevista 12 de junio del 2015
%01 Catalina Botero. Entrevista 12 de junio del 2015.
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violencia que est4 adecuadamente tipificado entonces debe restringirse, y debe tomarse
en cuenta ademas el tipo de violencia:

no hay ninguna duda que la incitacion a la violencia esta prohibida pero debe ser
una incitacion seria y grave que llame a la violencia fisica contra esos grupos,
entonces creo que puede haber incluso derecho penal. Si lo que es, es otra forma de
violencia entonces pueden haber disculpas publicas o trabajo comunitario lo que se
debe hacer es no abusar de esas figuras, pues cuando la gente empieza a sentir que se
abusa de ese tipo de figuras lo que se estd haciendo es dafio para erradicar el
estereotipo, y lo que se debe hacer es eso, erradicarlo y no lo que hacen algunas
normas que es suprimir el sintoma manteniendo la enfermedad oculta la cual se
reproduce y crece. Entonces debemos tener mucho cuidado para que la norma
realmente este en vigia a evitar que haya violencia y suprimir el estereotipo y no a
generar inconformidad como ahora que por ejemplo se ridiculiza el lenguaje inclusivo
‘todas y todos’. Hay que tener mucho cuidado porque de por medio hay gente que
sufre, y suena muy fécil y atractivo acudir a la fuerza mas poderosa del Estado para
evitar cierto tipo de expresiones pero hay que evitar en los efectos perversos que esto
puede traer.>*

Asimismo, se puede pensar que la restriccion al discurso de odio a través de
sanciones no es eficaz pues muchas veces se usan para aplacar a la oposicion, con esto
concuerda Susan Benesch, catedratica en American University y Harvard, y experta en
el estudio de los discursos de odio, que ha manifestado ser escéptica “sobre la
posibilidad de corregir la expresion con la ley formal porque muchos gobiernos que
tienen leyes contra el discurso de odio son utilizadas para callar a la oposicion™*®, “hay
tantos paises que si tienen marcos legales y juridicos prohibiendo varios tipos de
discurso, pero eso no logra para nada que la gente deje de recurrir a ellos”.®* Esta
estudiosa sefiala que no es lo mismo un discurso de odio que un discurso peligroso, pues
el primero es ofensivo para los miembros de un grupo determinado, mientras que el
segundo invita a la audiencia a ejercer una violencia en masa, es decir el discurso
peligroso es una especie de discurso de odio.

Sobre el discurso de odio Benesch ha indicado que es demasiado amplio pues es
comdn en muchas sociedades, por desgracia, incluidos los de minimo riesgo de
genocidio y porgue algunas expresiones de odio no aumenta apreciablemente el riesgo
de violencia de masas, aunque puede causar dafio emocional y psicoldgico grave. No

obstante, son los ‘discursos peligrosos’ aquellos que deben limitarse en funcidon de que

%2 Catalina Botero. Entrevista 12 de junio del 2015.

%03 «Susan Benesch: ‘es dificil aplicar leyes en internet par parar un discurso peligroso’ ”. Diario El
Universo. (2011)

%4 Dimitri BARRETO. “Susan Benesch: ‘El discurso del odio puede cambiar las normas sociales’.
Diario ElI Comercio (2014).
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cumplan ciertas directrices: el emisor del discurso, el publico, el acto mismo discurso, el
contexto histérico y social, y el modo de difusién.*®

Finalmente, es de atender la reflexion de Fiss cuando sefiala que le preocupa el
intento de los que defienden la igualdad, de esquivar el conflicto entre valores Gltimos a
base de definir la libertad, por lo cual niegan el status privilegiado que se otorga a la
libertad de expresion en tanto libertad especialmente privilegiada.**

Todas las observaciones que se han hecho en este acapite permiten entender que el
discurso de odio si bien es una expresion ridiculizante y despectiva, es también legitima
pues permite abrirnos al debate en ejercicio de la libertad de expresién, por lo cual estas
no deben ser silenciadas sino ser discutidas y respondidas con ‘mas expresion’, es decir
incentivar el debate y el pluralismo. Igualmente, existe una diferencia entre un discurso
de odio, y un discurso de odio incitador de violencia cuyos parametros para ser definido
como tal pueden encontrar su acercamiento en las directrices propuestas por Benesch
acerca del ‘discurso peligroso’.

De todo lo que se ha analizado en el presente capitulo se puede colegir que existe
una linea muy delgada entre la defensa del derecho a la libertad de expresion y la
proteccion de otros derechos humanos. Las expresiones de odio dirigidas a ciertos
grupos de la poblacion no son necesariamente punibles para quien las expresa. Si fuera
asi, la libertad de expresidn no existiria pues el debate publico se limitaria.

Mientras que puede ser necesario prohibir ciertas formas extremas de apologia del
odio y, ciertamente, prohibir su utilizacién por parte del Estado, algunas medidas
paralelas que contemplen la promocién de medios plurales son esenciales para dar voz
a los puntos de vista contrarios.*’

Frente al discurso de odio encontramos que este debe restringirse en la medida que
configure una incitacion a la violencia, por lo cual por més que ofenda o choque una
expresion discriminatoria no puede sancionarse a menos que constituya un peligro claro
e inminente de violencia. Esto es asi, en base el derecho preferente que cubre a la
libertad de expresion, la piedra angular de todo Estado democratico y en base al

principio de neutralidad que este tiene la obligacion de ejercer. Ademas hay que

%5 gusan BENESCH. Seminario Periodismo en debate. Universidad San Francisco de Quito.
Noviembre de 2014, cfr. Susan BENESCH “The Dangerous Speech  Project”
http://www.dangerousspeech.org (acceso: 28/07/15).

%06 Owen FISS., Op. cit., p. 31.

%7 Red global de educacién en derechos humanos. Libertad de Expresién. Recuperado de
http://www.hrea.net/index.php?doc_id=851 (acceso 03/03/2015)
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considerar que solo a traves de la permisibilidad del discurso de odio puede
desarrollarse un libre intercambio de ideas, un dialogo racional y la conciencia critica de

los ciudadanos.

2.4. Propuesta para la delimitacion del discurso de odio que incita
a la violencia y otros actos ilegales, y soluciones alternas

Hemos visto que las expresiones de odio pueden traer efectos negativos, pero es
necesario hacer una cuidadosa distincion entre las expresiones de odio y
discriminatorias que incitan a la violencia o discriminacion, y las expresiones de odio
que no incitan, pero aun plantea problemas en términos de tolerancia, civilidad y el
respeto a las convicciones de otros. Asi, para que se declaren actos sancionables
conforme a la ley, esta investigacion ofrece una orientacion que deberia ser tomada en
cuenta por los administradores de justicia al momento de decidir, caso por caso cuando
estos se traten de expresiones de odio o discriminatorias que incitan a la violencia o
discriminacion.

Los parametros que van a ser objeto de estudio han sido tomados de los casos
estudiados y las propuestas planteadas en la doctrina, y en pronunciamientos a lo largo
del presente estudio. Por lo mismo, se hard un acercamiento y un alcance de cada uno
de ellos a fin de que sirvan como herramienta para ‘evaluar los odios’, es decir
establecer un umbral con posibles elementos que diferencien a las expresiones de odio
legitimas, de las expresiones de odio que incitan a la violencia las cuales deben ser
sancionadas.

Conforme los términos y definiciones estudiados, asi como las posiciones que
debaten el alcance de la sancion de los discursos comentados, a continuacion me
permito presentar un cuadro-propuesta a través del cual pretendo diferenciar lo que
deberia entenderse y sancionarse respecto a las expresiones de odio y discriminatorias,
la apologia y las distintas categorias de incitacion, aclarando que si bien unas y otras no
pueden demarcarse completamente, se ha considerado para esta investigacion la

importancia de proponer pautas que permitan identificar estos términos:



TIPO

ACCION

CARACTERISTICAS

DIRIGIDO CONTRA

Expresion de odio

Expresion

Abusiva, insultante,
intimidante

Delito de odio Crimen/ acto Motivado por el odio,
doloso intolerancia y
discriminacion
Expresion Expresion Niega la igualdad,

discriminatoria

distincién, exclusién,
restriccion de derechos

Acto discriminatorio

Conducta/ accion u
omisién

Ubica en situaciones
desfavorables sin dar
oportunidades

Apologia de actos Declaracion Explicita, intencional y
ilegales®® activa del odio
Incitacion al odio Promocién Emociones intensas de
oprobio y aversion
Incitacion a la Promocién Distincion, exclusion y
discriminacion restriccion de derechos
Incitacion a la Promocién Uso de la fuerza'y
violencia comision de crimen

Contra un grupo que en base
a caracteristicas inalienables
de las personas que lo
conforman se encuentra en
situacion de vulnerabilidad,
sea por su raza, etnia,
religion, ideologia,
orientacion sexual, identidad
de género, incapacidad fisica
o intelectual.
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2.4.1. Alcance de la incitacion a la violencia y discriminacion en el discurso

Antes de iniciar con los parametros, hay que recordar el elemento de incitacién a la
violencia y discriminacién, el cual atiende a la exigencia de establecer una proscripcién
del fomento de las formas de odio cuando se incita a una violencia ilegitima o a
cualquier otra accion ilegal similar. La restriccion se activa cuando el discurso es
susceptible de producir un efecto violento; asi el modelo ‘represivo’ para expresiones
que contienen este elemento es legitimo porque tales discursos no son parte de los
valores colectivos de una sociedad democratica.

La incitacion a la violencia radica en que desde el ejercicio de la libertad de
expresion no ha de ser lo mismo, la incitacion a concretos actos de violencia que el
fomento, genérico e indiferenciado, de actitudes hostiles que eventualmente pudieran
desembocar en actos de violencia o discriminacion. Este parametro exige una

interpretacion restrictiva en el sentido de que la provocacion debe serlo a concretas

%% Es necesario aclarar que la linea que separa estos términos —sobre todo cuando se trata de
apologia- es tenue, y que si bien podria entenderse a la apologia como una accion aislada, sucede que ella
nace desde la expresion de odio o discriminatoria hasta que se convierte en apologia a la incitacion de
actos ilegales.
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conductas antijuridicas.*® Es decir, la incitacién debe ser directa en el sentido de que se
entiende que la conducta debe estar encaminada al fin de provocar efectos.*'° En
concordancia con esto, la Recomendacion General 35 establece lo siguiente:

la incitacion se caracteriza por el afdn de “influir en otras personas,
persuadiéndolas o amenazandolas para que adopten determinadas formas de conducta,
incluida la comision de un delito [...]La incitacion puede ser explicita o implicita,
mediante actos tales como la exhibicion de simbolos racistas o la distribucion de
material, asi como mediante palabras. La nocién de incitacién como acto preparatorio
punible no exige que la incitacion se traduzca en accion.®*

Sobre la incitacién se ha dicho que la gente deberia tener el derecho legal a gritar
los lemas, incluso los de odio e incluso podriamos despreciarlos moralmente por ello.
Malhik sefiala que la ley debe tratar con la gente de conducta violenta, o que incita en
forma directa a la violencia. "Incitar al odio, como dice, no deberia, por si mismo,
constituir un delito, la diferencia es de nuevo entre una actitud particular y una
accion en particular”.**?

Asimismo se habla del problema que ha generado este elemento, y se ha dicho que
‘el discurso de odio’ ha sido usado como etiqueta de argumentos politicos que
desfavorecen al poder de las administraciones publicas calificandolos como detestables
e inmorales, y no en el sentido que realmente tiene, que es combatir la incitacion a la
violencia y tal calificacion es peligrosa pues “hace ciertos sentimientos ilegitimos, lo
que priva de sus derechos a los que sostienen tales opiniones™.%*®

Es importante ademas aclarar que la incitacion al odio tampoco puede restringirse o
justificarse para mantener la impunidad a otros delitos. Asi, debe quedar claro que el
dafio contra el emisor de la expresion de odio incluso con contenido de incitacion a la
violencia, nunca puede ser tolerada como una respuesta a la incitacion al odio ni en el

caso mas extremo.3*

%09 Rafael ALCACER. “Discurso del odio y discurso politico ...”, Op. cit., p. 17.
310
Id., p. 16.

11 Comité para la Eliminacion de la Discriminacién Racial. Recomendacion General No. 35, Op.cit.,
parr. 16.

%12 peter MOLNAR. Entrevista a Kenan Malhik ¢Por qué permitir el discurso de odio?. Revista De
Avanzada. 23 de noviembre de 2012, Revista De Avanzada
http://deavanzada.blogspot.com/2012/11/discurso-del-odio.html (acceso 01/08/2015).

313 1

Ibid.

4 Alto Comisionado de Derechos Humanos. Plan de Accién Rabat para la prohibicién de la
apologia al odio nacional, racial o religioso que constituye incitacion a la discriminacion, hostilidad o
violencia. A/HRC/22/17/Add.4 de 11 de enero de 2013.
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Por ultimo, hay que destacar el sistema universal a través del Relator Especial para
la Libertad de Opinion y Expresion de la ONU ha inferido en que los elementos
esenciales para establecer si una expresion constituye incitacion al odio son: el peligro
real e inminente de violencia resultante de la expresion; la intencion del autor de incitar
a la discriminacion, la hostilidad o la violencia; y un examen cuidadoso por parte del
poder judicial del contexto en que se expresod el odio, habida cuenta de que el derecho
internacional prohibe algunas formas de expresion por sus consecuencias, y no por su
contenido, porque lo que es intensamente ofensivo en una comunidad puede que no lo
sea en otra.*"

La importancia de hacer una demarcacion para la incitacion a la violencia radica en
el hecho de que al ser la base de todo Estado democrético, la libertad de expresion,
incluso la de expresion de odio, no puede restringirse sin fijarse parametros, y mas aun
cuando no tiene mucho sentido agrupar a todas las expresiones de odio juntas en una
sola categoria, sobre todo cuando se ha evidenciado que el odio es un concepto tan
controvertido. Asi, para calificar los actos de incitacion a la violencia como actos
punibles conforme a la ley, se deberia considerar los siguientes factores cuya
enumeracion no resta ni agrega importancia para ser considerados, y ademas se debe
tomar en cuenta que estos pardmetros son concordantes unos con otros no son puntos

aislados.

2.4.1.1.Contexto

Este parametro exige que se estudie el clima econémico, social y politico que
prevalecia en el momento en que se formuld y difundié el discurso. Para ello deben
analizarse los factores de riesgo presentes como las estructuras democraticas, y la
existencia de una discriminacion y desigualdad estructural contra un grupo.®*® El
Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial sefiala que “los discursos que
resultan inocuos o neutrales en un contexto pueden adquirir connotaciones peligrosas en

ss 317

otro”,”*" asi por ejemplo en sus indicadores sobre el genocidio, el Comité puso de

> Relatoria para la Libertad de Opinién y Expresién de las Naciones Unidas. Comunicado

A/67/357 Op. cit., parr. 46
%18 Susan BENESCH “The Dangerous Speech Project” http://www.dangerousspeech.org (acceso:
(28/07/15).

17 Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial. Recomendacién General No. 35, Op.
cit., parr. 15
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relieve la importancia de las condiciones locales al valorar la significacién y los
posibles efectos del discurso de odio racista, el cual puede aplicarse a la orientacion
sexual e identidad de género por cuanto es una modalidad nueva de prohibicion de
discriminacion que ha venido desarrollandose en estas épocas. Asi, no hay duda de que
el discurso de incitacion al odio puede tener consecuencias muy negativas, aunque las
circunstancias en las que se profiere tendrén un papel decisivo en su gravedad.

La cuestion de distinguir las formas de expresion que debe ser definida como la
incitacion al odio y por lo tanto prohibido es contextual y las circunstancias individuales
de cada caso, tales como las condiciones locales, la historia, cultura y tensiones
politicas, deben tenerse en cuenta; asi como la naturaleza y la amplitud de las
repercusiones para las personas y los grupos destinatarios.!® Por tanto, un poder
judicial independiente es un importante componente en el proceso de los casos que
resuelva efectivamente relacionados con la incitacion al odio.**

El contexto es de gran importancia al evaluar si determinado declaraciones son
susceptibles de incitar a la discriminacién, la hostilidad o la violencia contra el grupo
objetivo, y puede tener una influencia directa en tanto la intencion y / o la causalidad. El
andlisis del contexto debe colocar el acto de habla en el contexto social y politico

prevaleciente en el momento del discurso fue hecho y difundido.*?°

Esto concuerda con lo que sefiala Alcécer al afirmar que la prohibicion bajo pena
del discurso de odio Unicamente podria legitimarse en una sociedad en situacion
estructural de crisis, en las que “las desigualdades existentes de facto entre grupos
sociales sean de tal grado que impidan a algunos de ellos acceder en condiciones de
igualdad al ejercicio de la libertad de expresion”.**! Sin embargo un sociedad estable
tendra mecanismos suficientes para proporcionar resistencia al discurso de odio, por lo
que no estaria justificado el recurso a un instrumento de ultima ratio como es la pena,??
“maxime en democracias que se definen como no militantes, a las que por tanto les es

inherente la tolerancia frente a la intolerancia.” °2°

318 |d., parr. 12. ’
319 Alto Comisionado de Derechos Humanos. Plan de Accion Rabat ..., Op. cit., pérr. 10.
320 4
Id., parr. 29. )
%21 Rafael ALCACER. “Discurso del odio y discurso politico ...”, Op. cit., p. 30
322 «
Ibid.
%2 Ibid.
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Si bien la propuesta de Alcécer es interesante, desde mi punto de vista, el elemento
de contexto no solo se aplicaria en sociedad con crisis estructural, pero es razonable
percibir que mucho depende de la situacién en la que se exprese el discurso de odio. Asi
un ejemplo sobre el elemento de contexto son las expresiones que se profieren en un
debate publico como pueden ser las opiniones vertidas sobre el matrimonio gay en el
Ecuador, en el cual se dice que los LGBTI son una especie extrafia que nunca podrian
adquirir ese derecho por sus conductas inmorales que le restan a la sociedad y la ponen
en peligro. Esto es diferente a que se lo haga en una plaza publica, en un sector donde
los crimenes de odio por orientacion sexual tienen un indice elevado, y se ha

congregado aquel dia una organizacion furiosa que protesta en contra de los LGBTI.

2.4.1.2.Contenido y forma
El contenido del discurso constituye uno de los focos clave y es un elemento critico

de la incitacion. El andlisis de contenido puede incluir el grado en que el discurso fue
provocador y directo, asi como la forma, estilo, la naturaleza de los argumentos
desarrollados en el habla o el equilibrio alcanzado entre el argumento desplegado.®** El
elemento del contenido en la expresion de odio se trata, como sefiala el Comité contra la
Discriminacion Racial, “si el discurso es 0 no provocativo y directo, [debe verse] la
forma en que est4 construido y es difundido y el estilo en que se expresa”.**®

En este parametro debera definirse la clase de lenguaje que se utiliza, asi Bennesch
sugiere que el discurso a restringirse se ha de describir a las victimas como una especie
diferente al humano por ejemplo ‘pestes’, ‘insectos’, ‘animales’, esa debe ser la
caracteristica principal del estudiado parametro, pues es alli donde se evidencia un
lenguaje de la incitacion al genocidio y la violencia, el cual deshumaniza a la
victima.3%

Asimismo, hay que hacer consideraciones acerca del codigo del lenguaje utilizado,
el cual debe tomar un especial significado en la interpretacion del emisor como de la
audiencia receptora, pues debe tratarse de un lenguaje que los vincule. A manera de

ejemplo, Bennesch estudia la frase ‘go to work’ usada como codigo para matar durante

¥4 Alto Comisionado de Derechos Humanos. Plan de Accién Rabat ..., Op. cit., pérr. 35.

%25 Comité para la Eliminacién de la Discriminacion Racial. Recomendacion General No. 35, Op.
cit., parr. 15

%26 Susan BENESCH “The Dangerous Speech Project” http://www.dangerousspeech.org (acceso:
(28/07/15)
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el genocidio de Ruanda, o la palabra ‘inyenzi’ usada para referir a la persona que
simpatiza con un tutsi. *’

La Corte Suprema de los Estados Unidos, ha sefialado que cuando se trata de una
debate de interés publico no puede restringirse el discurso en virtud de que por ser de
interés publico este debe ser desinhibido, robusto y esto es porque se vuelve mas que
una expresion individual, es la esencia del gobierno. En este sentido, para verificar si es
publico o privado, ha explicado que requiere examinarse el contenido, la forma, y el
contexto del discurso.*?® Entonces, se revisa que la importancia del contenido y la forma
es sumamente primordial en la medida que es el instrumento evaluador de las

circunstancia en las que se dio la expresion.

2.4.1.3.Intenciéon del emisor

Debe comprobarse una real intencion de que la declaracion provoque un dafio,
porque no puede admitirse que se provoque sin quererlo, “la negligencia y la
imprudencia no son suficientes para que un acto sea un delito”. %%

El articulo 20 del PIDCP anticipa la intenciéon cuando prevé la "promocion” e
"incitacion™ en lugar de la mera distribucién o la circulacién de material. En este
sentido, se requiere la activacién de una relacion triangular entre el objeto y el sujeto del
acto de habla como asi como a la audiencia.**

Ha de recordarse al TEDH en el caso Greenjackets mencionado en el acépite 2.3.2,
en el cual se evidencia como la intencién juega un rol importante a la hora de evaluar si
la conducta del periodista de television debié haber sido sancionada en virtud de que
entrevisto a un grupo con problemas de discriminacion. La intencion del entrevistador
en este caso, no era mas que profundizar en un tema de debate pablico, y no la de incitar

a los espectadores a la violencia, no se demostraba una intencion.

27 |hid.

%28 Corte Suprema de los Estados Unidos. Caso Snyder vs. Phepls et., al., Sentencia de 11 de marzo
de 2011, p. 8-14 [“para evaluar todas las circunstancias del discurso, es determinante incluir lo que se
dijo, donde se decia, y como era dicho (traduccidn libre)]

zi Alto Comisionado de Derechos Humanos. Plan de Accion Rabat ..., Op. cit., parr. 37

Ibid.
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2.4.1.4.Inminencia y causalidad

Este pardmetro va de la mano con el anterior elemento de intencionalidad, pues se
trata del riesgo o la probabilidad amenazadora de que el discurso tenga por resultado la
conducta deseada o pretendida por el emisor. Con este debe verificarse la realizacion
inminente de actos lesivos para miembros del grupo social, en otras palabras, debe ser
una actitud de rechazo irracional “[...] debiendo ser ese rechazo de tal intensidad que
conlleve por parte de los destinatarios de la provocacion, la disposicion a actuar en la
practica por algun medio delictivo, concretando el ‘odio’ provocado en hechos”. 3

Es necesario sefialar que como se ha dicho antes, la accién no tiene que
comprobarse para que haya un crimen, “incitacion, por definicion, es una incipiente
crimen”. **2 Sin embargo, un cierto grado de riesgo de dafio debe ser identificado, es
decir debe haber una relacién de causalidad entre la afirmacién y la violencia pues
siguiendo las posiciones estadounidenses estudiadas, se ha visto que en defensa de la
libertad de expresion y los valores democréticos, no puede sancionarse el discurso
incitador que no tiene posibilidades reales de generar una reaccion en la audiencia, no
resultaria suficientemente peligroso como para ser restringido. Lo cual significa que los
tribunales tendran que determinar que habia una razonable probabilidad de que el
discurso tendria éxito en incitar a la accién real contra el grupo objetivo, reconociendo

que dicha causalidad debe ser muy bien parada.

El significado de 'peligro inminente' depende manifiestamente de las circunstancias.
Asi, lo que constituye un peligro inminente, por ejemplo en Londres o Nueva York,
donde concurre una sociedad relativamente liberal y estable, con una normativa bastante
robusta puede ser diferente de lo que constituye un peligro inminente en Kigali o
incluso en Mosct, “ [y] el significado de peligro inminente para un judio en Berlin en
1936 era claramente diferente de la de un judio -0 un musulman- en Berlin en el
2011733 Al mismo tiempo, en aquellas épocas y sociedades en las que ciertos grupos
estan siendo objeto de intensa hostilidad, este debate se vuelve casi irrelevante. En un

clima de odio extremo, como en Ruanda en 1994, o en Alemania en la década de 1930,

1 Rafael ALCACER. “Discurso del odio y discurso politico ...”, Op. cit., p.18.

¥2 Alto Comisionado de Derechos Humanos. Plan de Accion Rabat ..., Op. cit., péarr.37

%33 peter MOLNAR. Entrevista a Kenan Malhik ¢Por qué permitir el discurso de odio?. Revista De
Avanzada. 23 de noviembre de 2012. Revista De Avanzada
http://deavanzada.blogspot.com/2012/11/discurso-del-odio.html (acceso 01/08/2015)
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puede ser mucho més dable incitar a la gente a hacer dafio a otros; empero, en tal clima,
“las sutilezas de lo que legalmente constituye un "dafo inminente" seria, y debe ser, la
menor de nuestras preocupaciones. Lo que importaria seria confrontar tanto odio y

prejuicios de frente, tanto politica como fisicamente”.***

Como se evidencia en este ejemplo, la inminencia va de la mano con el contexto,
pero no hay que perder de vista que si bien las circunstancias importan, el concepto de
inminencia no debe ser tan elastico, es decir ademas de lo que ya hemos visto que se
trata de la expresion solo debe restringirse si tal discurso incita directamente un acto que
produzca o pueda producir dafio fisico a otras personas, debe considerarse si las
personas estan en peligro inminente de tales dafios debido a esas palabras; asi lo que se
vuelve contextual es que en diferentes situaciones, distintos tipos de expresion podrian

situar a las personas en el camino de ese dafio.

Finalmente, cuando se sefiala que debe haber un vinculo estrecho entre la expresion
y la accién, se trata de que el peligro inminente esta dirigido a incitar o producir
inminentemente acciones desenfrenadas ( lawless), y es probable que las incite o
produzca, como se evidencio de la doctrina jurisprudencial norteamericana estudiada en
esta investigacion. ** Asimismo la Corte Suprema de ese pais sostuvo que
“la inminencia es un requisito para prohibir expresiones que apoyen en forma abstracta
la comisién de actos ilegales, no aquellas que entreguen un apoyo técnico para hacerlo,

las que si pueden ser censuradas”. **°

2.4.1.5.Alcance

En este se incluye el tipo de audiencia y los medios usados para la emision de la
expresion®’, asi como la frecuencia, la cantidad y medida de la comunicacion.®® Este
parametro debe contener elementos tales como el alcance del acto de habla, su caracter

publico, su magnitud y el tamafio de su audiencia.

%4 Ihid.

%3 Corte Suprema de los Estados Unidos. Caso Brandenburg c. Ohio. Sentencia de 1969., p. 447.
Este umbral de tolerancia es llamado el ‘estandar de Brandenburg o Brandenburg test’ y se entiende
como el de la incitacion a la violencia inminente

8 Corte Suprema de los Estados Unidos. Caso Rice vs. Paladin Enterprises. Sentencia de 10 de
noviembre de 1997.

%7 Comité para la Eliminacién de la Discriminacion Racial. Recomendacién General No. 35, Op.
cit., parr. 15.

%38 Alto Comisionado de Derechos Humanos. Plan de Accion Rabat ..., Op. cit., pérr. 38
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En este sentido, el alcance del discurso involucra el tipo de audiencia que recibe el
mensaje, si la audiencia tuvo los medios para actuar sobre la incitacion, si la declaracion
(o trabajo) se distribuye en un restringido medio ambiente o ampliamente accesible al

13%; puede por ejemplo que se trate de una audiencia cautiva, “[l]a

publico en genera
instalacion y utilizacion de un altoparlante en una zona residencial de una ciudad, puede
colocar a los vecinos en la posicion de audiencia cautiva y forzada de quien se vale de él
para transmitir mensajes [...].”**"; en esta misma linea interpretativa puede considerarse
si la audiencia ha tenido acceso a puntos de vista y recursos de informacion, pues donde
no hay recursos de informacion alternativos, el impacto del discurso es superior.**
Respecto del medio usado se debe revisar si el discurso es o se ha hecho publico,
el medio de difusién que puede ser por medios de comunicacién generales o Internet,
asimismo la frecuencia y amplitud de la comunicacion, en particular cuando la
repeticion sugiere la existencia de una estrategia deliberada para suscitar hostilidad
hacia grupos étnicos y raciales.**? Bennesch manifiesta que la repeticién magnifica el
impacto; y sefiala que otros modos de transmision pueden estar contenidos a través de
plataformas interactivas que haga que los miembros de la audiencia sientan que son un
grupo selecto y privilegiado, ademas la musica puede incrementar esa fuerza,
dependiendo de su mensaje.**®
A su vez, la posicion o estatus del orador en la sociedad debe ser considerado,
especificamente en pie la organizacion del individuo o de el contexto del publico al que
el discurso se dirige®**. El orador debe tener autoridad, poder o influencia sobre la
audiencia, “la influencia por autoridad no necesita derivarse de un puesto politico de

jure”, esto quiere decir que puede ser una autoridad religiosa o cultural pero cualquiera

339 e
Ibid.
30 Corte Constitucional de Colombia. Caso Sierra Hernandez vs. Alcaldia de Barbosa, sentencia de
3 de junio de 1992.
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cit., parr.15 [en el Reporte de Naciones Unidas A/67/327 el Relator Especial para la Liberta de Opinion y
Expresion manifiesta su preocupacion por “31. El creciente nimero de expresiones de odio, incitacion a
la violencia, discriminacion y hostilidad en los medios de comunicacion y en Internet nos hace recordar
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cuando y en qué circunstancias puede limitarse legitimamente el derecho a la libertad de expresion ha
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3 Susan BENESCH “The Dangerous Speech Project” http://www.dangerousspeech.org (acceso:
(28/07/15).

%44 Alto Comisionado de Derechos Humanos. Plan de Accion Rabat ..., Op. cit., pérr. 38
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que fuere la autoridad, esta tiene que ser popular para una determinada audiencia, y a
esto debe sumarse que los receptores del discurso deben tener probabilidades que
reaccionen en funcién de las expresiones proferidas por el orador. [traduccién libre]**® En
este sentido, suma importancia la audiencia receptora, la cual debe tener probabilidades
de reaccionar con violencia en respuesta del discurso, la capacidad para hacerlo, el
entorno en el que se encuentra (puede ser que esté sufriendo inseguridad econémica
como falta de techo o comida), si tiene un excesivo respeto o temor hacia la
autoridad.®*® Asi, no es lo mismo, por ejemplo, que un personaje influyente incite al
odio a masas enardecidas en un momento historico de grandes convulsiones sociales,
que proferir un discurso de odio exclusivamente ante miembros del grupo objeto del
discurso de odio, 0 Unicamente ante personas que no son capaces de entenderlo.®*’ En
concordancia con todo lo sefialado sobre el alcance del discurso Wendell sefiala:

La elocuencia puede ponerle fuego a la razén; pero cualquiera que sea lo que se
pueda pensar del discurso redundante ante nosotros, no tiene ninguna oportunidad de
iniciar una conflagraciéon en el momento actual. Si a la larga las creencias expresadas
en una dictadura del proletariado estan destinadas a ser aceptadas por las fuerzas
dominantes de la comunidad, el Unico significado de la libertad de expresién es que
ellas deberian tener la oportunidad de salirse con la suya.>*

Este citado explica de mejor manera el alcance al discurso de odio, y es facil hallar
sentido en sus palabras y la legitimidad de la restriccion de discursos de odio cuando la
audiencia y los medios para llegar a ella se encuentra ‘obligadas’ directa o
indirectamente a escuchar las expresiones odiosas, 0 de plano a aceptarlas como sucede
en las dictaduras.

En definitiva, por todo lo sefialado y para finalizar el presente acapite, a
continuacion se incluye un analisis general de todos los parametros en virtud de que
se atienda a la reflexion de que estos no deben considerarse de forma aislada sino en
conjunto.

En este sentido vemos que la incitacion a la violencia puede medirse a través de

parametros como el contexto en el que esta se desarrolla, pues no es lo mismo que se

¥ Susan BENESCH “The Dangerous Speech Project” http://www.dangerousspeech.org (acceso:
(28/07/15)
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11.1.1. 37 Alvaro DIAZ “La penalizacién de la incitacion al odio a la luz de la jurisprudencia
comparada”. Op. cit., p. 12

%8 Caso Gitlow v. Peopleof State of New York. Opinién disidente de juez Wendell. Sentencia de
1925, citado en Héctor FAUNDEZ. Los limites de la libertad de expresion. Op. cit., 284
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divulgue una opinion personal que contiene expresiones discriminatorias que
desvalorizan a los LGBTI como ‘los homosexuales son enfermos y necesitan ayuda
psiquiatrica para combatir el problema que poseen, caso contrario son peligrosos para la
sociedad’ a través de un medio de comunicacidn, a que se emita la misma opinidon en
una manifestacion contra los LGBTI en el que tengan instrumentos como palos y
piedras. Ademas el contexto puede abarcar al propio publico que puede tener un
excesivo temor y respeto a la autoridad, o una estabilidad politica o financiera que no le
permita ejercer una verdadera libertad de expresion en funcién de la existencia de una
opresion por parte del sistema politico en el que se desenvuelve; el contenido en cuanto
a la forma, el estilo, la naturaleza del discurso ; la intencién de que la expresién no
constituye una actuacion de mala fe por parte de quien la profiere; el peligro serio e
inminente pues debe constituirse un real peligro en el que la colectividad se encuentre
euférica y convencida de que debe ejercer violencia; el emisor del discurso, pues no es
lo mismo que la expresion sea realizada por una autoridad con altos indices de
influencia en la audiencia que una persona que no lo tenga, que va de la mano con el
modo de transmisién por ejemplo si se ha elaborado una propaganda televisiva bien
estructurada o una cancién que motive la violencia, y que estas sean emitidas mediante
frecuentes repeticiones.

Asi, la incitacion a la violencia es ilegal pero debe estar bien definida y para ello
tiene que ser a la vez una relacion directa entre el discurso, la accion y la intencién por
parte del que habla de que ese acto en particular de violencia sea llevado a cabo. La
incitacion a la violencia en el contexto del discurso de odio debe ser tan estrechamente
definida por ser dificil de probar, asi el umbral para la responsabilidad no debe reducirse
s6lo porque tenga que ver con el discurso del odio.>*

Estos parametros nos permiten observar que la proteccion de otros bienes juridicos,
como la igualdad o el mantenimiento de la paz social, puede justificar la limitacion de la
libertad de expresion, pero el mal que produzcan estos discursos debe ser probado con
la existencia de una malicia suficiente, asi como suficiente debe ser su gravedad, y el
contexto en el que se lo profiere; para ello debe estar clara la nocion de incitacion, la

cual debe ser vista como un acto preparatorio punible que si bien no exige que la

%9 peter MOLNAR. Entrevista a Kenan Malhik ¢Por qué permitir el discurso de odio?. Revista De
Avanzada. 23 de noviembre de 2012. Revista De Avanzada
http://deavanzada.blogspot.com/2012/11/discurso-del-odio.html (acceso 01/08/2015)



http://de-avanzada.blogspot.com/2012/11/discurso-del-odio.html

128

incitacion se traduzca en accion, el peligro debe ser inminente y para ello ha de
considerarse el alcance de ella en el cual consta el emisor y su capacidad de influencia,

el medio de comunicacion de la expresion.

2.4.2.Solucioén alterna

Si bien los parametros que se estan brindando en la presente investigacion son de
suma importancia para dar un umbral a las expresiones de odio, entendidas como
discursos que forman parte de la libertad de expresion siempre y cuando se adecuen a
estos elementos, resulta que su restriccion no es la Unica via para frenar la expresion de
odio y la incitacion a la discriminacion. La Relatoria para la Libertad de Opinion y
Expresion de la ONU, ha sefialado que en la actualidad se ha incrementado la emision
de discursos de odio e incitacién a la violencia a través de Internet, sin embargo muchos
de los esfuerzos que realizan los Gobiernos para combatir la expresion del odio estan
mal orientados. Entre estos se mencionan:

32. [...] las solicitudes de los Gobiernos a los intermediarios para que vigilen y
eliminen el contenido publicado por los usuarios, los requisitos de inscripcion para
gue se sepa el nombre verdadero de los usuarios y el blogueo arbitrario de paginas
web. Ademas, se emplean leyes redactadas de forma vaga y ambigua con
sanciones desproporcionadas para silenciar las criticas y legitimar la expresion
politica, [...]. Si bien es necesario que haya leyes que prohiban la incitacion al odio de
conformidad con las normativas internacionales de derechos humanos y su aplicacion
es necesaria para tratar el fenémeno de la expresion del odio, el sentimiento humano
de odio no puede eliminarse prohibiéndolo por ley, y el efecto disuasivo de dichas
leyes no es absoluto, ya que los autores de dicha incitacion buscan ser enjuiciados
para acceder a los principales medios de comunicacién y asi promover sus ideas.
Asimismo, cuando no se consigue enjuiciar un asunto, por ejemplo porque algunas
formas de expresion del odio no alcanzan el grado necesario para constituir incitacion
a la violencia, hostilidad o discriminacion (como el acoso o el discurso ofensivo que
no llegan a incitar a ningun acto), existe el riesgo de que esto se utilice como prueba
del respaldo a esta expresion, a pesar de que merece ser condenado. Ademas, en
lo que respecta a la expresion del odio en Internet, tanto el gran volumen de contenido
publicado cada dia como la naturaleza transfronteriza del medio hacen que sea mucho
mas dificil aplicar la ley en este entorno.

33. Es necesario adoptar otras medidas ademéas de las juridicas para
combatir la expresion del odio, ya que cada vez hay més incidentes relacionados con
la expresion del odio que son de carécter transnacional y los ordenamientos juridicos
nacionales no proporcionan respuestas adecuadas ni ofrecen remedios apropiados. En
este sentido, los medios de comunicacion y los gobiernos son fundamentales para
prevenir la escalada de violencia y la discriminacion.

La tipificacion de las expresiones de odio con base en la orientacion de género no es
la solucién 6ptima para combatir la intolerancia y la desigualdad en la sociedad, mas se
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ha proporcionado medios necesarios para un discurso de defensa efectivo, que
compense con expresiones, la irracionalidad de las ideas extremistas y conservadores
que promueven la desvalorizacion de estos grupos de la sociedad. **° Sélo asi el Estado
que es el que tiene en sus manos el tipificar o no a los discursos de odio podra
demostrar que no tiene una profunda desconfianza hacia el dialogo social y la capacidad
de los ciudadanos de tomar racionalmente sus propias decisiones, *' socavando su
autonomia moral y politica y tratandolos como menores de edad a quienes debe
protegerse contra el riesgo de que adopten falsas creencias o ideas contrarias a los
valores democraticos. >

Por lo mismo, las sanciones penales relacionadas con formas ilegales de expresion
deben ser vistos en Gltima medida, y deben aplicarse Unicamente en circunstancias
estrictamente justificadas. Asi, sanciones civiles y administrativas también deben ser
consideradas, incluyendo sanciones pecuniarias y no pecuniarias, incluso las que vayan
de la mano con el derecho de rectificacion y el derecho de réplica. Sin perder de vista
que estas sanciones deben apegarse a los tres requisitos que exige el derecho
internacional para las limitaciones a la libertad de expresion en cuanto que esta debe
establecerse mediante ley redactada de forma clara y precisa; ser necesarias en una
sociedad democrética y estar orientadas al logro de los objetivos de la CADH; asi como
que deben ser necesarias en una sociedad democratica, proporcionadas a la finalidad

que buscan e idoneas para lograr el objetivo imperioso que pretenden.

Los defensores de la libertad de expresion sefialan que la prohibicién de la
incitacion al odio se establece generalmente en normas criminales, cuya finalidad
primaria no es educar, sino sancionar.*® En efecto, tales normas son consideradas como
de ultima ratio, esto se verifica con el pronunciamiento de la Corte IDH que senala “[e]l
aparato penal constituye la herramienta mas severa con que cuenta el Estado [...], para

enfrentar conductas que atentan gravemente [...] contra la vida de la comunidad y los

%0 Rafael ALCACER. “Discurso del odio y discurso politico. ...” Op. cit., p. 29
351 1
Ibid.
%2 |bid. [parece obvio que no pueda limitarse la libertad de expresién por el riesgo o dafio de que los
individuos adquieran falsas creencias a consecuencias de actos determinado en el ejercicio de aquella.]
) %3 Alvaro DIAZ “La penalizacion de la incitacion al odio a la luz de la jurisprudencia comparada”.
Op. cit., p. 592.
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derechos primordiales de sus integrantes”.>** Por ello, opinan que la prohibicion de la

incitacion al odio no debiera fundamentarse en el supuesto efecto educativo de la ley.

Diaz sefiala que existe una postura en el derecho a la libertad de expresion que
sostiene que la eficacia de este tipo de normas es, a lo menos, discutible. Esta postura es
compartida por esta investigacion y se sustenta con ejemplos reales, como el de la
Sudéfrica del apartheid , en el que normas contra la incitacion al odio han sido usadas
por décadas como herramientas del poder dominante. Asimismo, otro caso es el de
Alemania, que en los afios previos al régimen nazi, este pais tenia en su ordenamiento,
leyes contra el discurso de odio y las aplicaba debidamente, pero estas fueron ineficaces
en el momento historico en que fueron mas necesarias. Incluso mas, “el nazismo habria
usado los juicios seguidos por aplicacion de leyes contra el discurso de odio como un
medio para victimizar a los acusados, propagando asi su mensaje”. %5 por lo anterior, es
legitimo discurrir en la opinion de que criminalizar el discurso de odio genera un efecto

contrario al originalmente buscado.

Con lo que se menciona, no se pretende poner en duda que una ley que penalice la
expresion de odio bajo los parametros propuestos sea efectiva para multar o encarcelar a
quienes profieran ciertos discursos, sino que se cuestiona que estas leyes logren los
efectos buscados. En efecto, podria afirmarse que una ley de este tipo no impedira que
las personas méas extremistas profieran su discurso, ya que estaran dispuestas a asumir
las consecuencias de transmitir su mensaje, asi sucede con los terroristas que por
expresas sus ‘ideas extremistas’ dan su vida; y no solo eso sino que su caracter estaria
limitando la libertad de expresion en una suerte de efecto inhibitorio o intimidatorio a
todas las personas incluso a las expresiones de odio moderadas que involucran
opiniones gque podrian ser adecuadas y dignas de consideracion, asi los que las expresan
preferirian simplemente no hacer criticas. La controversia se produce Unicamente en
cuanto a si la proscripcion del discurso de odio -generalmente mediante la ley penal- es
un arma adecuada y prudente para combatirse, y vemos que si bien es una herramienta
que no debe suprimirse, debe establecerse bajo pardmetros estrictos, y hacer conciencia

de que no es el Unico instrumento.

%% \/oto concurrente del Juez S. Garcia en el caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica (2004), parr. 15.

) %5 Alvaro DIAZ “La penalizacion de la incitacion al odio a la luz de la jurisprudencia comparada”.
Op. cit., p. 594.
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Asi, se propone que el derecho a la igualdad y no discriminacion de las
colectividades LGBTI puede centrarse en otros esfuerzos del Estado que no estén
encaminados a hacer uso de su herramienta mas coercitiva, el derecho penal, sino a
instaurar medidas positivas para abordar las causas fundamentales y las distintas facetas
de odio empezando por producir espacios de contrarréplicas en las mismas condiciones
que se dan los discursos de odio, es decir ‘dandole el microfono’ al representante del
grupo colectivo para que confronte las expresiones de odio contra su orientacion sexual
o identidad de género desde el debate sano, expresiones que no serian dificiles de contra
argumentar y desvalorizar; asi se dejaria de lado el enfoque victimizado del Estado para
con estos grupos y en su lugar se estaria abrazando a la idea de darles el protagonismo

que el colectivo merece para actuar con argumentos solidos en defensa de sus intereses.

Este es un modo eficaz para enfrentar ideas libremente en una sociedad, asi los
miembros de esta podrén decidir de todas cual es la mas cierta o adecuada, sino existen
estos debates se priva a la sociedad frenandola al descubrimiento de la verdad y la
formacion de la opinidn, asi como también se impide el desarrollo de su conocimiento.

Estando conscientes de lo que sefiala Mill a continuacion:

Permitir una especie de intercambio libre de ideas es necesario pero no es una
garantia suficiente, por si sola, de que se llegara a la verdad puesto que una versiones
0 posiciones pueden ser tan dominantes que las otras no sean divulgadas o lo sean
esporadica, aislada y débilmente. De ahi que esta funcién se puede cumplir en
condiciones de enfrentamiento equilibrado entre versiones antagdnicas de la
realidad.**®

Ademas se propone la organizacion de programas sociales de base amplia para
combatir la desigualdad y la discriminacion estructural, asi como la creacion de
politicas que promueven una cultura de tolerancia y paz, por ejemplo en los &mbitos del
dialogo intercultural - el conocimiento mutuo y la interaccion -, la educacién en el

pluralismo y la diversidad, y las politicas de empoderamiento de las minorias.*’

Por altimo, debe someterse a consideracion que los Estados son los responsables de
respetar y garantizar la igualdad y su desarrollo, y esto puede lograrse garantizando a las
personas LGBTI los derechos que les corresponde a través de la creacion del espacio

para las minorias a disfrutar de sus derechos y libertades fundamentales, por ejemplo

%8 Corte Constitucional de Colombia. Caso Programa El Mafianero c. Ministerio de Comunicacion.
Sentencia de 2007 No. T-391/07. p. 312 )
%7 Alto Comisionado de Derechos Humanos. Plan de Accion Rabat ..., Op. cit., parr. 44
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el otorgamiento de facilidades y permisos para ejercer con seguridad marchas pacificas;
promover la pluralidad de medios lo cual garantizaria ademéas el debate y opinion
publica, asi como el acceso de la audiencia a recibir una mayor diversidad de
informacién;  emitir politicas encaminadas a su proteccion en clinicas de salud en las
que se sometan a intervenciones quirdrgicas; facilitar el registro y funcionamiento de
organizaciones de medios de minorias; la aprobacion de ordenamientos normativos que
autoricen el matrimonio igualitario, y ¢por qué no?, la adopcion. Solamente asi,
otorgandoles lo que les corresponde la sociedad se ira formando y ‘acostumbrando’ a la

sociedad a que las personas LGBTI tengan los mismos derechos que los heterosexuales.
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3. Capitulo 3.- Analisis de la situacion en el Ecuador

En el presente capitulo se realiza un analisis de la situacion ecuatoriana acerca de
las restricciones a la expresion de odio y la expresion discriminatoria. Para lo cual, el
presente capitulo ha sido dividido en dos secciones, por una parte se encuentra el
estudio de la normativa aplicable a las expresiones de odio, expresiones
discriminatorias, la incitacion a la violencia y el delito de odio; y por otra, se presenta el
estudio de la jurisprudencia y resoluciones que se han emitido sobre el tema. Frente a
este andlisis, se presentaran las apreciaciones y consideraciones que han de confrontarse
a la luz de los estandares y parametros de la libertad de expresion estudiados en los

capitulos anteriores.

3.1. Normativa aplicable a las expresiones de odio y
discriminatorias

La normativa ecuatoriana, en principio, sanciona tres instituciones que hemos visto
en esta investigacion: las expresiones discriminatorias; la incitacion a la violencia y
discriminacion; y los delitos de odio. Por lo mismo su andlisis se ha dividido en funcion

de dichas categorias.

3.1.1. Normativa sobre sanciones a las expresiones discriminatorias

La Constitucion de 2008 protege el derecho a la igualdad y no discriminacion y
establece la obligacion de legislar con el objetivo de sancionar toda forma de
discriminacion. Asi, el articulo 11 de la Constitucién ecuatoriana manda lo siguiente:

Art.11.-Nadie podré ser discriminado por razones de etnia, lugar de nacimiento,
edad, sexo, identidad de género, identidad cultural, estado civil, idioma, religion,
ideologia, filiacion politica, pasado judicial, condicion socio-econdmica, condicién
migratoria, orientacion sexual, estado de salud, portar VIH, discapacidad, diferencia
fisica; ni por cualquier otra distincion, personal o colectiva, temporal o permanente,
gue tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce 0
gjercicio de los derechos. La ley sancionara toda forma de discriminacion.
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En concordancia con este precepto, en los derechos de libertad se reconoce y
garantiza a través del articulo 66 numeral 4 ibidem, al “derecho a la igualdad formal,
igualdad material y no discriminacién”; y siguiendo esta linea la Constitucion en el
articulo 344 manda al Estado la obligacién de generar

Art. 344.- [...] condiciones para la proteccién integral de sus habitantes a lo largo
de sus vidas, que aseguren los derechos y principios reconocidos en la Constitucién,
en particular la igualdad en la diversidad y la no discriminacion, y priorizara su accion
hacia aquellos grupos que requieran consideracion especial por la persistencia de
desigualdades, exclusion, discriminacion o violencia, o en virtud de su condicion
etaria, de salud o de discapacidad.

En este mismo sentido el articulo 393 estipula el deber del Estado de garantizar la
seguridad humana a través de “politicas y acciones integradas, para asegurar la
convivencia pacifica de las personas, promover una cultura de paz y prevenir las formas
de violencia y discriminacion y la comision de infracciones y delitos. [...].” En
concordancia con esto, la Constitucion dispone que podra regularse la publicidad frente
a las existencia de incitacion a la violencia, o a la discriminacion, entre otros:

Art. 19.- [...]Se prohibe la emision de publicidad que induzca a la violencia, la
discriminacion, el racismo, la toxicomania, el sexismo, la intolerancia religiosa o
politica y toda aquella que atente contra los derechos.

Por su parte, la Ley Organica de Comunicacion (en adelante LOC) dedica varios
articulos a regular las expresiones discriminatorias y de odio, en su titulo IV
denominado ‘Regulacion de contenidos’. En este sentido, sobre expresiones
discriminatorias se advierte lo siguiente:

Art. 61.- Contenido discriminatorio.- Para los efectos de esta Ley, se entendera
por contenido discriminatorio todo mensaje que se difunda por cualquier medio
de comunicacion social que connote distincion, exclusion o restriccion basada en
razones de etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo, identidad de género, identidad
cultural, estado civil, idioma, religion, ideologia, filiacion politica, pasado judicial,
condicion socio-econémica, condicidon migratoria, orientacion sexual, estado de
salud, portar VIH, discapacidad o diferencia fisica y otras que tenga por objeto o
resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos
humanos reconocidos en la Constitucién y en los instrumentos internacionales de
derechos humanos, o que incite a la realizacién de actos discriminatorios o hagan
apologia de la discriminacion.

Art. 62.- Prohibicion.- Esta prohibida la difusion a través de todo medio de
comunicacion social de contenidos discriminatorios que tenga por objeto o
resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos
humanos reconocidos en la Constitucién y en los instrumentos internacionales.
Se prohibe también la difusion de mensajes a través de los medios de comunicacion
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que constituyan apologia de la discriminacién e incitacion a la realizacion de
practicas o actos violentos basados en algun tipo de mensaje discriminatorio.

Art. 63.- Criterios de calificacién.- Para los efectos de esta ley, para que un
contenido sea calificado de discriminatorio es necesario que el Consejo de
Regulaciéon y Desarrollo de la Informacién y Comunicacion establezca, mediante
resolucion  motivada, la concurrencia de los siguientes elementos:
1. Que el contenido difundido denote algun tipo concreto de distincion, exclusion o

restriccion;
2. Que tal distincidn, exclusion o restriccion esté basada en una o varias de las razones
establecidas en el articulo 61 de esta Ley; Y,

3. Que tal distincidn, exclusion o restriccion tenga por objeto o resultado menoscabar
o anular el reconocimiento o goce de los derechos humanos garantizados en la
Constitucion y en los instrumentos internacionales; o que los contenidos difundidos
constituyan apologia de la discriminacién o inciten a la realizacion de précticas o
actos violentos basados en algun tipo de discriminacién.

Art. 64.- Medidas administrativas.- La difusién de contenidos discriminatorios
ameritaran las siguientes medidas administrativas:

1. Disculpa publica de la directora o del director del medio de comunicacién
presentada por escrito a la persona o grupo afectado con copia a la Superintendencia
de la Informacién y Comunicacion, la cual se publicara en su pagina web y en la
primera interfaz de la pagina web del medio de comunicacién por un plazo no menor a
siete dias consecutivos;
2. Lectura o transcripcion de la disculpa publica en el mismo espacio y medio de
comunicacion en que se difundi6 el contenido  discriminatorio;
3. En caso de reincidencia se impondra una multa equivalente del 1 al 10% de la
facturacion promediada de los ultimos tres meses presentada en sus declaraciones al
Servicio de Rentas Internas, considerando la gravedad de la infraccion y la cobertura
del medio, sin perjuicio de cumplir lo establecido en los numerales 1 y 2 de este
articulo; 2
4. En caso de nuevas reincidencias, la multa sera el doble de lo cobrado en cada
ocasion anterior, sin perjuicio de cumplir lo establecido en los numerales 1y 2 de este
articulo.

La Superintendencia remitira a la Fiscalia, para la investigacion de un presunto delito,
copias certificadas del expediente que sirvi6 de base para imponer la medida
administrativa sobre actos de discriminacion.

En primer lugar es necesario identificar qué tipo de figura es la que estos
articulados sancionan. Para lo cual, se debe atender a la lectura de los articulos 61, 62,
62, 63 y 64 los mismos que: se encuentran concatenados; parten de una definicion de
contenido discriminatorio estipulada por la misma LOC; y sancionan expresiones en
base a esa definicion de contenido discriminatorio. En este sentido, la mencionada

definicion de contenido discriminatorio, segun la LOC, debe contener:

CONTENIDO ‘ (i) mensaje difundido por cualquier medio de comunicacion social;
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DISCRIMINATORIO (i) que connote distincion en base a una modalidad;

a. tengan por objeto o resultado menoscabar o anular
el ejercicio de los derechos, 0

(iii) que: b. incite a la realizacion de actos discriminatorios, o
c. hagan apologia a la discriminacion

Ahora, si recordamos el Capitulo Il, acapite 2.1. se puede atender a que esta
definicion confunde expresion discriminatoria, de apologia, de incitacion a la
discriminacion, y de incitacion a la violencia, pues en primer lugar pareceria que los
puntos (i), (ii), (iii.a) se enmarcan en una expresion discriminatoria, la cual al ser
Unicamente expresion y no acto no podria ser sancionada en virtud de que las
expresiones por mas que ofendan, choquen o perturben, al ser solo expresiones no
pueden ser limitadas segun se ha reiterado en esta investigacién con pronunciamientos

38 asi como

del sistema internacional de derechos humanos, y derecho comparado
tampoco pueden serlo en tanto no configuren un peligro claro e inminente de violencia
o discriminacion.

Posteriormente, la confusién no acaba alli pues la Ley sanciona también a los
mensajes que incitan a la realizacion del acto discriminatorio (iii.b), lo cual nos lleva a
otra figura que es la de la incitacion a la discriminacion, la cual podria ser sancionada —
incluso penalmente- si se adecua a parametros que evallen si la expresién es o0 no
legitima, como los propuestos en el acépite 2.4. de esta investigacion, esto es el
contexto, el contenido y la forma, la intencion del emisor, la inminencia, y el alcance
del discurso.®* Por dltimo, como si no bastara, exige que si no cumple ninguno de los
elementos (iii.a) o (iii.b) enunciados, también puede sancionarse cuando los mensajes
hacen apologia a la discriminacion, lo cual nos encasilla en la figura de la apologia que
si bien es un término que se ha tomado en cuenta en los instrumentos internacionales
como el articulo 13 numeral 5 de la CADH*®, éste no es aislado, sino que exige que esa
apologia constituya una incitacion a la violencia o cualquier otra accion ilegal similar,
por lo mismo, la exigencia del enunciado (iii.c) no puede ser legitima en virtud de que

la apologia como tal por mas que sea una promocion intencional del odio o la

%8 CIDH. “Marco Juridico Interamericano ...” Op. cit., parr. 30.

%% Vid. Susan BENESCH “The Dangerous Speech Project” http://www.dangerousspeech.org
(acceso: (28/07/15).

%0Art. 13.- [...] 5. Estara prohibida por la ley toda propaganda en favor de la guerra y toda apologia
del odio nacional, racial o religioso que constituyan incitaciones a la violencia o cualquier otra accion
ilegal similar contra cualquier persona o grupo de personas, por ningdn motivo, inclusive los de raza,
color, religién, idioma u origen nacional



137

discriminacion, y ofenda por ser tal, no puede ser sancionada sino se exige incitacion
que cumpla parametros.

Ademas, es necesario analizar si existe legitimidad en todo el conjunto de las leyes
enunciadas en funcién de las exigencias de los instrumentos internacionales de derechos
humanos, en particular del test tripartito que es considerado tanto en el sistema
universal como en el europeo e interamericano.

En este sentido, sobre la primera exigencia que trata sobre la limitacion que debe
haber sido definida en forma precisa y clara a través de una ley formal y material,
vemos en primer lugar que estos articulos si se encuentran estipulados en una ley formal
y material, entendiéndose como tal segin la interpretacion de la Corte IDH que
considera a la ley formal como aquella derivada del érgano legislativo,*®* no obstante
no reunen la exigencia de que sean claros y precisos pues no determinan una figura
especifica como limitacion a la libertad de expresién, en el sentido de que se estd
incluyendo en un mismo precepto normativo a la expresion discriminatoria, la
incitacion a la violencia, y la apologia entendida en su individualidad. Lo cual provoca
confusion al no estar formulada “con precision suficiente para que una persona pueda
regular su comportamiento de conformidad con ella, y hacerse accesible al publico”.**?

Siguiendo esta misma linea, se advierte que el articulo 63 define criterios de sancion
tan amplios y vagos que otorgan facultades muy amplias a la autoridad lo cual “puede
sustentar potenciales actos de arbitrariedad”,*® en este sentido por esa inseguridad de
las normas vagas es que se crea un efecto disuasivo por miedo a sanciones, incluso las
administrativas. En suma, el otorgar la facultad de delimitar qué es contenido
discriminatorio desde una lista de caracteristicas al Consejo de Regulacién y Desarrollo
de la Informacién y Comunicacion muestra una capacidad discrecional extensa, lo cual
eventualmente podria generar actos arbitrarios como censura previa o imposicion de

sanciones desproporcionadas.*®*

%! Corte IDH. Opinién Consultiva OC-6/86. La expresion ‘leyes’ en el articulo 30 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. 9 de mayo de 1986, parr. 25.

%2 Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas. Observacion General No. 34. “Articulo
19, Libertad de Opinion y Libertad de Expresion”. CCPR/C/CG/34. Periodo de sesiones de 11 a 29 de
julio de 2011, parr. 25

%3 CIDH. Marco Juridico Interamericano sobre el derecho a la libertad de expresion. Op. cit., parr.
70

%4 CIDH. “Marco Juridico Interamericano ...” Op. cit., pérrs. 70-72
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Ademas de esto, se evidencia una falta de distinciones necesarias en cuanto a
expresiones discriminatorias y actos discriminatorios, conceptos que se tratan como
iguales sin serlo, **° ocasionando un retraso en la legislacién de la regién en la
profundizacidn de estos conceptos a fin de evitar confusiones y sanciones innecesarias y
desproporcionadas a las expresiones que sin ser incitadoras de violencia pueden ser
restringidas en funcion de estas normas.

Respecto al segundo requisito del test tripartito que exige que la limitacion debe
estar orientada al logro de objetivos imperiosos autorizados por la CADH, la norma
deberia encaminarse a preponderar la proteccion de los derechos de los demas, la
seguridad nacional, o el orden de la salud o moral publicas. Asi, en este caso, no se han
hallado datos de procesos ecuatorianos en los que realmente se estén aplicando estas
normas en defensa de las personas LGBTI - sin hacer un balance en base a los
estandares internacionales de libertad de expresion-, que seria el objetivo imperioso por
el que puede limitarse la libertad de expresion, la proteccion de los derechos de los
demas. Sin embargo las expresiones discriminatorias 0 de odio que inciten a la
discriminacion o violencia continGan, y no precisamente en la radio, o en la prensa, sino
en la calle, es que la violencia contra los grupos trans por ejemplo aln continGia y no ha
cesado con la expedicion de esta Ley, entonces ¢qué eficacia puede tener esta norma?
¢realmente estamos hablando de que se han cumplido los objetivos de la CADH?, y es
que ademas bajo el supuesto objetivo de proteger los derechos de los demas se pueden
estar silenciando voces, y aquello no elimina el odio ni la discriminacion.

En adicion, sobre esta exigencia del test tripartito, hay que considerar que la Corte
IDH ha indicado que tampoco se puede justificar la imposicion de un sistema de control
a la libertad de expresion en nombre de una ‘supuesta garantia de la correccion y

veracidad de la informacién’ que la sociedad recibe, ya que ello pueden ser fuente de

%5 vid., secciones 2.1.3 y 2.1.4 [Convencién Interamericana contra el Racismo, la Discriminacion

Racial y Formas Conexas de Intolerancia, y a la Convencion Interamericana Contra Toda Forma de
Discriminacion e Intolerancia: Articulo 1.- Para los efectos de esta Convencion: 1. Discriminacion es
cualquier distincidn, exclusién, restriccion o preferencia, en cualquier ambito publico o privado, que
tenga el objetivo o el efecto de anular o limitar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de
igualdad, de uno 0 mas derechos humanos o libertades fundamentales consagrados en los instrumentos
internacionales aplicables a los Estados Partes. [1La discriminacién puede estar basada en motivos de
nacionalidad, edad, sexo, orientacion sexual, identidad y expresion de género, idioma, religion, identidad
cultural, opiniones politicas o de cualquier otra naturaleza, origen social, posicion socioecondmica, nivel
de educacion, condicién migratoria, de refugiado, repatriado, apatrida o desplazado interno, discapacidad,
caracteristica genética, condicion de salud mental o fisica, incluyendo infectocontagiosa, psiquica
incapacitante o cualquier otra.]
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graves abusos, y en el fondo es violatorio del derecho a la informacion que tiene la
sociedad.*®®

Finalmente, sobre el tercer requisito que exige que la limitacion debe ser necesaria
en una sociedad democratica para el logro de los fines imperiosos que se buscan;
estrictamente proporcionada a la finalidad perseguida; e idonea para lograr el objetivo
imperioso que pretende lograr se puede decir que no existe una interpretacion armonica
entre las exigencias de una sociedad democréatica y estas normas de la LOC pues la
restriccion que se impone esta dirigida a las expresiones por si solas, sin verificarse una
necesidad legitima para efectuar esta limitacion; ademés, debe considerarse que estas
normas al no estar delimitadas no configuran parametros que han de seguirse a la luz de
la proteccion de las expresiones que aun cuando inquieten u ofendan ain son protegidas
por la libertad de expresion, de aquellos que no lo estdn por constituir incitacion a la
violencia en la que habra que analizar caso por caso “el peligro real e inminente de
violencia resultante de la expresion; la intencion del autor de incitar a la discriminacion,

la hostilidad o la violencia;”**’

y un examen cuidadoso por parte del poder judicial del
“contexto en que se expreso el odio, habida cuenta de que el derecho internacional
prohibe algunas formas de expresion por sus consecuencias, y no por su contenido,
porque lo que es intensamente ofensivo en una comunidad puede que no lo sea en
otra”. %%

En concordancia con esto, al encontrarse restringiendo tan solo una expresion, se esta
interfiriendo con la libertad de expresion, lo cual no es estrictamente proporcional.
Ademas, en virtud de que estas restricciones no han reducido la violencia contra las
personas LGBTI no podria hablarse de que el sacrificio que se estd haciendo a la
libertad de expresion ha valido la pena, sino que todo lo contrario es exagerado en la
medida que no ha dado resultados. Ademas, cabe preguntarse si este método ha de ser
“el menos gravoso disponible para proteger los bienes juridicos fundamentales
(protegidos) de los ataques mas graves que los dafien o los pongan en peligro”,369 pues

no por contener una sancién administrativa ha de dejarse de lado que sigue siendo una

%% Corte IDH. Opinién Consultiva OC-5/85. Colegiacion obligatoria de periodistas., 13 de
noviembre de 1985, parr. 77

%7 Relatoria para la Libertad de Opinién y Expresién de las Naciones Unidas. Comunicado
AJ67/357 Op. cit., parr. 46

%% bid.

%9 CIDH. “Marco Juridico Interamericano ...” Op. cit., parr. 86
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sancion las cuales sin embargo “no quedan exentas de las posibilidades de que existan

abusos en el uso de estas por parte de la autoridad”.*"

Por su parte, en lo que respecta al derecho penal ecuatoriano, el Cédigo Integral
Penal (en adelante COIP) contiene una preocupante sancion a la libertad de expresion
en el ambito de las expresiones discriminatorias, concepto que no se aleja en gran
medida de lo expresado por el articulo 61 de la LOC ya analizado, y que sefiala lo
siguiente:

Art. 176.- Discriminacion.- La persona que salvo los casos previstos como
politicas de accion afirmativa propague practique o incite a toda distincién,
restriccion, exclusion o preferencia en razon de nacionalidad, etnia, lugar de
nacimiento, edad, sexo, identidad de género u orientacion sexual, identidad cultural,
estado civil, idioma, religion, ideologia, condicion socioeconémica, condicion
migratoria, discapacidad o estado de salud con el objetivo de anular o menoscabar
el reconocimiento, goce o ejercicio de derechos en condiciones de igualdad, serd
sancionada con pena privativa de libertad de uno a tres afios.

Si la infraccidn puntualizada en este articulo es ordenada o ejecutada por las o los
servidores publicos, serd sancionada con pena privativa de libertad de tres a cinco
afios.

A continuacion se presentan los elementos que comprueban la similitud de estos

dos postulados normativos:

NORMA: Articulo 61 LOC Articulo 176 COIP

ACCION: Mensaje difundido Propagar, practicar, incitar
Por cualquier medio de comunicacion Toda distincién restriccion

MEDIO: social que connote distincion, '

S S exclusién o preferencia
exclusion o restriccién

Basado en razones de etnia, lugar de
nacimiento, edad, sexo, identidad de | En razén de nacionalidad, etnia,

género, identidad cultural, estado lugar de nacimiento, edad, sexo,
civil, idioma, religién, ideologia, identidad de género u orientacion
GRUPO filiacion politica, pasado judicial, sexual, identidad cultural, estado

VULNERADO: | condicidn socio-econdmica, civil, idioma, religion, ideologia,

condicién migratoria, orientacién condicién socioecondmica,

sexual, estado de salud, portar VIH, condicién migratoria, discapacidad

discapacidad o diferencia fisica y 0 estado de salud

otras

(i) Que tenga por objeto o resultado
menoscabar o anular el
reconocimiento, goce o ejercicio de
FIN: los derechos humanos o; (ii) que
incite a la realizacion de actos
discriminatorios o; (iii) hagan
apologia de la discriminacion

Objetivo de anular o menoscabar
el reconocimiento, goce o
ejercicio de derechos en
condiciones de igualdad

0 juan RIVERA RUGELES. “Las expresiones penales sobre temas de relevancia publica”.
American University International Law Review Vol. 26 (2010), p. 26
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Pena privativa de libertad de uno a

AN ; Dok o371
SANCION: Medidas administrativas tres afios

El cuadro comparativo de estos dos articulos permite entender varias situaciones, en
primer lugar, que estas dos normas que pertenecen a dos ordenamientos diferentes, con
sanciones diferentes, se adecuan a la concepcion de expresion discriminatoria que se ha
visto en esta investigacion y que se define como

toda distincidn, exclusidn o restriccion por motivos de raza, color, ascendencia,
origen nacional o étnico, nacionalidad, género, orientacion sexual, idioma, religion,
opinion politica o de otra indole, edad, situacién econémica, patrimonio, estado civil,
discapacidad, o por cualquier otra condicién que tenga por objeto o resultado
menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio, en igualdad de condiciones,
de todos los derechos humanos vy libertades fundamentales en las esferas politica,
econdmica, social, cultural, civil y en cualquier otra esfera de la vida pL’Jinca.372

En atencidn a esta idéntica redaccion, no puede hablarse de que se estd cumpliendo
el principio de legalidad gque se exige para toda norma penal el cual debe implicar una
clara definicion de la conducta incriminada, y que debe concretarse en la necesidad de
“utilizar términos estrictos y univocos que acoten claramente las conductas punibles
[...] una clara definicion de la conducta incriminada, la fijacion de sus elementos y el
deslinde de comportamientos no punibles o conductas ilicitas sancionables con medidas
no penales”.3”® Siguiendo esta linea, ha de considerarse que tampoco se esta cumpliendo
la garantia de la seguridad juridica, que por ser el derecho penal el medio mas
restrictivo y severo, la seguridad juridica debe prevalecer;*’* en conjunto con esto ha de
considerarse que las leyes que establecen las limitaciones a esta libertad deben estar
redactadas en los “términos mas claros y precisos posibles ya que el marco legal debe
proveer seguridad juridica a los ciudadanos™"

Ademas de esto, se debe sefialar que la disposicion penal resulta incluso mucho mas

general que la administrativa en la medida que las acciones de ‘propagar, practicar,

¥ Art. 64.- Medidas administrativas.- La difusion de contenidos discriminatorios ameritaran las
siguientes medidas administrativas: 1. Disculpa publica;[...] 2. Lectura o transcripcion de la disculpa
publica;[...] 3. En caso de reincidencia se impondra una multa [...] y, [...] La Superintendencia remitira a
la Fiscalia, para la investigacion de un presunto delito, copias certificadas del expediente que sirvié de
base para imponer la medida administrativa sobre actos de discriminacién.

%72 Relatoria para la Libertad de Opinién y Expresiéon de las Naciones Unidas. “Promocion y
proteccion del derecho a la libertad de opinion ...”. Op. cit., parr. 44.
%73 Corte IDH. Caso Uson Ramirez vs. Venezuela. Sentencia de 20 de noviembre de 2009, parr. 55.
374 1
Ibid.
5 CIDH. “Marco Juridico Interamericano ...” Op. cit., parr. 69
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incitar’ pueden hacerse por cualquier medio para que sean sancionadas, lo cual genera
absoluta inseguridad y ademas provoca un efecto inhibitorio en todas las personas que
por miedo a que se de inicio a la via penal — aun sin haber condena, o inicio de
instruccion fiscal, basta con que se use la herramienta mas coercitiva del Estado- opten
por no expresar sus opiniones, situacion similar a la teoria de chilling effect propuesta
por el derecho estadounidense que hace referencia al “efecto disuasivo que la norma
puede tener sobre las actividades expresivas de los ciudadanos respetuosos de las
leyes”.*® Las razones para atender este chilling effect pueden encontrarse en “la
incertidumbre que genera la aplicacion de la norma (por ejemplo, porque sus alcances
no estan claramente delimitados), en la falibilidad del sistema legal y de sus operadores
(que pueden erroneamente concluir que una determinada actividad expresiva esta
prohibida)”.*"’

El tipo de expresion que se sanciona es ilegitimo pues las expresiones aunque sean
ofensivas no pueden ser restringidas per se, sino que deben configurar un elemento
apologético al que se sume una incitacion sea esta a la violencia o a la discriminacién y
qgue ha de tomar en cuenta parametros de contexto, inminencia, contenido y forma,
alcance, e intencion que se han propuesto y que son una herramienta para proteger el
ejercicio de la libertad de expresion, estas son precisamente las “directrices que

38 Se debe demostrar en forma concreta e

califican al discurso peligroso”.
individualizada la indole precisa de la amenaza y la necesidad de la medida en
particular estableciendo una conexién directa e inmediata entre la expresion y la
amenaza.*"

A su vez, tampoco puede hablarse de proporcionalidad al fin legitimo que las
justifica pues para ser sancionada penalmente la conducta tipificada en el COIP no
requiere incitacion, sino que basta con que sea una expresion discriminatoria. En este

sentido, el Estado a través de esta herramienta coercitiva se encuentra interfiriendo en

%76 Julio RIVERA. “La libertad de expresion y la represion penal de ideologias en Argentina”.
AFDUDC No. 10, 2006, p. 14

377 Schauer, “Fear, Risk and the First Amendment: Unraveling the ‘Chilling Effect’”, en 58 Boston
University Law Review 685, 693 (1978) citado en Ibid.

38 Susan BENESCH. Seminario Periodismo en debate. Universidad San Francisco de Quito.
Noviembre de 2014, cfr. Susan BENESCH “The Dangerous Speech  Project”
http://www.dangerousspeech.org (acceso: 28/07/15).

37 Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas. Observacién General No. 34. Periodo de
sesiones de 11 a 29 de julio de 2011, parr. 36.
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mayor medida con el ejercicio legitimo a la libertad de expresion pues ademas, bajo
ningun concepto ha de considerarse sancion en la medida que ni siquiera contiene
elementos que marguen una incitacion a la violencia.

Por lo sefialado, tanto las sanciones de la LOC, como la sancion del COIP hacen
que se distinga una falta de compromiso por parte del Estado ecuatoriano, con el
caracter preferente de la libertad de expresion, piedra angular de la democracia, al no
delimitar términos, al no ponderarla y sobre todo al atemorizar a los ciudadanos acerca
del peligro que corren someterse a una investigacion administrativa, no se diga penal
por las expresiones contrarias que se profieren en contra de un grupo determinado, en
este caso la comunidad LGBTI, pues las expresiones discriminatorias, no por ser el
discurso mas chocante de la libertad de expresion junto con el discurso de odio — que

por cierto ni siquiera se distingue-, es susceptible de sancion.

3.1.2. Normativa sobre sanciones a la incitacion a la violencia o
discriminacion

La Ley Organica de Comunicacion indica en su articulo 67 lo siguiente:

Art. 67.- Se prohibe la difusion a través de los medios de comunicacién de todo
mensaje que constituya incitacion directa o estimulo expreso al uso ilegitimo de la
violencia, a la comision de cualquier acto ilegal, la trata de personas, la explotacién,
el abuso sexual, apologia de la guerra y del odio nacional, racial o religioso.
Queda prohibida la venta y distribucion de material pornografico audiovisual o
impreso a nifios, nifias y adolescentes menores de 18  afios.
El incumplimiento de lo dispuesto en este articulo serd sancionado
administrativamente por la Superintendencia de la Informacion y Comunicacién con
una multa de 1 a 5 salarios basicos por cada ocasién en que se omita cumplir con esta
obligaciéon, sin perjuicio de que el autor de estas conductas responda
judicialmente por la comision de delitos y/o por los dafios causados y por su
reparacion integral. [énfasis afiadido]

En primer lugar, se destaca que esta disposicion ocasionaria problemas de censura
por la indicacion ‘se prohibe la difusion de todo mensaje’, pues no seria ni legal ni
legitimo en la medida que la censura previa es aceptada solamente en los espectaculos
publicos para proteger la moral de los nifios y adolescentes segin el sistema

interamericano que es el mecanismo mas generoso para reducir al minimo las
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restricciones a la libre circulacion de ideas.®®® Aun a pesar de que esta norma aluda a
mensajes que inciten a la violencia, esta no podria ser sancionada a través de la censura
previa pues como Ya se ha citado anteriormente

la imposicion de sanciones por el abuso en la libertad de expresién bajo el cargo
de incitacion a la violencia (entendida como la incitacién a la comision de crimenes,
a la ruptura del orden publico o de la seguridad nacional) debe tener como presupuesto
la prueba actual, cierta, objetiva y contundente de que la persona no estaba
simplemente manifestando una opinién (por dura, injusta o perturbadora que
esta sea), sino que tenia la clara posibilidad de cometer un crimen y la posibilidad
actual, real y efectiva de lograr sus objetivos. Caso contrario, afiade, se estaria
—admitiendo la posibilidad de sancionar opiniones®. [énfasis afiadido]

Ademas de esto, este precepto —con su sola lectura- verifica que no solo se refiere a
expresiones de odio pues aquellas son expresiones abusivas, insultantes, intimidantes
con base en caracteristicas inalienables de las personas como su raza, etnia, religion u

1%82: sino que se refiere a expresiones en general que constituyan

orientacion sexua
‘incitacion directa o estimulo expreso al uso ilegitimo de la violencia’ contra cualquier
persona. Sin embargo al momento de interpretarla esta debe ser analizada desde un
contexto, contenido y forma, es decir no puede suceder que en su interpretacién no se
cumplan pardmetros - instrumento de proteccién a la libertad de expresion; y menos aun
cuando al ser un postulado tan amplio no cumple con las exigencias del test de que la
ley que restrinja las expresiones debe ser clara y precisa, lo cual ademas invita a crear
efectos inhibitorios, en este sentido la interpretacion debe encaminarse a verificar que
exista una verdadera afectacion al derecho de otra persona “es necesario que estos
derechos se encuentren claramente lesionados o0 amenazados, lo cual compete demostrar

59383

a la autoridad que impone la limitacion™™", y que no existan otras alternativas menos

rigurosas que esta sancion.

3.1.3. Normativa sobre la sancién al delito de odio

%0 Sergio GARCIA RAMIREZ y Alejandra GONZA. La libertad de expresion en la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. lera edicién. México DF: Comision de Derechos
Humanos del Distrito Federal, 2007, p. 42. Cfr. Acépite 1.3.2.2 de esta investigacion.

%! CIDH. “Informe Anual de la Relatoria para la Libertad de Expresion”. OEA/Ser.L/V/II Doc. 51
de 30 de diciembre de 2009, parr. 525

%2 Bric BARENDT. “Freedom of speech”. Clarendon Paperbacks, Oxford 1992, p. 161. Cfr. Linda
BANNISTER. “Hate Speech Codes”. Reader’s Guide to Lesbian and Gay Studies. Timothy Murphy.
Londres: Routledge, 2013, p. 270 vid., seccién 2.1.1. de esta investigacion

%3 CIDH. Marco Juridico Interamericano sobre el derecho a la libertad de expresion. 2010, parr. 77
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En primer lugar, los tratado internacionales establecen la obligacion de sancionar
los delitos de odio asi, el articulo 4 de la CERD sefiala que los Estados Partes:

[...] Tomaréan, entre otras, las siguientes medidas: a) Declararan como acto
punible conforme a la ley toda difusion de ideas basadas en la superioridad o en el
odio racial, toda incitacién a la discriminacion racial, asi como todo acto de violencia
0 toda incitacion a cometer tales actos contra cualquier raza o grupo de personas de
otro color u origen étnico, y toda asistencia a las actividades racistas, incluida su
financiacion.

A su vez la Constitucion de 2008 manda a través del articulo 81 a que los delitos de
odio sean sancionados a través de procedimientos especiales y expeditos:

Art. 81.- La ley establecerd procedimientos especiales y expeditos para el
juzgamiento y sancidn de los delitos de violencia intrafamiliar, sexual, crimenes de
odio y los que se cometan contra nifias, nifios, adolescentes, jovenes, personas con
discapacidad, adultas mayores y personas que, por sus particularidades, requieren
una mayor proteccion. Se nombraran fiscales y defensoras o defensores
especializados para el tratamiento de estas causas, de acuerdo con la ley. [énfasis
afiadido]

De este modo, el COIP tipifica a través del articulo 177 a los actos de odio:

Art. 177.- La persona que cometa actos de violencia fisica o psicoldgica de odio,
contra una 0 mas personas en razon de su nacionalidad, etnia, lugar de nacimiento,
edad, sexo, identidad de género u orientacion sexual, identidad cultural, estado civil,
idioma, religion, ideologia, condicion socioecondmica, condicion migratoria,
discapacidad, estado de salud o portar VIH, sera sancionada con pena privativa de
libertad de uno a tres afios. Si los actos de violencia provocan heridas a la persona, se
sancionara con las penas privativas de libertad previstas para el delito de lesiones
agravadas en un tercio. Si los actos de violencia producen la muerte de una persona,
serd sancionada con pena privativa de libertad de veintidds a veintiséis afios.

Respecto a este postulado, hay que destacar que ya no se refiere tan solo a una
expresion o una incitacion sino que ya es un acto o comision criminal y dolosa en el que
la raz6n o lo que motivd el acto criminal es que la victima pertenezca a un grupo
vulnerable. A diferencia de lo que sucede con la incitacion a la violencia o la
discriminacion, en los delitos de odio existe ya una violencia directa contra una persona
en razon de sus atributos inalienables, asi “la legislacion sobre crimenes de odio nunca
ha sido para castigar a las personas por sus creencias o lo que dicen. Mas bien, se trata

de castigar a las personas por sus acciones criminales”.®

%4 Anti-Defamation League. “Una introduccion a las leyes contra crimenes de odio”. Recuperado de
http://www.adl.org/assets/pdf/education-outreach/hispanic-latino-affairs/Una-introducci-n-a-las-leyes-
contra-crimenes-de-odio.pdf (acceso: 20/09/15)



http://www.adl.org/assets/pdf/education-outreach/hispanic-latino-affairs/Una-introducci-n-a-las-leyes-contra-crimenes-de-odio.pdf
http://www.adl.org/assets/pdf/education-outreach/hispanic-latino-affairs/Una-introducci-n-a-las-leyes-contra-crimenes-de-odio.pdf
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La importancia de enunciar este precepto normativo se da en virtud de demostrar
que el delito de odio por ser una comision de actos de violencia contra una persona o un
grupo determinado, es una conducta criminal que debe ser penada en defensa de los
derechos que amparan a las minorias. Desde mi punto de vista, este es el Unico
precepto normativo que ha de configurarse dentro de las definiciones analizadas en el
capitulo II que lo define como “un crimen, usualmente violento, motivado por odio o
intolerancia de otro grupo social” **. Ademas, podria sefialar que este precepto es el
unico gue -en comparacién con el articulo 176 sobre discriminacion- es legitimo en la
medida que sanciona actos violentos y no expresiones discriminatorias; incluso podria
sefialar que para la tipificacion de la discriminacion, entendida esta como una forma de
violencia, el legislador bien poria derogar el articulo 176 y modificar el 177 agregando:
“Art. 177.- La persona que cometa actos de violencia fisica o psicolégica de odio o
discriminacién, contra una 0 mas personas en razén de ...”, puesto que si la
discriminacion se traduce en ACTOS de violencia fisico o psicologica y deja de

pertenecer a la esfera de las ideas, esta puede ser sancionada.

3.2. Jurisprudencia y resoluciones sobre expresiones discriminatorias

Si bien el Ecuador no existen muchos pronunciamientos sobre este tema en
especifico, a continuacidn se presentaran cuatro casos que han sido tratados por distintas
jurisdicciones en el ambito de sus competencias en los Gltimos afios, a fin de advertir los

estandares y la interpretacion de la normativa que se esta desarrollando en el Ecuador.

3.2.1. Caso Pastor Zavala ¢ un discurso politico protegido?
Como antecedente a este caso, durante la propaganda politica de las elecciones del
2013, Nelson Zavala candidato a la Presidencia del Ecuador por el PRE habia venido

sefialando expresiones en contra de la orientacion sexual e identidad de género de los

%3 Centro de Justicia y el Derecho Internacional. Diagnéstico sobre los crimenes de odio motivados
por la orientacion sexual e identidad de género en Costa Rica. Recuperado de
http://www.cipacdh.org/pdf/diagnostico_costa_rica2.pdf (acceso 27-sep-2015) [Es] todo acto doloso,
generalmente realizado con safia, que incluye, pero no se limita a: violaciones del derecho a la vida, a la
integridad personal, a la libertad personal; el cual tiene la intencion de causar dafios graves o muerte a la
victima, basando la agresion en el rechazo, intolerancia, desprecio, odio y/o discriminacion hacia un
grupo en situacion de vulnerabilidad, [en este caso siendo este grupo la poblacion LGBTI.]



http://www.cipacdh.org/pdf/diagnostico_costa_rica2.pdf
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LGBTI en el marco de las entrevistas y declaraciones que daba en su papel de candidato
presidencial.

En este sentido, el 30 de enero de 2013, el Consejo Nacional Electoral expidio una
Resolucidn en la que solicitaba a Nelson Zavala el cese de las expresiones en contra de
las personas LGBTI. La disposicion de la Resolucion sefialaba:

Articulo 1.- Las candidatas y candidatos de eleccién popular en su actividad
electoral deberan respetar las disposiciones contenidas en los articulos 11 numeral 2 y
19 de la Constitucion de la Republica del Ecuador; articulo 331 numerales 1y 7 de la
Ley Organica Electoral y de Organizaciones Politicas, Codigo de la Democracia; y
articulo 52 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia, por lo que se dispone a las
candidatas y candidatos de eleccién popular participantes en el proceso electoral 2013
y dirigentes de las organizaciones politicas y alianzas electorales, abstenerse de la
emision publica de cualquier expresion que discrimine o afecte a la dignidad de las
personas, o utilice simbolos, expresiones o alusiones de caracter religioso; [...] 3.- En
observancia del articulo 275 numeral 2 de la Ley Organica Electoral y de
Organizaciones Politicas, Codigo de la Democracia, conminar al sefior Nelson Zavala,
candidato a la Presidencia de la Republica, auspiciado por el Partido Roldosista
Ecuatoriano que, en caso de reincidencia en la emisién de opiniones que induzca
a la violencia, la discriminacidn, el sexismo, la intolerancia religiosa o politica y
toda aquella que atente contra los derechos, el CNE remitird el expediente
respectiva para el juzgamientos y, de ser el caso, proceda la sancién que
corresponda por parte del Tribunal Contencioso Electoral.** [énfasis afiadido]

En virtud de que el candidato presidencial habia “inobservado la Resolucion del
Consejo Nacional Electoral”,*” Pamela Troya inicié una denuncia en su contra ante el
Tribunal Contencioso Electoral (en adelante TCE). En dicha denuncia se sefialaba que
Zavala realiz6 expresiones que fomentaban la intolerancia y discriminacion a la
comunidad LGBTI luego de haber sido emitida la comentada Resolucion.*®® En este
sentido, el TCE analiz6 si Zavala habia incurrido en inobservancia a la Resolucion del
Consejo Nacional Electoral, infraccion dispuesta en el articulo 275 numeral 2 del
Codigo de la Democracia. **® Asi, el Tribunal resolvi6 aceptar la denuncia
sancionandolo con la suspension de sus derechos politicos por un afio y al pago de la
multa de $3.180 USD; y asimismo afirmé que “existirian indicios de responsabilidad
penal o de la realizacion de un delito tipificado como ‘delitos de odio’, mismo que se

ordend sea investigado por la autoridad competente”.ggo.

%8¢ CNE. Resolucién PLE-CNE-1-30-2013 de fecha 30 de enero de 2013

2:; Tribunal Contencioso Electoral. Caso Pastor Zavala. Causa No. 148-2013-TCE.p.2
Ibid

%9 Codigo de la Democracia. (Art. 275, numeral 2)

%% Tribunal Contencioso Electoral. Caso Pastor Zavala. Causa No. 148-2013-TCE , p.19
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Para llegar a esta decision el Tribunal Electoral realizd varias consideraciones;
sefialando en primer lugar que en la contienda electoral, “los candidatos buscan la
manera mas idonea para hacer que sus opiniones y comentarios sean conocidos por la
ciudadania, generando un grado de expectativa importante en la poblacion ecuatoriana
en cuanto a lo que dicen y hacen”," y es por ese motivo que los medios de
comunicacion colectiva en forma permanente cubren sus actividades diarias, abriendo
espacios en sus noticieros y programacion. En virtud de esto, el Tribunal explica que
son miles de ciudadanos quienes los escuchan por radio, los leen en los periodicos y los
miran por television, “ya que los candidatos y mas a la Presidencia de la Republica, son
los que a traves de sus actuaciones y dichos, van generando opinion, debate y discusion
sobre la realidad nacional e internacional”;**? por lo mismo, el Tribunal manifiesta que
no se debe olvidar lo que una declaracion inadecuada puede repercutir respecto a un
tema de politica nacional o internacional, la cual “ha generado reacciones inmediatas de
la ciudadania, una palabra mal pronunciada ha provocado la critica o burla de sus
adversarios y no se diga la utilizacion de expresiones que atentan la dignidad de las
personas”.393

Por lo cual, el TCE considera que en este caso el denunciado “de forma reiterada ha
venido refiriéndose a un grupo o conglomerado humano” y que si bien

[...] tiene todo el derecho de ejercer sus creencias religiosas y orientar a quienes
lo quieran escuchar, le estd vedado utilizar una tribuna politica para emitir
expresiones que han sido superadas por el transcurso del tiempo, generando con
esto incertidumbre, malestar e incentivando la intolerancia. [...] Hablar de
homosexualidad como pecado, desgracia para el hombre, inmoralidad sexual,
trastorno de la conducta, corrupcion, etc., como actos antinaturales en el siglo XXI ,
trae a la memoria las iméagenes de persecucion de las que fueron victima seres
humanos que por pensar diferente o por su orientacion sexual, fueron masacrados,
perseguidos y discriminados como ocurrié en la Alemania Nazi por ejemplo, en el que
se consideraba la homosexualidad como un delito.**

Para el tema que se investiga, esta sentencia es de gran importancia pues las
actuaciones de Zavala pueden configurarse como expresiones de odio 0
discriminatorias toda vez que estas se reconocen como aquellas expresiones abusivas,

insultantes, intimidantes con base a la orientacion sexual e identidad de género del

*id., p. 9
¥21d., p.14

3 1d., pp.14-15
94 |bid.
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grupo LGBTI,** las cuales segtin lo sefialado en la sentencia, ha sido comunicada de
forma recurrente durante enero y febrero de 2013 en Atalaya y Radio Publica.**® Como
se vio en el capitulo anterior, uno de los pardmetros propuestos para la limitacion del
discurso de odio, se encuentra a la repeticion del mensaje, y se explica que la frecuencia
con la que se lo emite puede ser relevante, sin embargo la Recomendacion General 35
del Comité de Derechos Humanos sefiala que esto sucede en particular “cuando la
repeticion sugiere la existencia de una estrategia deliberada para suscitar hostilidad
hacia grupos étnicos y raciales™. %’

Ademas, se puede evidenciar en este mismo parametro, la caracteristica de lider, en
este caso al ser un Pastor evangélico, Zavala si podria calificarse como un orador con
poder e influencia sobre un grupo determinado, aunque reducido. Sin embargo, como
explica Bennesch debe sumarse que los receptores del discurso tengan probabilidades
de que reaccionen en funcién de las expresiones proferidas por el orador.®*® En este
caso, los grupos evangélicos en el Ecuador no registran incidentes de violencia, con lo
cual no se configura ni un peligro inminente y causal, “debiendo ser ese rechazo de tal
intensidad que conlleve por parte de los destinatarios de la provocacion, la disposicion a
actuar en la practica por algun medio delictivo, concretando el ‘odio’ provocado en

55399

hechos””, 0 una intencién de incentivar a la violencia por parte del emisor pues “una

real intencion de que la declaracion provoque un dafio, porque no puede admitirse que
se provoque sin quererlo”. 400

Por lo mismo, la expresion se califica como un discurso de odio o incluso
discriminatorio, pero esto no significa que debid haber sido sancionada pues hay que
recalcar que estas se dieron dentro de un debate politico de relevancia publica, lo cual
ha de considerarse como una categoria de discurso protegido debido a su importancia
critica para el funcionamiento de la democracia o para el ejercicio de los derechos

fundamentales; asi lo ha sefialado la Corte IDH en el Caso Canese vs. Paraguay

%% Capitulo 2.1.1. Expresiones de odio.

%% Tribunal Contencioso Electoral. Caso Pastor Zavala. Causa No. 148-2013-TCE, sentencia de 11
de marzo de 2013, p.4.

%7 Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial. Recomendacién General No. 35, Op.
cit., parr. 15; vid. capitulo 2.5.1. sobre Alcance de la incitacion al odio.

%% Susan BENESCH “The Dangerous Speech Project” http://www.dangerousspeech.org (acceso:
(28/07/15)

%99 Rafael ALCACER. “Discurso del odio y discurso politico ...”, Op. cit., p.18.

“%% Alto Comisionado de Derechos Humanos. Plan de Accion Rabat ..., Op. cit., pérr. 37
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el marco de una campafa electoral, la libertad de pensamiento y de expresion en
sus dos dimensiones constituye un bastién fundamental para el debate durante el
proceso electoral, debido a que se transforma en una herramienta esencial para la
formacion de la opinién publica de los electores, fortalece la contienda politica entre
los distintos candidatos y partidos que participan en los comicios y se transforma en
un auténtico instrumento de andlisis de las plataformas politicas planteadas por
los distintos candidatos, lo cual permite una mayor transparencia y fiscalizacion de las
futuras autoridades y de su gestion.*”* [énfasis afiadido]

En este sentido, el ambito de la campafa electoral es un ejemplo de elemento
contextual que se menciona en los pardmetros propuestos en la presente investigacion.
Vemos entonces que la cuestion del contexto en el que se dan las declaraciones no
influye en las decisiones del Tribunal Electoral; y tampoco se toma en consideracion —
como sucedid con el caso brasilero Fidelix estudiado en el capitulo anterior*®- que se
trataba de un candidato presidencial, sino por el contrario el Tribunal Electoral apunta a
una defensa de los derechos de los LGBTI y limita asi las expresiones de odio y
discriminatorias en general, siendo que las expresiones se profirieron en el debate
publico de la campafa electoral se debe estar atento a lo que dispone el Consejo de
Derechos Humanos de la ONU, al sefialar que el ejercicio del derecho a la libertad de
expresion debe ser garantizado por los Estados a través de su deber de abstenerse de
imponer restricciones que no sean compatibles con la disposicion del articulo 13 del
PIDCP, en particular sobre: “i) La discusion de politicas del gobierno y el debate
politico”. 403

En concordancia con esto, es interesante reflexionar acerca de la cifra de votacion
que obtuvo Zavala (1.23%), la cual a mi parecer es reveladora de la opinién publica
frente a expresiones de este tipo. Es decir esta cifra es clara evidencia de la esencia de la
libertad de expresion, que por medio del ejercicio de ella se crea la opinion publica
pero que con la inexistencia de estas expresiones, hubiese causado que los votantes no
hayan tenido oportunidad de reflexionar y elegir a su representante, lo cual menoscaba
una de las principales funciones de la libertad de expresion como un derecho puramente

politico, cuya relevancia radica en su utilidad como herramienta para la participacién

! Corte IDH. Caso Ricardo Canese vs Paraguay. Sentencia de 31 de agosto de 2004. Citado en La
Corte Interamericana de Derechos Humanos. Un Cuarto de Siglo: 1979-2004. San José: 2005, p.920
402 | £
vid., Acapite 2.3.2.4.
“%3 Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas. Resolucion 12/16 “El derecho a la
libertad de opinion y de expresion”. A/HRC/RES/12/16. Periodo de sesiones de 14 de septiembre a 2 de
octubre de 2009, parr. 5, literal p.



151

ciudadana en el proceso politico y en el fortalecimiento de la democracia.*® Cabe
destacar ademas, que no por haber sancionado a Zavala por las declaraciones que hizo,
este va a dejar de pensar como lo hace, y es que no se trata de sancionar sino de educar,
y promover el respeto y la igualdad de derechos y oportunidades.

Por ultimo, el criterio del Tribunal Electoral sobre un presunto delito de odio, no
hace mas que evidenciar la represion y el repudio contra este discurso, y el mal que le
hace a la libertad de expresion la falta de una interpretacion armonica de los
instrumentos juridicos nacionales e internacionales, en este caso, no habria sido
legitimo, necesario, ni proporcional a los hechos haber seguido con una investigacion
penal. En efecto si se consideran las consecuencias de las sanciones penales y “el efecto
inevitablemente inhibidor que tiene para la libertad de expresién, la penalizaciéon de
cualquier tipo de expresion solo puede aplicarse en circunstancias excepcionales en las
que existe una amenaza evidente y directa de violencia anarquica”.*® A pesar de que no
se abri6 una etapa de Instruccidn Fiscal preocupa el precedente del Tribunal Electoral el
cual tiene caracteristicas inhibitorias para los emisores por cuanto la emision de este
tipo de criterios disuaden la emision de informaciones y opiniones por miedo a

sanciones.

3.2.2.Caso Pinoargote ¢una expresion discriminatoria?

El 07 de enero de 2014, el periodista Alfredo Pinoargote entrevistador del Noticiero
Contacto Directo, transmitido por Ecuavisa sefialé en uno de sus comentarios respecto a
la discusion sobre la Ley Organica de Comunicacion que: “la libertad de expresion tiene
su maxima expresion, valga la redundancia... pero hay un ambiente o un sistema de
restriccion a esa libertad por ejemplo ya no se le puede decir a los gays maricas, a los
afros no se les puede decir negros, a los ladrones no se les puede decir ladrones. ..”.*%
Por estas consideraciones, la asambleista Alexandra Ocles lo denuncié a la
Superintendencia de Comunicacion (en adelante SUPERCOM) por discriminacion por

motivos sexuales y étnicos.

“*Héctor FAUNDEZ. Los limites de la libertad de expresion. lera ed. México DF: Instituto de
Investigaciones Juridicas UNAM, 2004, p. 35. Vid. Seccion 1.1. de esta investigacion )

4% CIDH. “Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos 1994”. Op. cit.,
p.11.
%06 Syperintendencia de la Informacién y Comunicacion. Resolucién No.SUPERCOM-DNJR-INPS-
021-2014 de 3 de abril de 2014, p. 3
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La SUPERCOM sancion6 a Pinoargote y al canal Ecuavisa con una medida
administrativa a pedir disculpas publicas por proferir expresiones con contenido
discriminatorio segun lo establecido en el estudiado articulo 62 de la LOC por incurrir
en una afectacion del derecho a la igualdad, establecido en el articulo 11 numeral 2 de la
Constitucion. Para sancionar la expresion, entre las consideraciones mas importantes, la
SUPERCOM manifesto:

el comentario expresado de una forma arbitraria por parte del denunciado,
demuestra un acto de violencia simbolica, a través de la imposicion a la audiencia de
sus creencias y prejuicio [...] [y menciona que es necesario considerar]| figuras
literarias en la retorica del curso de analisis, asi la Anafora consiste en la repeticion de
una o mas palabras al principio de uno o mas versos: ahora a los gays no se les puede
decir maricas, a los afros no se les puede decir negros. Paralelismo es la repeticion de
las mismas estructuras oracionales con una leve variacion: a los gays no se les puede
decir maricas, a los afros no se les puede decir negros, a los ladrones no se les puede
decir ladrones. Alfredo Pinoargote acentla a través de leves variaciones que es lo
mismo ‘gay’ que ‘marica’ y ‘afro’ que ‘negro’; a la vez que coloca de manera
arbitraria y abusiva en el mismo nivel, a las persona afro descendientes y a las
personas con diversa orientacion sexual, con las personas que han cometido un delito.
[...]JLos comentarios de Pinoargote encierran un juicio de valor que refuerza una
construccion mental relacionada con el rechazo histérico a lo diverso (diferenciacién y
exclusion) [...] Implica estigmatizacion social y una connotacién delictiva. [...] El
término ‘marica’ es un termino despectivo e incluso peyorativo, no se trata de
distinguir si esa palabra es vulgar o coloquial, sino que su uso determina la intencion
de separar y excluir; encasillando a un grupo de personas que tienen distinta
orientacion sexual con el término ‘marica’.*’

Desde mi punto de vista, y segun los términos que se han estudiado, las expresiones
de Pinoargote no se ubican dentro de las expresiones discriminatorias, pues segun se ha
analizado las expresiones discriminatorias niegan la igualdad haciendo “distincion,
exclusion o restriccion por motivos de [...] orientacion sexual [...] o por cualquier otra
condicion que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce

4% y estas simplemente

o ejercicio, en igualdad de condiciones, de todos los derechos
no se adecuan a estos elementos pues son Unicamente expresiones en el ejercicio de su
opinion, y por lo tanto no deben sancionarse pues como ha dicho el Comité de Derechos
Humanos, el derecho amparado en el articulo 13 del PIDCP incluye la expresion y

recepcion de comunicaciones sobre “toda clase de ideas y opiniones que puedan

407 s
Ibid.
%08 Relatoria para la Libertad de Opinién y Expresion de las Naciones Unidas. “Promocion y
proteccion del derecho a la libertad de opinion ...”. Op. cit., parr. 44.
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transmitirse a otros, [...] incluso a expresiones que puedan considerarse profundamente
ofensivas [...]”.°°

En este sentido, mal hizo la SUPERCOM en sancionar estas expresiones como
discriminatorias pues no han constituido una ‘distincién, restriccion o preferencia’. Asi,
su contenido tampoco ha sido provocativo y directo, o “la forma en que esta construido
y es difundido y el estilo en que se expres[6]”*'° ha permitido que se considere si es
susceptible de restriccion; por lo que en este caso el estilo en el que lo hizo Pinoargote
no fue con intencion de incitar a la discriminacion, y tampoco sus expresiones han
tenido un contenido odioso.

En consideracion a esto, hay que tomar en cuenta que el sistema interamericano
sefiala que en los casos que se impongan limitaciones a la libertad de expresion para la
proteccion de los derechos ajenos es necesario que aquellos se encuentren “claramente
lesionados o amenazados, lo cual compete demostrar a la autoridad que impone la
limitacion, sino hay una lesion clara a un derecho ajeno, las responsabilidades ulteriores
resultan innecesarias™*"

Ademas, hay que considerar el contexto en el que ellas se hicieron , el cual también
es un aspecto importante en todo andlisis de la expresion dado que “la misma frase
puede tener dos significados en dos contextos diferentes —lo que puede ser benigno en
tiempos de calma, por ejemplo, puede adquirir la condicion de incitacion en el contexto
de una guerra civil”. *? Asf segln las declaraciones del denunciado que se citan en la
propia Resolucién de la SUPERCOM la denuncia se refiere a un mensaje dicho “en 21
segundos dentro de una entrevista de 840 segundos de duracion, 14 minutos, en torno a
la campaiia electoral y en lo que no se tratd sobre los derechos de los grupos
supuestamente afectados sino acerca de la libertad de expresi(')n”,413 entonces no podria
considerarse que las expresiones que ni siquiera son discriminatorias han de constituir
un menoscabo a los derechos de estos grupos, pues se dio en el contexto de un espacio

de opinién, en el que las expresiones emitidas no son repetitivas, ni tampoco se

% Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas. Observacién General No. 34. “Articulo
19, Libertad de Opinioén y Libertad de Expresion”. CCPR/C/CG/34. Periodo de sesiones de 11 a 29 de
julio de 2011, parr. 11 vid., seccion 1.2.1. de la presente investigacion.

19 Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial. Recomendacion General No. 35, Op.
cit., parr. 15

1 CIDH. Marco Juridico Interamericano sobre el derecho a la libertad de expresion. 2010, parr. 77

2 CIDH. Informe Anual de la Relatoria para la Libertad de Expresion, 2004. Op. cit.,parr. 35

3 Superintendencia de la Informacién y Comunicacion. Resolucién No.SUPERCOM-DNJR-INPS-
021-2014 de 3 de abril de 2014, p.7
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evidencia una intencion de Pinoargote de hacerlo, es tan solo una oracion que se expresa
en el contexto de una entrevista.

Es ademas sorprendente que los argumentos que la SUPERCOM expone para
sancionar, estan fundamentados en nociones gramaticales de la doctrina cuando define
‘anafora’ y ‘paralelismo’ conceptos que no pueden estar mas alejados de la realidad del
caso pues la misma SUPERCOM expone que hay repeticion en la frase ‘[...] no se les
puede/...] " 1a cual es un contenido aislado que en realidad nada tiene que ver con lo que
se dijo, que ademas se trata de un caso de juicio de valor formulado en el ejercicio de la
libertad de expresion del denunciado; asi lo que estaba en juego no era su derecho de
difundir informaciones sino su libertad de opinién y su derecho de dar a conocer sus
ideas, sus juicios de valor que ni siquiera estaban enfocados en los derechos de los
LGBTI o los afro descendientes, sino en el debate acerca de la nueva Ley de
Comunicacion.

Con todo esto, se evidencia que no se ha hecho valer una razon legitima para
restringir la libertad de expresion de Pinoargote por cuanto tampoco se ha demostrado
“en forma concreta e individualizada la indole precisa de la amenaza y la necesidad de
la medida concreta que se [ha] adoptado, en particular estableciendo una conexién
directa e inmediata entre la expresion y la amenaza”.**

Ademas, se advierte la poca diligencia y responsabilidad del Estado por garantizar
la libertad de expresion imponiendo normas extensas, abundantes sobre el mismo tema
como en el caso de la LOC, imprecisas, que llaman a la confusion, y politicas que no
promueven la instruccion de los funcionarios acerca del valor de esta libertad
fundamental que tiene restricciones pero que deben ser bien demarcadas y definidas, y
acerca de la interpretacién que merece en base al sometimiento a un test que exige

estandares para limitar la libertad de expresion.

3.2.3. Casos relativos a expresiones de odio por motivos de discriminacion

En este acépite se mencionan dos casos importantes en cuanto a las consideraciones

gue se han realizado sobre las expresiones de odio y discriminatorias, los cuales si bien

44 Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas. Observacion General No. 34. “Articulo
19, Libertad de Opinion y Libertad de Expresion”. CCPR/C/CG/34. Periodo de sesiones de 11 a 29 de
julio de 2011, parr. 36.
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no atafien a casos sobre personas LGBTI, son parte del estudio en funcién de que
pueden servir como estandar de interpretacion de expresiones de odio y discriminatorias
para todas las categorias prohibidas de discriminacion, en virtud de los principios de

interpretacion evolutiva que se analizaron en el Capitulo 1l de la presente investigacion.

3.2.3.1.Caso Mina vs. Fernandez, el alcance de expresion de odio
como acto de violencia

Este es un caso llevado ante la Corte Constitucional y resuelto en el 2014; y se dio
en el contexto de una requisa en un bus interprovincial, en el cual viajaba el Tcnl. de
Policia Byron Fernandez como civil. En la mencionada requisa, el cabo César Mina
encontré una pistola entre las pertenencias de Fernandez frente a lo cual este dltimo
reaccion6 diciéndole ‘deja ahi que soy policia, negro bronco de mierda, negro bronco
abusivo’.*®

Posteriormente, el 25 de enero de 2010, Mina presentd una denuncia contra
Fernandez en la Fiscalia de Sto. Domingo de los Tsachilas por el delito de violencia
moral de odio y desprecio,**® dicha denuncia fue admitida por Fiscalia; sin embargo el
Juez Segundo de Garantias Penales de Santo Domingo de los Tsachilas no considero la
existencia del delito por existir una duda razonable respecto de los elementos de
conviccion, por lo cual emitio auto de sobreseimiento.

En virtud de aquello Mina y la Fiscalia apelaron a la Corte Provincial la misma que
ratifico la sentencia del Tribunal ad quo sefialando que la actuacion del denunciante
provoco la reaccion del acusado “puesto que a [sic] haberse identificado como coronel
de Policia, continu6 con el cacheo y puso en riesgo la integridad fisica del procesado

417 . .
1y que ademas el uso de palabras como ‘bronco’, ‘pécoras’

que viajaba de civil [...]
‘reclutas mal amansados’ son términos del argot policial por lo cual no son injuriosos
ni menoscaban la personalidad, por lo cual los hechos del caso no constituyen

“realmente un acto penalmente relevante [...] toda vez que el delito de odio es una

1> Corte Constitucional del Ecuador. Caso Mina vs. Fernandez. Sentencia de 17 de septiembre de
2014,p. 6

% codigo Penal. (Reforma 2009). Art. 212.innumerado.-. Seré sancionado con prision de seis meses
a dos afios el que cometiere actos de violencia moral o fisica de odio o de desprecio contra una 0 mas
personas en razdn del color de su piel, su raza, religién, origen nacional o étnico, orientacion sexual o
identidad sexual, edad, estado civil o discapacidad

“7 Corte Constitucional del Ecuador. Caso Mina vs. Fernandez. Sentencia de 17 de septiembre de
2014,p. 6
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conducta motivada por prejuicios [...] la misma que se activa a través de una actitud
persecutoria y reiterativa”, en este sentido se declara que la denuncia no es maliciosa ni
temeraria y “se deja a salvo el derecho para seguir la accion juridica a la que se crea
asistido [el denunciante]”.

Por lo cual, Mina presentd accion extraordinaria de proteccion en la Corte
Constitucional (en adelante CC) en contra del auto de sobreseimiento definitivo de la
Corte Provincial. En este sentido, la CC estima analizar si el auto dictado vulnera el
derecho a la tutela efectiva imparcial y expedita; y el derecho al debido proceso en la
garantia de la motivacion de resoluciones. En su decision la CC declara vulnerados
ambos derechos y acepta la accion extraordinaria de proteccion presentada fundandose
en que no se hicieron consideraciones sobre la situacion de Mina en alusion a la
expresion ‘negro’ y el racismo estructural historico del pueblo afro ecuatoriano por lo
que “lo que pareceria una simple expresion sin intencion de menoscabar su
personalidad, quien la recibe se siente afectado [...] las manifestaciones de racismo [...]
en la actualidad han mutado a formas mas sutiles de discriminacion”*'; ademas la CC
sefiala que en el andlisis de la Corte Provincial no era adecuado incluir “pardmetros
inexistentes en el tipo penal, como que la accién debia comportar una actitud

"9 sino que se debid estar al tenor de la norma considerandose

persecutoria y reiterativa
los hechos y el derecho.

Asimismo, la CC critica la falta de motivacion y analisis a la integridad penal del
tipo en la sentencia impugnada pues solo se hicieron consideraciones sobre ‘delito de
odio’ pero no sobre ‘delito de desprecio’; y ademads se recalca el hecho de a pesar de los
usos de estos términos entre policias sean frecuentes, las decisiones de autoridades
pUblicas deben evitar el aval de conductas lesivas,

mas alla de que sea o no un delito, [...] no pueden aceptar la institucionalizacion
de la violencia a través de insultos o términos peyorativos en cualquier &mbito, menos
aun en organismos policiales o militares que tienen la mision de proteger el pleno
ejercicio de los derechos constitucionales de las personas.*

Luego de emitido este fallo, la devolucion del expediente al Tribunal ad quo no

registra mas tramite en este caso, tan solo una providencia de 20 de febrero de 2015 en

“B1d., p. 7
“9d., 12
“201d., p. 14
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la que se dispone el archivo de la causa por cuanto la Corte Provincial “ha ordenado la
prescripcion de la accion penal”.*

De esta sentencia, que es el unico pero desde mi perspectiva un buen ejemplo para
analizar la tendencia de la Corte Constitucional del Ecuador sobre las expresiones de
odio y discriminatorias, se percibe que existe una completa falta de apreciacion acerca
del derecho preferente que corresponde a la libertad de expresion, la cual ni siquiera es
mencionada en el fallo, y que a pesar de que se hace uso de instrumentos
internacionales como los que hemos estudiado en los capitulos precedentes, se olvidan
del derecho de libertad de expresion que reviste al acusado. La posicion de este
pensamiento de la CC permite observar que el estandar ecuatoriano es que las
expresiones de odio no se diferencian unas de otras — mucho menos las
discriminatorias-.

Ademas, hay que estar atentos a la existencia de una sancion desproporcional en
este caso, pues no todas las expresiones racistas pueden clasificarse como delito, sino
que estas deben reservarse para los casos mas graves, en atencion a los hechos del caso,
no existe un vinculo entre la expresion y la acciéon que pueda ser categorizado como
grave*??. Ademas, siempre hay que partir de la aplicacién de los principios de legalidad,
proporcionalidad y necesidad; mientras que los casos menos graves “deben tratarse por
otros medios que no sean el derecho penal, teniendo en cuenta, entre otras cosas, la
naturaleza y la amplitud de las repercusiones para las personas y los grupos
destinatarios”.**® En adicion a esto, criminalizar a una persona en base a esta expresion
es completamente desproporcionado por dos razones: “primero porque irrespeta la regla
basica del derecho penal ademas de que es dificil delimitar qué es una discriminacion y
qué no; y segundo porque lo que se hace en realidad es crear martires”. 424

Del mismo modo, los elementos que exigen una prueba actual, cierta, objetiva y
contundente no se comprueban en este caso, ya que el denunciado una expresion que

por mas dura, injusta o perturbadora que esta sea no podria ser sancionada pues no

*2! Unidad Judicial de Garantias Penales del Cantén Santo Domingo. Proceso No. 23252-2010-1349
por violencia moral o fisica de odio seguido en contra de Byron Fernandez Cox.

22 Comité para la Eliminacion de la Discriminacién Racial. Recomendacion General No. 35. “La
lucha contra el discurso del odio racista”. CERD/C/GC/35 de 26 de septiembre de 2013., parr. 10., vid.
Seccidn 2.3.1 de esta investigacion.

22 1d., parr. 12

%24 Catalina Botero. Entrevista 12 de junio del 2015
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existe una “clara posibilidad de cometer un crimen y la posibilidad actual, real y
efectiva de lograr sus objetivos™.*?

No obstante, habiendo dicho esto, es necesario destacar que en la sentencia de la
Corte Provincial, el Tribunal sefial6 algo importante que se ha visto en los parametros
de delimitacion de la incitacion a la violencia como limite para la restriccion de
discursos de odio. Asi ha sefialado que no constituyen “realmente un acto penalmente
relevante [...] toda vez que el delito de odio es una conducta motivada por prejuicios
[...] la misma que se activa a través de una actitud persecutoria y reiterativa”.**° Si bien
se trata de una institucion penal la cual s6lo puede delimitarse en funcién de su
literalidad, es interesante que el Tribunal haga alusion a un parametro ya estudiado en
esta investigacion que se refiere al alcance de la expresion en cuanto a la reiteracion de
la misma.

Si bien pondero las referencias que la CC hace respecto a las consideraciones que
deben tomar las autoridades publicas en contra de las conductas ofensivas, asi como las
consideraciones que se inclinan a la proteccion de los derechos de igualdad y no
discriminacion de los afro descendientes, desde mi punto de vista, una Corte como lo es
la Constitucional debe avalar la posibilidad de otros medios de sancion, y de los
principios rectores de la libertad de expresién como lo es la aplicacion del test tripartito
en el sentido de si es necesaria la imputacion penal que exige el demandante. Sin
embargo no se hacen tales consideraciones, y mas bien indica que la Corte Provincial se
contradice en su parte resolutiva cuando deja a salvo el derecho de seguir otra accion
juridica, sin hacer analisis de que el denunciante pudiera hacerlo, en via civil si es que
se creyera perjudicado.

Vemos también en relacion al modo en el que inici6 el conflicto procesal, existe una
tendencia a acudir al medio mas fuerte del Estado, el derecho penal y lo que éste
conlleva, la carcel. A su vez, desde mi punto de vista, el Tribunal Provincial acerto en
no sancionar al investigado, pero no lo hizo con argumentos suficientes, de este modo
no se apel6 nunca a la libertad de expresién de éste.

Asi, la tendencia se confirma, en nuestro pais no existe un estandar para las
expresiones de odio, mucho menos para la incitacion a la violencia o la discriminacion,

pues todas ellas son calificadas por iguales, y deben ser sancionadas del mismo modo en

%25 CIDH. Informe Anual de la Relatoria para la Libertad de Expresion, 2004. Op. cit.,parr. 35
426
Id., p. 15
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virtud de los derechos de igualdad segln se evidencid a través de la resolucion de la CC

en el presente caso.*?’

3.2.3.2.Caso Xavier Bonilla vs. Organizaciones Afrodescendientes, el
contenido discriminatorio en discursos protegidos

Como antecedente de este caso, es necesario sefialar que el 6 de mayo de 2014, el
asambleista Agustin Delgado intervino ante el Pleno de la Asamblea Nacional teniendo
aparentes dificultades para leer su discurso. Este hecho generd que se empiece a circular
por las redes sociales el video de su intervencion el cual genero critica en la audiencia.
En el marco de este debate, el 5 de agosto de 2014, se publico en diario “El Universo”
la seccion “La columna de Bonil” en la cual aparece una caricatura supuestamente
discriminatoria que cuestiona la falta de preparacion del asambleista Agustin Delgado.
Frente a ello, el asambleista sefial6 su descontento con la caricatura alegando que era
victima de un acto de discriminacion.*?® En virtud de esto, Xavier Bonilla y Diario El

Universo pidieron disculpas pablicas el 7 de agosto de 2014.*%°

27 Existe ademas otro caso reciente en el Ecuador sobre delito de odio que adn continua dentro de
tramite, sin embargo es importante mencionarlo debido a que es la primera vez en el pais que se tramita
un proceso judicial por el presunto delito de odio. El caso trata de las afectaciones fisicas y psicolégicas
que sufrié el cadete Michael Arce por ser afro ecuatoriano quien fue sometido a tratos crueles y
discriminatorios aparentemente por su instructor. Motivo por el cual Arce pidi6 la baja de su
reclutamiento, y antes de su salida, habria sido humillado frente a sus compafieros del pelotén.

El Tribunal Séptimo de Garantias Penales de Pichincha declaré inocente al instructor procesado, y él
recuperd su libertad. Este fallo se dictd a pesar de la prueba testimonial y las pericias de dos expertos que
realizaron estudios psico-sociales presentados por Fiscalia donde se resaltaron estereotipos y prejuicios
contra el pueblo afro ecuatoriano como “vagos, sucios y pobres” y sus significados en delito de odio
racial. Una vez que esta sentencia del Tribunal Provincial fue apelada, la Corte Nacional de Justicia
sefialé que no se valoraron correctamente las pruebas, lo cual afectd la tutela legal de Michael Arce por lo
que se dispuso la convocatoria a otra audiencia en la Corte Provincial desde esa instancia.

Si bien el caso aun se encuentra en tramite, de las declaraciones que se han podido recabar en las
entrevistas de diarios, se entiende que la conducta realizada por el instructor de Arce, podria enmarcarse
como un delito de odio, que es lo que realmente debe quedar tipificado en el derecho penal ecuatoriano,
pues se trata de actos que ejercen violencia contra una persona en funcién de sus caracteristicas
inalienables, entendiendo que la discriminacion puede ser una forma de violencia. No obstante, esta
conducta no se considera una simple expresién sino una comisién de un crimen motivado por el odio, que
ya no entra entonces a ser parte de la proteccién a la libertad de expresion pues ya existe una accion
especifica que es la violencia.

*% Dijario EL TELEGRAFO. “El Universo pide disculpas por caricatura”. Recuperado de
http://www.telegrafo.com.ec/politica/item/el-universo-pide-disculpas-por-caricatura.html acceso
4/nov/2015)

** Ibid.
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No obstante de las disculpas publicas, varias organizaciones afro ecuatorianas
denunciaron a Bonilla y Diario el Universo por presunta infraccion del articulo 61 y 62
de la LOC sobre expresiones discriminatorias. Asi, mediante Resolucion de 12 de
febrero de 2015, la SUPERCOM resolvié en contra del Diario ElI Universo y Xavier

Bonilla,**

sefialando en lo principal que el contenido comunicacional materia de la
denuncia no es una caricatura pues no es un dibujo que “exagera o distorsiona la
apariencia de una persona facilmente identificable, por cuanto recoge los rasgos fisicos
mas marcados de ella, recargandolos o minimizandolos para causar comicidad”,431 sSino
que es son dos fotografias en la que se incorporo un texto para que sean publicados en la
seccion de Opinidn. A su vez, la SUPERCOM, define al acto de discriminar como “un
trato de inferioridad a una persona, por motivos raciales, religiosos, politicos,
econémicos, sociales, de orientacién sexual, etc”.**? En virtud de ello, la Resolucién
considera que Bonilla:

[r]ealizé un contenido comunicacional discriminatorio, por razones d condicion
socio-econOmica, pues respecto a la intervencion del Asambleista Agustin Delgado,
ante el Pleno de la Asamblea, se refiere a él como Pobre Tin, expresando un sentido
de compasion para con dicho funcionario; y adicionalmente, en forma despectiva
sefala, que a partir d que ostenta el cargo de Asambleista, con su “sueldo” “ya nadie”
le “dice pobreton pobreton”; es decir, dicho contenido, consiste en una discriminacion
indirecta, mediante la cual hace una distincion respecto de la actividad politica y
laboral actual del Asambleista Agustin Delgado — miembro del colectivo afro-
ecuatoriano- en razén de su condicion socio-econdémica; cuyo resultado es la
afectacion del derecho a la igualdad, previsto en el articulo 11, numeral 2 de la
Constitucion de la Republica®™?

Con este consideraciones la SUPERCOM resolvié determinar la responsabilidad
del Diario EI Universo con la medida de disculpas publicas; y al sefior Xavier Bonilla
por “haber inobservado la norma deontoldgica establecida en el articulo 10 numeral 1,
literal b) de la LOC, sancionandolo con una Amonestacion Escrita. Para hacer la
consideracion de esta sancion, la SUPERCOM sefnala que “Diario El Universo fue el

medio de comunicacion social a través del cual se difundio el contenido comunicacional

%0 Superintendencia de la Informacién y Comunicacion. Resolucién No. 009-2015-DNJRD-INPS de
12 de febrero de 2015.

“1d., p. 32

32 bid.

“31d., p. 35
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realizado por el sefior Xavier Bonilla, y que ha sido calificado como discriminatorio en
razén de condicién socio-econémica...]”.**

Posterior a esto, el 26 de febrero de 2015 la SUPERCOM remitio el expediente del
caso a Fiscalia para que investigue los hechos por presunta comision del delito de
discriminacion. “* A su vez, Fiscalia resolvié desestimar la investigacién por no
encontrar elementos suficientes para determinar una infraccion penal. **°

En primer lugar es necesario sefialar que la publicacidn presentada se encontraba
dirigida a cuestionar la falta de preparacion académica de un asambleista, nunca se hace
ninguna mencion acerca de su raza. Lo cual no determina que se encamine a la difusion
de la expresion discriminatoria pues no esta haciendo exclusion o restriccion alguna,
peor aun una apologia. En este mismo sentido, tampoco podria considerarse una
expresion de ddio, pues la caricatura de Bonil no hace mas que emitir una opinion
personal, un juicio de valor sin intencién de odio o discriminacion, y que ni siquiera
tiene que ver con la calidad de afro ecuatoriano del asambleista, pues la falta de
preparacion de este podria ser igual a la de cualquier otro asambleista. Esta reflexion
demuestra lo que ya se ha recalcado de la Ley de Comunicacion, y es el hecho de que
contiene normas legales vagas o ambiguas que “pueden llevar a interpretaciones

» 437y ademas por esta via

“otorgan facultades discrecionales muy amplias a las autoridades”, 38 ocasionando una

amplias que restringen indebidamente la libertad de expresion

ruptura del test tripartito de la libertad de expresion.

Ademas, en la Resolucidn no hizo se consideracion alguna que la expresién emitida
por Bonilla pertenece a una categoria de discurso protegido en razén de las expresiones
dirigidas a funcionarios publicos en los cuales el Estado debe abstenerse con mayor
rigor de establecer limitaciones a estas formas de expresion, ya que por los cargos que
ocupan los funcionarios, en razén de sus funciones y lo relacionadas que estan con el

bien comun de la sociedad, se debe tener un umbral mas amplio de tolerancia ya que

#34 Superintendencia de la Informacién y Comunicacion. Resolucién No. 009-2015-DNJRD-INPS de
12 de febrero de 2015, p. 36

* Diario EL UNIVERSO. “SUPERCOM remite expediente de Caso Bonil a la Fiscalia. Publicado
el 26 de febrero de 2015”. Recuperado de
http://www.eluniverso.com/noticias/2015/02/26/nota/4596841/supercom-remite-expediente-caso-
bonilfiscalia. (acceso 4/nov/2015)

1 a Republica.com. “Fiscalia Desestima investigacién previa contra Bonil”. Publicado el 7 de
abril  de 2015. Recuperado de http://www.larepublica.ec/blog/portada/2015/04/07 ffiscalia-
desestimainvestigacion-previa-bonil/. (acceso 4/nov/2015)

“T CIDH. “Marco Juridico Interamericano ...”, parr. 71

%8 |d., parr. 70



http://www.eluniverso.com/noticias/2015/02/26/nota/4596841/supercom-remite-expediente-caso-bonilfiscalia
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solo a través del acceso a la informacion que se proporcione sobre asuntos de interés
publico, los ciudadanos pueden cuestionar, examinar, analizar si se da un adecuado
cumplimiento a sus funciones, asi como lo ha dicho la Corte IDH “las expresiones sobre
funcionarios publicos o personas que ejercen funciones puablicas, asi como sobre los
candidatos a ejercer cargos publicos, deben gozar de un margen de apertura
particularmente reforzado”.** En concordancia con esto la Corte Suprema de Justicia
de los Estados Unidos ha sefialado también que debe existir una profunda adhesion al
principio de que la discusion sobre los asuntos publicos debe ser desinhibida, sin trabas,
vigorosa y abierta, pudiendo incluir ataques vehementes, céusticos y a veces
desagradablemente agudos, contra el gobierno y los funcionarios publicos.**°

En este mismo sentido, tampoco se ha hecho consideracion de parametros que han
de considerarse en virtud de legitimar o no la expresion asi, el contexto en el que se dio
la expresion de Bonilla -cuyo analisis “debe colocar el acto de habla en el contexto
social y politico prevaleciente en el momento del discurso fue hecho y difundido™,**-
fue dentro de un tema de debate con un nivel alto de interés publico, y tanto fue esto que
el video de la intervencion de Delgado se viraliz. Al ser este un tema de alto interés
publico es de importancia critica para el funcionamiento de la democracia o para el

ejercicio de los derechos fundamentales.**2

Resulta ademas particularmente grave el hecho de que la SUPERCOM haya
remitido el proceso a Fiscalia que a pesar de que desestimo la investigacion del caso,
queda en mi primer lugar un efecto inhibitorio y disuasivo para las posteriores
expresiones de este tipo lo cual es contrario a la libertad de expresion en el sentido de
que la via penal es desproporcional al tratarse solamente de una expresion, lo cual
contraria el primer requisito al test tripartito; en este mismo sentido, la Resolucion
también estaria incurriendo en incumplir con el requisito de necesidad del test tripartito
pues la restriccion que se pretende por via penal no es razonable y no es el medio menos

restrictivo para alcanzar el objetivo legitimo de dicho limitacion.

¥ Corte IDH. Caso Kimel vs. Argentina. Fondo. Sentencia de 2 de mayo de 2008, parr. 57, vid.,
seccion 1.2.2.1

0 Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos de América. Caso New York Times vs. Sullivan.
1964.

“ Alto Comisionado de Derechos Humanos. Plan de Accion Rabat ..., Op. cit., pérr. 29.

“2 CIDH. “Marco Juridico Interamericano ...”, parrs. 22 - 25.
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Por ultimo hay que notar que actuaciones como estas muestran una percepcion de
que la expresion de discriminacion es un concepto banalizado en el Ecuador al permitir
procedimientos de esta naturaleza; ademas, mas alla del efecto inhibitorio que provocan

para el emisor, genera victimizacion del sector afro descendiente de la poblacion.

3.3. Consideraciones respecto del analisis de la normativa y
pronunciamientos ecuatorianos

Frente a todo el analisis de normativa y pronunciamientos presentados en este
Capitulo cabe sefialar en primer lugar que es notorio que en el Ecuador no existe un
estandar acorde a los principios y parametros que exige la libertad de expresion para
restringir las expresiones, pues se trata a la expresion discriminatoria en el mismo
peldafio que al delito de odio sin hacer consideracion de que no es lo mismo la
expresion sola, que la incitacion acompafiada del contexto en el que se da, la intencion
en la que se profiere, la caracteristica del emisor, el alcance de la expresion asi como su
contenido y su forma.

La definiciéon de criterios tan amplios como se advierten en el articulo 63 de la
LOC, asi como la asombrosa semejanza de éste con el articulo 176 del COIP provocan
inseguridad juridica en los ciudadanos cuyo derecho a la libertad de expresion esta
siendo coartado al no delimitar las expresiones en funcion del test tripartito que exige el
sistema internacional de derechos humanos, esto es legalidad, proporcionalidad y
necesidad en una sociedad democrética. Se viola entonces la legalidad en el sentido de
gue su contenido no establece de manera clara las conductas susceptibles de restriccion
lo cual crea efectos disuasivos en los emisores y audiencia; ademas estas normas no se
encuentran encaminadas a preponderar la proteccion de los derechos de los demas, tanto
es asi que no se han hallado datos reales en los que se estén aplicando estas normas en
defensa de las personas LGBTI, que seria el objetivo imperioso por el que puede
limitarse la libertad de expresion.

En este sentido, si las normas no son claras, o prestan a confusiébn como estos
articulos, no podria hablarse de que ellos estén siendo interpretados correctamente, y
eso se verifica en los casos estudiados en los que se comprueba una ausencia de
aplicacion de estandares de la libertad de expresién como lo es la proteccion a los

discursos protegidos referidos a funcionarios en ejercicio de sus funciones, asi como los
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discursos politicos que se dan en el marco del debate electoral los cuales constituyen
interés publico. Ademas, por la falta de aplicacion del test tripartito en el sentido de que
la ley ha de aplicarse de manera que no preste a confusiones y por tanto genere efectos
inhibitorios en las personas, que en realidad su aplicacién se oriente a la proteccion del
derecho de los demés atendiendo caso por caso y considerando que exista una lesion
clara a un derecho ajeno caso contrario la aplicacion de la responsabilidad ulterior seria
innecesaria, y por tanto estaria limitando las expresiones mas alla de lo estrictamente
indispensable y proporcional. En concordancia con esto, la ausencia del analisis de
estandares también se verifica cuando no se hace un analisis de derechos humanos al
momento de sancionar sea administrativa o penalmente.

El hecho de que no se cumplen los estandares del test tripartito y el de los discursos
protegidos advierte que no se ponderan la libertad de expresion y la igualdad pues las
sanciones desproporcionadas impuestas a las expresiones invalidan la libertad de
expresion y con ello la democracia, cuando lo que deberia hacerse es interpretar de
modo armonico las leyes en conjunto con los estandares internacionales sobre la materia
atendiendo a que la libertad de expresion y la igualdad no son derechos que se
contraponen sino que deben garantizarse en las medidas necesarias y proporcionales
aterrizando al caso concreto y analizando los elementos de este, esto es el dafio real
ocasionado, y los modos en los que se profirio la expresién, es decir el contexto, el
contenido y la forma, el alcance, la inminencia, la causalidad, y la intencién.

De este modo con estos problemas de interpretacion se advierte que en el Ecuador
hay un estandar para sancionar todo tipo de expresiones incluso las que inquietan,
ofenden, chocan o perturban al Estado o a sus funcionarios publicos; que no se hace una
diferencia real entre expresiones odiosas y expresiones odiosas que constituyen
incitacion a la violencia o discriminacién; que no existe un balance entre libertad de
expresion y discriminacion; que no existe una presuncion general de proteccion para
todo tipo de discurso o expresion, y menos aun de la expresion discriminatoria, por lo
cual no se cumple la obligacion de neutralidad de contenidos de un Estado frente a las
expresiones, y como consecuencia de la necesidad de garantizar que, en principio, no
existan personas, grupos, ideas o medios de expresion excluidos del debate publico.

Por lo mismo es necesario que la legislacion ecuatoriana marque de modo preciso y

claro las limitaciones que deben hacerse a las expresiones en virtud de que no se de
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paso a la duda, a la discrecionalidad y a la confusion de conceptos. Asi, los funcionarios
administrativos, y los jueces deben buscar adquirir un nivel de interpretacion armoénica
entre los hechos de cada caso, los principios y estandares internacionales sobre libertad
de expresion, haciendo un balance con el derecho a la no discriminacién, advirtiendo
que estos dos derechos no son contrapuestos sino que necesitan una interpretacion
equilibrada y que las sanciones que se hagan a las expresiones solo sean legitimas en
cuanto se evidencien incitaciones reales, directas, inminentes, causales, intenciones de

violencia 0 discriminacion Unicamente.
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4. Capitulo 4.- Conclusiones

1)

2)

3)

4)

5)

6)

El criterio que comparten los sistemas internacionales de proteccion de derechos
humanos se basa en que la libertad de expresion es aquella facultad inherente a
cada persona sin consideracion de fronteras por medio de la cual el individuo
esta facultado para dar, recibir, buscar y difundir informacion y desarrollar asi su
capacidad critica a través del intercambio de ideas mediante cualquier
mecanismo Yy forma. Esta facultad de todo ser humano se funda en la democracia
y su pleno desarrollo pues ha sido reconocido que la existencia y fortalecimiento
de una verdadera democracia depende ampliamente de la posibilidad de pensar y
hablar libremente.

La libertad de expresion constituye uno de los fundamentos esenciales de toda
sociedad democrética, por lo cual goza de un carécter preferente en la medida en
que cumple su mision de permitir la existencia de la opinién publica, el debate
amplio de las acciones de gobierno y de interés publico.

La orientacion sexual e identidad de género son categorias prohibidas de
discriminacion que han sido introducidas a traves del principio emergente en
aplicacion del desarrollo progresivo de las normas y pronunciamientos
internacionales que han evolucionado de acuerdo a las exigencias de la realidad
actual respecto a la garantia y respeto por los derechos a la igualdad y no
discriminacion de las personas LGBTI.

En virtud de garantizar el ejercicio de la libertad de expresidn, existe una
presuncion general de proteccion para todo tipo de discurso o expresion. Esta
presuncion nace de la obligacion de neutralidad de contenidos de un Estado
frente a las expresiones, y como consecuencia de la necesidad de garantizar que,
en principio, no existan personas, grupos, ideas o0 medios de expresion excluidos
del debate publico.

Si la difusién de una idea determinada nos ofende, nos escandaliza o nos irrita,
la solucion no es silenciar al que predica dicha idea, sino tratar de persuadirlo de
que esta equivocado a través del debate, la contrarréplica y la promocion de los
valores de igualdad y no discriminacion.

Si bien hemos visto que la libertad de expresion es un derecho inherente al ser
humano del que nacen otros derechos, y que en virtud de aquello, existen
discursos en los que se exige una elevada proteccion por tratarse de temas de
interés publico, lo cierto es que el ejercicio de la libertad de expresion no
implica tampoco una prohibicion de la imposicidn de restricciones. No obstante,
para que la imposicion de esas restricciones sea legitima, es necesario que se
encuentre acorde con estandares desarrollados por el derecho internacional de
proteccion de derechos humanos. En el caso ecuatoriano debe prestarse especial
al sistema interamericano que ademas de contener informacion que se enfoca en
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8)
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mayor medida a la proteccion a la libertad de expresion, es el sistema regional
que tiene vinculacion directa con nuestro pais y atendiendo a que se ha de
aplicar el estandar mas favorable en virtud del principio pro homine, en
cualquier situacién, incluso en aquellas en las que como se ha visto, puedan
contraponerse pronunciamientos del sistema universal y el sistema
interamericano de derechos humanos, ambos ratificados por el Ecuador a traves
de la CADH y el PIDCP.

De la jurisprudencia analizada en la presente investigacion se puede concluir que
el sistema europeo y universal consideran suficiente el ‘impacto probable’ de la
expresion de odio para que esta sea restringida, reconociendo asi que la relacion
causal en este contexto podria ser relativamente indirecta, a diferencia del
sistema interamericano que exige una relacion causal especifica que vincule la
expresion en cuestion con la demostracion de un efecto directo. Esto quiere
decir que el sistema europeo y universal contienen un margen mucho mas
amplio de restriccién para las expresiones de odio y discriminatorias en
comparacion con el sistema interamericano.

Entre los discursos que el sistema interamericano encuentra legitimo restringir,
se encuentran aquellos que constituyen ‘apologia al odio que constituya
incitacion a la violencia o cualquier otra accion ilegal’; vemos que incluso en
este postulado, que la sola expresion convertida en apologia del odio no es una
limitacién legitima sino que debe considerarse el elemento de que constituya
incitacién a la violencia o cualquier otra accién ilegal, en la que podria
encuadrarse la discriminacion como otra forma de violencia, lo cual nos
demuestra que incluso en estos discursos la restriccion a las expresiones requiere
elementos importantes que vayan mas alla de la sola expresion.

La responsabilidad ulterior en principio seria la Unica forma admisible que
sancione una expresion susceptible de ser restringida.  En este sentido, la
responsabilidad ulterior debe ser impuesta siempre y cuando la expresion se
adecue al abuso de la libertad de expresion cumpliendo con los estandares del
test tripartito que exige que las limitaciones se encuentren de forma precisa y
clara a través de una ley formal y material, que estén orientadas al logro de
objetivos imperiosos autorizados por la CADH, y que sea necesaria en una
sociedad democratica para el logro de los fines imperiosos que se buscan,
estrictamente proporcionada a la finalidad perseguida e idonea para lograr el
objetivo imperioso que pretende lograr. Ademas ha de considerarse su
imposicion a fin de que no se limite al discurso protegido en el que se exige la
existencia de un mayor nivel de tolerancia por las caracteristicas de su
contenido, como lo son los temas de interés publico o las expresiones en contra
de autoridades que estan sometidas a un mayor escrutinio de la sociedad.

10) Existen estandares que son una guia para establecer restricciones a la libertad de

expresion y calificar a ciertas expresiones como protegidas. Se ha visto también
que tales estandares pueden variar dependiendo del sistema de derechos
humanos que analice los hechos, siendo el sistema interamericano el que protege
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de manera mas amplia a la libertad de expresion y que la censura previa o
responsabilidades ulteriores pueden ser permitidas en algunos casos.

11) Los discursos de odio son distintos a los discursos discriminatorios, pues el
primero se trata de expresiones proferidas en base al sentimiento de odio por un
grupo determinado; mientras que el segundo se basa en expresiones que
distinguen, excluyen o restringen los derechos reconocidos de un grupo
determinado.

12) No todo discurso de odio o discurso discriminatorio es incitacion a la violencia,
asi puede haber un discurso discriminatorio que sea discurso de odio, y en estos
puede haber incitacion a la violencia como no puede haberla.

13) Los pronunciamientos internacionales, la jurisprudencia y la doctrina son
herramientas vitales que permiten identificar elementos orientadores para
establecer un umbral con posibles pardmetros que deben analizarse en conjunto
para diferenciar a las expresiones de odio o discriminatorias legitimas -en tanto
constituyen opiniones que merecen proteccion-, de las expresiones de odio que
incitan a la violencia las cuales deben ser sancionadas.

14) La incitacidn a la violencia es legitima de restringirse en la medida que existan
expresiones que contienen parametros que determinen las caracteristicas de la
expresion en cuanto al contexto en el que se emitio, la intencion de causar dafio,
la inminencia y la causalidad entre la misma expresion y el hecho violento, el
contenido y la forma del discurso, y el alcance de este en funcion de las
caracteristicas atribuibles al emisor, al medio y el tiempo en el que se emite.

15) La incitacion a la violencia radica en que desde el ejercicio de la libertad de
expresion no ha de ser lo mismo, la incitacion a concretos actos de violencia que
el fomento, genérico e indiferenciado, de actitudes hostiles que eventualmente
pudieran desembocar en actos de violencia o discriminacion.

16) Etiquetar una opinién como ‘discurso discriminatorio’ o ‘discurso de odio’ no se
limita a privar de derechos a los titulares de tal punto de vista; también absuelve
al resto de la sociedad de la posibilidad de desafiarlas politicamente. Pues donde
antes se podia haber desafiado sentimientos desagradables o de odio, puede ser
que con las regulaciones a estas expresiones la autoridad se vuelva mas
propensa a buscar simplemente prohibirlo.

17) No es una tarea facil delimitar claramente los efectos de una ley, especialmente
si se refiere al discurso de odio o discriminatorio, ya que las mismas
definiciones — sobre todo la de odio- son muy imprecisas. Sin embargo se debe
procurar ser concisos en ellas pues una norma de prohibicién de la expresion de
odio o discriminacion que contenga incitacion a la violencia y a la
discriminacion es amplia, las restricciones que la delimitan también lo serén.
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18) La sancion a las expresiones discriminatorias contenida en la LOC es ilegitima
pues el otorgar la facultad de delimitar qué es contenido discriminatorio desde
una amplia lista de caracteristicas al Consejo de Regulacion y Desarrollo de la
Informacion y Comunicacion muestra una capacidad discrecional extensa de las
regulaciones a expresiones proferidas por ciudadanos en uso de su libertad de
expresion.

19) En la Ley de Comunicacion se evidencia una falta de distinciones necesarias en
cuanto a expresiones discriminatorias y actos discriminatorios, estas se tratan
como iguales sin serlo ocasionando un retraso en la legislacion de la regién en la
profundizacién de estos conceptos a fin de evitar confusiones y sanciones
innecesarias y desproporcionadas a las expresiones que sin ser incitadoras de
violencia pueden ser restringidas en funcion de estas normas. En particular los
articulos estudiados (arts. 61,62,63,64) no son restricciones legitimas a la
libertad de expresion por contener enunciados vagos, imprecisos, con sanciones
discrecionales, sin parametros, innecesarios, no imperiosos en una sociedad
democratica y sin resultados reales que combatan el verdadero problema de
violencia que existe en contra de las personas LGBTI.

20) En lo que respecta al COIP, al haberse hecho una redaccién idéntica entre su
articulo 176 y articulo 61 de la LOC, se evidencia un ataque a la libertad de
expresion y a lo que reza el test tripartito pues existe una carencia de seguridad
juridica para los ciudadanos. En suma, a partir de la redaccion del articulo 176
no existe una ‘conducta punible’, sino una ‘expresion punible’, lo cual no puede
ser legitimo bajo ningdn concepto. EI COIP al sancionar las expresiones
discriminatorias, confunde conceptos, cuando lo que deberia en realidad hacerse
es sancionar la incitacion a la violencia y a la discriminacion verificada a través
de la inminencia y la relacion causal entre lo dicho y lo hecho, por lo cual el
articulo 176 en definitiva se constituye en una restriccion ilegitima.

21)La tipificacion como delito de las formas de expresion violentas o
discriminatorias debe reservarse Unicamente para los casos de incitacion a la
violencia mas graves, que puedan probarse mas alld de toda duda razonable,
mientras que los casos menos graves deben tratarse por otros medios que no
sean el derecho penal, teniendo en cuenta, el contexto, el contenido, el alcance,
la intencién del emisor, y la inminencia de esa expresion.

22) La relacién entre el rechazo del discurso de odio y el florecimiento de la libertad
de expresion debe verse como complementaria y no como la expresion de un
juego de ‘ganar/perder’ sino de ‘ganar/ganar’ en que la prioridad que se dé a uno
no sea a expensas del otro. Los derechos a la igualdad y a la no discriminacion y
el derecho a la libertad de expresion deben recogerse plenamente en la
legislacion, las politicas y la practica como derechos humanos que se apoyan
mutuamente.

23) Es primordial que la proteccion a los derechos de los grupos vulnerables por
orientacion sexual e identidad de género alcance su mayor nivel en virtud de
brindarles las garantias que les corresponden, empezando por reconocer que son
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una modalidad de proteccion especial, de prohibicidn frente a los crimenes de
odio, y de limitacion frente a las expresiones de odio que inciten a la violencia
sin perder de vista que la restriccion se debe basar en los estandares
internacionales correspondientes; asi como también dejando de victimizarlos y
en lugar de ello incentivando su inclusion en todas las esferas de la sociedad,
promoviendo la educacion en igualdad y reconociendo los derechos civiles que
reclaman.

24) No necesariamente la sancion a la libertad de expresion es la soluciéon éptima
para combatir la discriminacion. Asi, el mismo articulo 5 de la CERD ha
proscrito que los Estados deberan tomar medidas apropiadas para modificar
patrones socioculturales de conducta de hombres y mujeres con aras a alcanzar
la eliminacién de los prejuicios y las practicas consuetudinarias de cualquier otra
indole que estdn basados en la idea de inferioridad o superioridad; que al
mencionar ‘medidas apropiadas’ sefiala que han de entenderse no solo como
instrumentos legislativos, ejecutivos, administrativos, presupuestarios 'y
reglamentarios sino también como los planes, politicas, programas y sistemas.
Por lo mismo, los Estados deberian aplicar estas politicas en virtud de generar
mas participacion para las personas LGBTI accediendo en condiciones de
igualdad a los medios de comunicacién, que puedan, en suma, hacerse oir
socialmente.

25) Los parametros propuestos en la presente investigacion deberian ser tomados en
cuenta por los administradores de justicia al momento de decidir, caso por caso
cuando estos se traten de expresiones de odio o discriminatorias que incitan a la
violencia o discriminacion.

26) La violencia gue se registra en contra de las personas LGBTI deberia inquietar a
los Estados, y ser la razdn que permita dar un giro para encontrar otros medios
diferentes a la muy poco efectiva restricciobn de opiniones en base a su
orientacion sexual e identidad de género, pues las cifras demuestran que no se ha
logrado nada con restringir la libertad de expresion; sino iniciar una verdadera
politica el aplacamiento de la discriminacion y la desigualdad a traves de la
promocion y el reconocimiento de sus derechos.

27) La eliminacidn del prejuicio requiere que las personas desarrollen respeto por las
diferencias culturales y sociales, estableciendo un diadlogo a través de las
barreras raciales, étnicas, culturales, religiosas y sociales. En esto, la educacién,
la toma de conciencia y la aceptacion de grupos diferentes son la piedra angular
de una solucién a largo plazo del prejuicio, discriminacion e intolerancia.

28) El respeto a la diversidad sexual y el reconocimiento del derecho a la orientacién
sexual es primordial para una cultura inclusiva y diversa, asi como también para
la sustentabilidad de una sociedad multicultural. Estamos llamados a superar los
prejuicios y estereotipos culturales en orden a cultivar los valores democraticos
y contribuir a su madurez. La inclusién de las minorias sociales a la sociedad es
responsabilidad de un gobierno democratico, lo cual implica el abandono de un
lenguaje despectivo, peyorativo y ridiculizante hacia las personas homosexuales,
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por uno mas humanizante y que exprese mas cabalmente el espiritu democratico,
pero se ha visto que esto no se logra imponiendo sanciones mas severas, Sino
dando a fuerza al debate, promoviendo la educacion social de aceptacién a la
diversidad sexual. Asi, cualquier tratamiento a esta problematica, debe incluir
(entre otras) la promocién de la educacion por el respeto a la diversidad sexual
en los hogares, la escuela, universidades, las iglesias y los medios masivos de
comunicacion, puesto que el lenguaje discriminatorio esta en la cultura y en
consecuencias en los sectores sociales que la conforman.

29) El derecho a la igualdad y no discriminacion de las colectividades LGBTI puede
centrarse en otros esfuerzos del Estado que no estén encaminados a hacer uso de
su herramienta méas coercitiva, el derecho penal, sino a instaurar medidas
positivas para abordar las causas fundamentales y las distintas facetas de odio
empezando por producir espacios de contrarréplicas en las mismas condiciones
que se dan los discursos de odio, es decir ‘dandole el micréfono’ al
representante del grupo colectivo para que confronte las expresiones de odio
contra su orientacién sexual o identidad de género desde el debate sano,
expresiones que no serian dificiles de contra argumentar y desvalorizar; asi se
dejaria de lado el enfoque victimizado del Estado para con estos grupos y en su
lugar se estaria abrazando a la idea de darles el protagonismo que el colectivo
merece para actuar con argumentos solidos en defensa de sus intereses.

30) Los tribunales nacionales y regionales deberian actualizarse regularmente sobre
las normas y la jurisprudencia internacional, regional y comparativo en relacion
a la incitacion al odio, porque cuando se enfrentan a este tipo de casos, los
tribunales necesitan para llevar a cabo una investigacion exhaustiva y un analisis
basado en un umbral que les permita considerar parametros que si bien no
necesariamente han de estar en la ley se han de incorporar como instrumentos de
interpretacion.
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