Discurso de odio racial, discriminacion y libertad de expresion

Analisis técnico-juridico de la Ley contra el racismo y la discriminacion de Bolivia

En respuesta a la solicitud formulada con fecha del 25 de octubre del 2010 por la
Consejeria de Comunicacion e Informacion de la Oficina de la UNESCO en Quito a
los expertos Edison Lanza! y Gustavo Gémez Germano?se presenta a continuacion
un analisis 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.

El presente documento comenta el articulado en base a estos principios y
estandares internacionales y, en algunos casos, sugiere alternativas de acuerdo con

la normativa internacional vigente en materia de derechos humanos.

La UNESCO tiene como mandato asistir a los Estados Miembros a fortalecer sus
capacidades para dictar y aplicar normas juridicas y reglamentarias reconocidas a
nivel internacional referidas a la libertad de expresion, la libertad de informacion y
los medios de comunicacion libres e independientes, asi como apoyarles en el
establecimiento de un entorno juridico que propicie la libertad de expresion e

informacion.

Los comentarios se presentan en dos capitulos: el primero incluye una resena de los
estandares del sistema interamericano de derechos humanos en materia de libertad
de expresion y el segundo aborda el articulado desde una perspectiva tematica y se

aplica al mismo el test tripartito sugerido por la Relatoria para la Libertad de
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Expresion y la Comision IDH para verificar que las responsabilidades ulteriores

establecidas en la ley a estudio sean compatibles con la Convenciéon Americana.

Cabe precisar que la Corte IDH no tiene jurisprudencia especifica sobre la forma
y los requisitos de limitar los discursos de odio racial o las expresiones
discriminatorias, que inciten a la violencia. De alli, que para proveer algunos
principios expresos sobre la incitacién a la violencia en razon de la raza, la
religion y cualquier otra forma de discriminacion, se recurre a jurisprudencia
analoga o a referencias de otros tribunales supranacionales de derechos

humanos.

II. Los estandares interamericanos de libertad de
expresion

I1.1) Libertad de expresion y limites legitimos

La libertad de expresion es uno de los derechos fundamentales de las personas y

piedra angular de toda sociedad democratica.

Hay una interpretacion constante en el sistema interamericano de derechos
humanos, segin la cual “la libertad de expresion se inserta en el orden publico
primario y radical de la democracia, que no es concebible sin el debate libre y sin

que la disidencia tenga pleno derecho de manifestarse”. 3

“La libertad de expresiéon es una piedra angular en la existencia misma de una
sociedad democratica. Es indispensable para la formacion de la opinion ptiblica. Es
también conditio sine qua non para que los partidos politicos, los sindicatos, las
sociedades cientificas y culturales, y en general, quienes deseen influir sobre la
colectividad puedan desarrollarse plenamente. Es, en fin, condicion para que la
comunidad, a la hora de ejercer sus opciones, esté suficientemente informada. Por
ende, es posible afirmar que una sociedad que no esta bien informada no es

plenamente libre”.

? Corte IDH., La Colegiacién Obligatoria de Periodistas. Opinién Consultiva OC-5/85.



Recientemente la Relatoria Especial para la Libertad de Expresiéon publico un
informe que condensa los estdndares del sistema interamericano de derechos
humanos en materia de libertad de expresion. A partir de las decisiones de la
Comisiéon IDH y la Corte IDH recuerda que la importancia de la libertad de

expresion se deriva de su triple funcién para la democracia4:

a) Se trata de un derecho fundamental sin el cual se estaria negando la
primera y mas importante de nuestras libertades: el derecho a pensar
por cuenta propia y a compartir con otros nuestro pensamiento.

b) La libertad de expresion tiene una vinculacion estructural con la
democracia que, segiin a explicado la Comision IDH, el objetivo mismo
del articulo 13 de la Convencion Americana es el de fortalecer el
funcionamiento de sistemas democraticos pluralistas y deliberativos
mediante la proteccion y el fomento de la libre circulacion de
informacion, ideas y expresiones de toda indole.

c¢) Es una herramienta clave para el ejercicio de los demas derechos

fundamentales.

Del mismo modo la Constitucion Politica del Estado, del Estado Plurinacional
de Bolivia, bajo el capitulo “Comunicacion Social”, garantiza a las bolivianas y
los bolivianos el derecho a la comunicacion, el derecho a la informacion y a la
libertad de expresion, y lo hace con una formulacion que respeta los estaindares

del sistema interamericano de derechos Humanos:

Articulo 106. I. El Estado garantiza el derecho a la comunicacion y el derecho a
la informacioén.

II. El Estado garantiza a las bolivianas y los bolivianos el derecho a la libertad
de expresion, de opinion y de informacion, a la rectificacion y a la réplica, y el
derecho a emitir libremente las ideas por cualquier medio de difusién, sin

censura previa.

(...)

* Relatoria Especial para la Libertad de Expresién (CIDH). Marco juridico interamericano sobre el derecho
a la libertad de expresion. 2010.



Articulo 107. 1. Los medios de comunicacion social deberan contribuir a la
promocion de los valores éticos, morales y civicos de las diferentes culturas del
pais, con la produccién y difusiéon de programas educativos plurilingiies y en
lenguaje alternativo para discapacitados.

II. La informacion y las opiniones emitidas a través de los medios de
comunicacion social deben respetar los principios de veracidad y
responsabilidad. Estos principios se ejerceran mediante las normas de ética y
de autorregulacién de las organizaciones de periodistas y medios de

comunicacion y su ley.

(..)

I1.2) Papel del periodismo en una sociedad democratica

En este contexto, el periodismo desempena un papel clave en una sociedad
democratica. Como se ha senalado reiteradamente por distintos organismos de
derechos humanos, la libertad de expresion es un derecho individual de todas
las personas, no obstante, su dimension colectiva se vincula directamente con la
posibilidad de difundir ideas, opiniones, informaciones y noticias a través de

cualquier medio.

Las libertades de pensamiento, de expresion y de difusion estan vinculadas en
forma indivisible. Tanto la Convencion Americana como la Declaracion
Universal de Derechos Humanos establecen la posibilidad de difundir el
pensamiento por “cualquier medio” o “procedimiento”, de modo que “una
restriccion de las posibilidades de divulgacion representa directamente, y en la

misma medida, un limite al derecho de expresarse libremente’s.

De alli la importancia del régimen legal aplicable a la prensa y al status de
quienes se dediquen al periodismo profesionalmente. Como lo ha senalado la

Comisién Interamericana de Derechos Humanos, el periodismo es “la

> Corte Interamericana de Derechos Humanos. La colegiacién obligatoria de periodistas. Opinién
Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985.



manifestacion primaria y principal de la libertad de expresion del
pensamiento (y) no seria licito invocar el derecho de la sociedad a estar
informada verazmente para fundamentar un régimen de censura previa
supuestamente destinado a eliminar las informaciones que serian falsas a

criterio del censor™.

“En este orden, se ha establecido que al restringir el derecho de los periodistas
y los medios de comunicacion a circular noticias, ideas y opiniones, se afecta
también el derecho del publico a recibir informacién, limitando su libertad
para ejercer opciones politicas y desarrollarse plenamente en una sociedad
democrdtica; y que sancionar a un periodistas por ayudar a la diseminacion
de las afirmaciones realizadas por otras personas o disponibles en la prensa
extranjera, es una amenaza seria a la contribucién de la prensa a la discusion

de temas de interés ptiblico™.

I1.3) Limitaciones legitimas a la libertad de expresion

La libertad de expresion no es un derecho absoluto, y por tanto es pasible de
tener limitaciones y restricciones, como la propia Convencion Americana lo
reconoce, al mismo tiempo que establece cuéles son los requisitos y condiciones

para que sean legitimas.

En efecto, estos instrumentos excluyen cualquier mecanismo de censura
previad, ain dispuesto de manera legal. Cualquier restriccién a este derecho
debera ser establecida a titulo de responsabilidades ulteriores, bajo

determinados requisitos. Bajo ciertas circunstancias, los discursos que hacen

® b idem. Colegiacion Obligatoria (pagrafo33)

’ Relatoria Especial para la Libertad de Expresion. Comision Interamericana de Derechos Humanos.
“Marco juridico interamericano sobre el derecho a la libertad de expresidén” (2010). Este parrafo recoge
ideas extraidas de las sentencias de la Corte IDH: “lvcher Bronstien Vs. Perd” y “Herrera Ulloa Vs. Costa
Rica”.

® La Unica excepcién admisible estd 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",



propaganda o apologia del odio racial o la discriminaciéon por cualquier motivo,

pueden quedar fuera de la proteccion de la libertad de expresion.

El art. 19 de la Declaracion Universal de los DDHH, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y el art. 13 de la Convencién Americana de DDHH, regulan el
delicado asunto de las “responsabilidades ulteriores” al libre ejercicio de la
expresion del pensamiento. Tal es el caso, por ejemplo, de los delitos que
protegen el honor (injurias, difamacion o desacato) o las sanciones y delitos que
estableci6 la ley que nos ocupa por reproducir manifestaciones o ideas que

queden atrapadas en los conceptos de racismo, discriminacion, etcétera.

La Convencion Americana en su articulo 13.2 senala que “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 proteccion de la sequridad nacional, el orden

publico o la salud o la moral ptiblicas™.

Estas restricciones, aunque sean ulteriores, deben ser igualmente legitimas y
claramente delimitadas para que no se conviertan, bajo pretexto de la defensa

de derechos, en una limitacion excesiva al ejercicio de la libertad de expresion.

En relacién con la Ley que se analiza, la Convencidn establece en el articulo 13.5
el derecho y deber de los Estados de “prohibir 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 contra
cualquier persona o grupo de personas, por ningun motivo, inclusive los de

raza, color, religién, idioma u origen nacional’©.

Varios autores se han preguntado qué entrana para los Estados el mandato de
prohibir toda manifestacion apologética del odio racial o religioso, siempre que

constituyan incitaciones a la violencia.

9 , ./ .

Articulo 13.2, Convencion Americana de Derechos Humanos
10 ./ .

Art. 13.5, Convencidon Americana de Derechos Humanos



Juan Alberto Diegues, profesor de Derecho Constitucional de la Universidad de
Buenos Aires, senala que al respecto caben dos interpretaciones: “Segin la
primera, la prohibicion inserta no implica la imposicion de un acto de
interdiccion (censura), sino que las conductas en ellas descritas solo podran

ser sancionadas una vez producidas”.!t

Este autor anade que “para la segunda interpretacién, defendida por Sagiies,
la norma si autorizaria la censura (...), por lo contundente de su redaccion, y
porque la conclusién se ve reforzada por la circunstancia de que la regla esta

amparando el derecho colectivo e individual a la paz y a la no discriminacion”.

Una interpretacion armoénica del 13.5 con el resto de este completo articulo
referido a la libertad de expresion excluye el supuesto de censura previa para
este tipo de manifestaciones, puesto que cuando se quiso establecer tal
interdiccion (censura previa de los espectaculos publicos con el anico objeto de
regular el acceso a ellos de la infancia y la adolescencia), asi se hizo

expresamente en el articulo 13.4.

En tal sentido se expiden otros autores y, en el articulo citado, Diegues recuerda
que “la redaccion del inciso 5° no establece un permiso de censura previa, Sino
la obligacion de los estados de dictar normas que declaren la antijuridicidad

de esas conductas”2.

La extension del 13.5 como mecanismo de restriccion legitimo a la libertad de
expresion también fue abordada en el fallo de la Corte IDH conocido como “La
ultima tentacion de Cristo”. En este caso, varios ciudadanos denunciaron al
Estado chileno por imponer censura previa a esa pelicula cinematografica del
director Martin Scorsese, en tanto el Estado justificoé esa accion en que la

pelicula hacia una apologia del odio religioso.

! Diegues, Jorge Alberto. “Es absoluta la prohibicidn de censura en el sistema interamericano”. Anuario
de Derecho Constitucional Latinoamericano. Konrad Adenauer Stiftung (2008).
2 |bidem pags 344 y 345.



La Comision IDH, en sus alegatos ante la Corte IDH, dio un poderoso
argumento para ceiir las obligaciones del Estado frente a los discursos de odio
exclusivamente a la tipificacion de responsabilidades ulteriores, y bajo el test de
legalidad y necesidad comentado up supra, para quienes hagan manifestaciones
apologéticas, dejando a salvo a quienes la diseminen con un objetivo artistico o

informativo:

“El articulo 13.5 de la Convencién establece la obligacién positiva del Estado de
evitar la diseminacién de informacion que pueda generar acciones ilegales.
Este caso no se enmarca dentro de este supuesto, ya que la version
cinematografica de Martin Scorsese ha sido definida como obra artistica de
contenido religioso sin pretensiones propagandisticas. Ademas este inciso 5 del
articulo 13 debe entenderse dentro del principio establecido en el inciso 1 del
mismo articulo, es decir, que quienes hagan apologia del odio religioso deben

estar sujetos a responsabilidades ulteriores conforme a la ley” .13

El fallo de la Corte IDH transita por similar razonamiento y finalmente condeno6
al Estado Chileno por imponer restricciones (censura previa) a la exhibicién de
determinados contenidos religiosos. Al hacerlo desarrolla un estandar sobre la
precaucion de no restringir el debate sobre ideas que “inquietan u ofenden al
Estado o sectores sociales”, en tanto “la libertad de expresion, como piedra
angular de una sociedad democratica, es una condicién esencial para que ésta

esté suficientemente informada’:

Esta decisiéon incluye una comparacion en detalle del articulo 10 de la
Convenciéon Europea con el articulo 13 de la Convencion Americana que es util
para apreciar el alcance que el sistema interamericano de derechos humanos da

a la libertad de expresion:

69. La Corte Europea de Derechos Humanos ha sefialado que [la] funcién
supervisora [de la Corte le] impone [...] prestar una atenciéon extrema a los

principios propios de una ‘sociedad democrdtica’. La libertad de expresiéon

' Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso “La Ultima Tentacion de Cristo” (Olmedo Bustos y
otros) vs. Chile. Sentencia de 5 de febrero de 2001



constituye uno de los fundamentos esenciales de tal sociedad, una de las
condiciones primordiales para su progreso y para el desarrollo de los
hombres. El articulo 10.2 [de la Convenciéon Europea de Derechos Humanos] es
valido no soélo para las informaciones o ideas que son favorablemente
recibidas o consideradas como inofensivas o indiferentes, sino también para
aquellas que chocan, inquietan u ofenden al Estado o a una fracciéon
cualquiera de la poblacién. Tales son las demandas del pluralismo, la
tolerancia y el espiritu de apertura, sin las cuales no existe una ‘sociedad
democratica’. Esto significa que toda formalidad, condiciéon, restriccion o
sancion impuesta en la materia debe ser proporcionada al fin legitimo que se

persigue.

Por otra parte, cualquiera que ejerce su libertad de expresion asume ‘deberes y
responsabilidades’, cuyo ambito depende de su situacion y del procedimiento

técnico utilizado.

70. Es importante mencionar que el articulo 13.4 de la Convencion establece
una excepcion a la censura previa, ya que permite en el caso de los
espectaculos ptiblicos pero tinicamente con el fin de regular el acceso a 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’4,

El andlisis anterior del articulo 13 evidencia el altisimo valor que la Convencién
otorga a la libertad de expresiéon. La comparaciéon hecha entre el articulo 13 y las
disposiciones relevantes de la Convencién Europea (articulo 10) y del Pacto
(articulo 19) demuestra que las garantias de la libertad de expresion contenidas
en la Convencion Americana fueron disefiadas con un sentido protector de una
amplia libertad de expresiéon y para reducir al minimum las restricciones a la

libre circulacion de las ideas.

I1.3) El test tripartito

% Ob. Cit. “Olmedo bustos y otros vs Chile”



La jurisprudencia interamericana ha desarrollado, al decir de la Relatoria
Especial para la Libertad de Expresion de la Comision IDH, un test tripartito
para “controlar la legitimidad de las limitaciones, en virtud del cual éstas
deben cumplir con una serie de condiciones precisas para ser admisibles bajo

la Convencion Americana’™s: legalidad, finalidad legitima y necesidad.

La Relatoria da cuenta que la Comisiéon IDH y la Corte IDH “también han
considerado: (a) que ciertas formas de limitacion de la libertad de expresion
son inadmisibles, y (b) que 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 validas bajo la Convencion

Americana’.

Al respecto la Corte IDH ha identificado que los requisitos imprescindibles para
limitar derechos fundamentales deberian ser:

“a) La existencia de causales de responsabilidad previamente establecidas, b)
La definicion expresa y taxativa de esas causales por la ley, c) La legitimidad
de los fines perseguidos al establecerlas, y d) Que esas causales de

responsabilidad sean ‘necesarias para asegurar’ los mencionados fines’.

En cuanto a la correcta aplicacion del principio de la responsabilidad
ulterior, fue el tema centralen el caso del periodista Horacio Verbitsky,
planteado contra Argentina en 1994 sobre la compatibilidad o incompatibilidad

de la legislacion sobre desacato con las disposiciones de la Convencion.

El informe resultante brinda pautas importantes para la aplicacién del principio
de la responsabilidad ulterior por expresiones en el sistema interamericano. La
Comision IDH consider6 que las normas sobre desacato no son compatibles con

la Convencion porque se prestan “al abuso, como medida para acallar ideas y

!> Relatoria Especial para la Libertad de Expresién, Informe Anual 2009, Cap. Il parr. 63
'® Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva 5/85, parr.39



opiniones impopulares, con lo cual se restringe un debate que es fundamental

para el funcionamiento eficaz de las instituciones democraticas”.\7

En su altimo Informe Anual correspondiente al afio 2010, la Relatoria ha
desarrollado en detalle el alcance y caracteristicas de este test tripartito, es
decir, las condiciones especificas para que una limitacién al derecho a la libertad

de expresion sea admisible y no se preste para una aplicaciéon abusiva:

1. “La limitaciéon debe haber sido definida en forma precisa y clara a través de

una ley formal y material”.

2. “La limitacion debe estar orientada al logro de objetivos imperiosos

autorizados por la Convencion Americana’.

3. “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™s,

Legalidad previa y precisa

Las restricciones al derecho a la libertad de expresién son permitidas por la
Convencién pero s6lo mediante leyes “que se dictaren por razones de interés
general y con el propésito para el cual han sido establecidas™ “Las
restricciones permitidas, de acuerdo con esta Convencion, al goce y ejercicio de
los derechos y libertades reconocidas en la misma, no pueden ser aplicadas
sino conforme a leyes que se dictaren por razones de interés general y con el

proposito para el cual han sido establecidas™9.

Para la Corte Interamericana “(...) la expresion leyes utilizada por el articulo 30

de la CADH no puede tener otro sentido que el de ley formal, es decir norma

7 CIDH, Informe sobre la Compatibilidad entre las Leyes de Desacato y la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, OEA/Ser. L/V/11.88, doc. 9 rev., 17 de febrero de 1995, paginas 206-223).

'® Relatoria Especial para la Libertad de Expresién, Informe Anual 2009, Cap. Il parr. 68

1% Convencién Americana de Derechos Humanos, Art. 30



juridica adoptada por el 6rgano legislativo y promulgada por el Poder
ejecutivo, segun el procedimiento requerido por el Derecho interno de cada
Estado™°. Es decir, no se pueden restringir derechos reconocidos en la
Convencion mediante decretos ejecutivos, reglamentos o actos administrativos

de otra indole.

Surge con claridad “que para la imposicion de responsabilidades no puede
soslayarse la vigencia — en primer lugar — del principio de legalidad previa, y
que ella debe cumplir los extremos de “ley formal” que reclama la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Ademas, la ley debe ser precisa, ya que
de lo contrario tampoco seria compatible con el respeto a la libertad de

expresion’™,

Es decir, las restricciones deberan estar establecidas “en forma previa, expresa,
taxativa, precisa y clara en una ley, tanto en el sentido formal como material”,
como afirma la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion22. Pero ademas,
para cumplir con el principio de legalidad a cabalidad, “las leyes que establecen
las limitaciones a la libertad de expresion deben estar redactadas en los
términos mas claros y precisos posibles, ya que el marco legal debe proveer

seguridad juridica a los ciudadanos”.

Finalidad legitima

Las responsabilidades ulteriores deben perseguir un fin legitimo, el cual esta
clara y taxativamente establecido en la Convencién Americana, y no puede

extenderse su interpretacion.

Asi, las restricciones permitidas deben estar orientadas a preservar “el respeto a
los derechos o a la reputacion de los demdas” o “la proteccion de la seguridad

nacional, el orden ptiblico o la salud o la moral ptiblicas™s.

%% Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinidn Consultiva6/86, parr. 26,27, 35, 36 y 38
21 , . “ .. . . .. . .

Analia Eliades, “Responsabilidades ulteriores por el ejercicio del derecho a informar y opinar en
cuestiones de interés publico”, 2009

*? Relatoria Especial para la Libertad de Expresién, Informe Anual 2009, Cap. Ill parr. 70
23 Convencién Americana de Derechos Humanos, Art. 13.2 citado



En la vida cotidiana, suelen encontrarse situaciones donde entran en conflicto
derechos humanos reconocidos en los instrumentos internacionales y que, por
tanto, tienen el mismo valor. Complementariamente, es comun la nocién de que

“todo derecho termina donde comienza el de los deméas™.

“El ejercicio de los derechos humanos debe hacerse con respeto por los demas
derechos”, afirma la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion: “la
Comision IDH y la Corte IDH han explicado que en el proceso de
armonizacion, el Estado juega un rol critico mediante el establecimiento de las

responsabilidades ulteriores necesarias para lograr tal balance™4.

Y aclara, “la jurisprudencia interamericana ha sido clara en precisar que en los
casos en que se impongan limitaciones a la libertad de expresion para la
proteccion de los derechos ajenos, es necesario que estos derechos se
encuentren claramente lesionados o amenazados, lo cual compete demostrar a
la autoridad que impone la limitacion. Si no hay una lesion clara a un derecho

ajeno, las responsabilidades ulteriores resultan innecesarias 5.

Necesidad y proporcionalidad

Para la Corte Interamericana de Derechos Humanos “la ‘necesidad’ y, por ende,
la legalidad de las restricciones a la libertad de expresion fundadas sobre el
articulo 13.2, dependera de que estén orientadas a satisfacer un interés piiblico
imperativo” 26. Asimismo, “las restricciones autorizadas para la libertad de
expresion deben ser las ‘necesarias para asegurar’ la obtencion de ciertos fines
legitimos, es decir que no basta que la restriccion sea util para la obtencion de
ese fin, esto es, que se pueda alcanzar a través de ella, sino que debe ser
necesaria, es decir que no pueda alcanzarse razonablemente por otro medio

menos restrictivo de un derecho protegido por la Convenciéon™7.

** Relatoria Especial para la Libertad de Expresién, Informe Anual 2009, Cap. Il parr. 77
> Relatoria Especial para la Libertad de Expresion, Informe Anual 2009, parr. 78

*® Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva 5/85, parr. 46

>’ 0b cit., Opinién Consultiva 5/85, parr. 79



El término necesario “debe considerarse como algo mas que “Util’, ‘razonable’, o
‘conveniente’ ” ha dicho mas tarde la misma Corte, afirmando que “la necesidad
comporta la existencia de una necesidad social imperiosa’. De manera que los
gobiernos no pueden sencillamente invocar una de las restricciones legitimas
de la libertad de expresion, como el mantenimiento del ‘orden piiblico’, como
medio para suprimir un ‘derecho garantizado por la Convencién o para
desnaturalizarlo o privarlo de contenido real’?s. Si esto ocurre, la restriccion

aplicada de esa manera no es legitima 9.

En el mismo sentido, para la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion
“las limitaciones deben ser necesarias en una sociedad democratica para el
logro de los fines imperiosos que persiguen, estrictamente proporcionadas a la

finalidad que buscan, e idoneas para lograr el objetivo imperioso que

pretenden’s°.

Las restricciones también deben ser “estrictamente proporcionales al fin
legitimo que las justifica, y ajustarse estrechamente al logro de ese objetivo,
interfiriendo en la menor medida posible con el ejercicio legitimo de tal
libertad”, asegura la Relatoria Especial de la Comision IDH. “Para determinar
la estricta proporcionalidad de la medida de limitacion, ha de determinarse si
el sacrificio de la libertad de expresion que ella conlleva resulta exagerado o

desmedido frente a las ventajas que mediante ella se obtienen .

Discursos especialmente protegidos

Bajo esta conceptualizacion, la Relatoria ha afirmado que deben existir
“estandares de control mds estrictos para ciertas limitaciones en atencion al
tipo de discurso sobre el que recaen”, de forma de otorgar mas protecciéon por
su especial importancia para la vida democratica de un pais. Estos discursos

especialmente protegidos son “(a) el discurso politico y sobre asuntos de interés

?% Caso The Sunday Times, supra 17, parr. 59
*° Corte Interamericana de Derechos Humanos, Informe sobre la compatibilidad entre las leyes de
desacato y la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos

% Relatoria Especial para la Libertad de Expresién, Informe Anual 2009, Cap. Il parr. 84
*! Relatoria Especial para la Libertad de Expresién, Informe Anual 2009, Cap. Il parr. 89



ptblico, (b) el discurso sobre funcionarios publicos en ejercicio de sus funciones
o sobre candidatos a ejercer cargos publicos, y (c) el discurso que expresa un

elemento esencial de la identidad o la dignidad personales”s2.

Es decir, en casos que refieren a funcionarios publicos, candidatos a ejercer
cargos publicos o personas que voluntariamente se expusieron en asuntos
publicos, asi como cuando se refiere a asuntos de interés publico, el test
tripartito debe ser mas exigente cuando se trata de armonizar derechos en

conflicto.

La proporcionalidad de las limitaciones debera considerar, por tanto, “el debate
politico o sobre asuntos de interés ptiblico—dada la necesidad de un mayor
margen de apertura para el debate amplio requerido por un sistema

democrdatico y el control ciudadano que le es inherente—"33.

IIT) Analisis de los articulos 16 y 23 de la Ley contra
el racismo y toda forma de discriminacion

En este capitulo se realiza un analisis juridico de dos articulos de la “Ley contra
el racismo y toda forma de discriminacién” con el objetivo de determinar si
configuran un limite ilegitimo a la libertad de expresion de los periodistas y los
medios de comunicaciéon, tomando como referencia los estandares

interamericanos.

Los articulos analizados son los siguientes:

Articulo 16. (Medios masivos de comunicaciéon). El medio de comunicacién que
autorizare y publicare ideas racistas y discriminatorias serd pasible de
sanciones economicas y de suspensién de la licencia de funcionamiento, sujeto

a reglamentacion.

Articulo 23.

%2 Relatoria Especial para la Libertad de Expresién, Informe Anual 2009, Cap. Il parr. 100
** Relatoria Especial para la Libertad de Expresion, Informe Anual 2009, Cap. Il parr. 102



Articulo 281 quater.- (Difusiéon e Incitacion al Racismo o a la Discriminacion).
La persona que por cualquier medio difunda ideas basadas en la superioridad
o en el odio racial, o que promuevan y/o justifiquen el racismo o toda forma de
discriminacion, por los motivos descritos en los Articulos 281 bis y 281 ter, o
incite a la violencia, o a la persecucion, de personas o grupos de personas,
fundados en motivos racistas o discriminatorios, serd sancionado con la pena

privativa de libertad de uno a cinco anos.

I. La sancién sera agravada en un tercio del minimo y en una mitad del
maximo, cuando el hecho sea cometido por una servidora o servidor

publico, o autoridad piiblica.

II. Cuando el hecho sea cometido por una trabajadora o un trabajador
de un medio de comunicacion social, o propietario del mismo, no podra

alegarse inmunidad ni fuero alguno.

El analisis que realizaremos se enfocara en someter los articulos de la Ley al test
tripartito resenado up spura, que forma parte de las decisiones del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos, asi como a partir de otros elementos de
valoracion, tomando como referencia los textos de los tratados y declaraciones,

asi como la doctrina y jurisprudencia interamericana.

Es de aceptacion pacifica el criterio de que las normas de un tratado regional
deben interpretarse a la luz de la doctrina y disposiciones de los instrumentos
de caracter universal. Como se ha dicho, una restricciéon a la libertad de
expresion puede ser o no violatoria de la Convencion, segtin se ajuste o no a los

términos en que dichas restricciones estan autorizadas por el articulo 13.2.

El caso que nos ocupa retine una complejidad adicional, que es necesario
incorporar al andlisis. Las normas a estudio refieren a discursos de
discriminacién o apologia racial en defensa del derecho a la igualdad de todas

las personas.



II1. 1) Responsabilidades ulteriores por expresiones

Los articulos 16 y 23 de la Ley contra el racismo son restricciones ulteriores
(administrativas y penales, segin su caso) que impuso el legislador a la
reproduccion, difusion e informacion por parte de los medios de comunicacion y
los periodistas de ciertas ideas, opiniones e incluso acontecimientos

protagonizados por determinadas personas o grupos.

Los articulos de la Ley contra el racismo establecen dos tipos de
responsabilidades ulteriores que pueden comprometer a los medios y a los

periodistas:

1) responsabilidad administrativa, de los medios al “autorizar” o
« . . e s « .
publicar ideas racistas o discriminatorias”, sujeto a “sanciones
economicas o suspension de la licencia de funcionamiento”,

ii)  sanciones penales, a quienes “por cualquier medio difunda ideas
basadas en la superioridad o en el odio racial, o que

promuevan el odio racial” o cualquier clase de recomendacion.

En tanto se trata de mecanismos de responsabilidad ulterior y no de censura
previa, cumplen con el primer requisito establecido por la Convenciéon
Americana. Resta analizar si las responsabilidades ulteriores configuran una
forma de censura posterior o pueden convertirse en un mecanismo de
autocensura. Para ello, debemos analizar los articulos en funcion del test

tripartito desarrollado en el anterior capitulo.

ITI1. 2) Cumplimiento del test tripartito

Legalidad

Las limitaciones al ejercicio de la libertad de expresion del pensamiento se

realizan, en principio, a través de una norma legal en sentido formal y material,



aprobada por la Asamblea Nacional y previa a cualquier aplicaciéon de dichas

limitaciones, lo cual cumple con el requisito de legalidad formal.

Sin embargo, los articulos analizados adolecen de una redaccion laxa e
imprecisa, sin perjuicio que uno de ellos (el 16) refiere a sanciones
administrativas, y el restante (el 23) establece sanciones penales. En ambos
casos estamos ante figuras poco claras y abiertas, que dejan a los comunicadores
y a los medios al arbitrio de la interpretacion de la autoridad administrativa o

judicial.

El articulo 16 establece una falta administrativa cuya redaccién es ambigua y
abierta y sus términos carecen de una redaccion estricta y univoca. En los
hechos, el verbo “autorizar” alcanza a cualquier mensaje difundido por un
medio de comunicacion, porque de lo contrario el mensaje no saldria a luz.
“¢Cual sera por tanto, el criterio para diferenciar un mensaje autorizado de
otro que no lo fue?”, se pregunta Eric R. Torrico Villanueva, al analizar este
articulo34. Del mismo modo “publicar”, se debe entender como hacer publico, lo
contrario de “mantener en reserva”. “Logicamente todo lo que difunde un medio
masivo posee el caracter de una publicacion. (...) Y evitar esa difusion no es
igual a censura?”’.35 Pero ademas, “la condicion de la ley es que la idea
(publicada o autorizada) sea a la vez racista y discriminatoria”, sin embargo
segun el articulo 4° “discriminacion racial es solo uno de los tipos de

discriminacion”.

“éCudl sera, por ende, el rumbo que tome la reglamentaciéon de la Ley en lo
concerniente a ese polémico articulo?” 3¢: serd reglamentado el medio de
comunicacion, el tipo de sanciones que se aplican (sanciones econdémicas y de
suspension de licencia de funcionamiento) o las “ideas” racistas a las que refiere
el articulo. Como se ve, con esta referencia también tambalea el principio de
legalidad, puesto que la reglamentacién puede tomar cualquier rumbo y termina

delegando la delimitacion de las restricciones a la libertad de expresion en una

34 N . . . . . . .z . . . ;.
Torrico Villanueva, Eric, “Ley anti-discriminacion: el fin y los medios”, en “Revista Nueva Croénica”, p 4.
35 ,
Ibidem, p5.
36 ,
Ibidem p5.



norma administrativa, cuando solo es admisible que sean fijadas por ley formal,

de acuerdo a los estandares internacionales aplicables.

En el caso del articulo 23 el apartamiento del principio de legalidad es més
grave, debido a que en sede de sanciones penales, la redaccién debe ser ain méas
estricta y taxativa. Este asunto fue abordado por la Corte Interamericana de

Derechos Humanos al resolver el caso Kimel Vs Argentina:

“En este sentido, cualquier limitacion o restriccion debe estar prevista en la
ley, tanto en sentido formal como material. Ahora bien, si la restriccion o
limitacion proviene del derecho penal, es preciso observar los estrictos
requerimientos caracteristicos de la tipificacion penal para satisfacer en este
ambito el principio de legalidad. Asi, deben formularse en forma expresa,
precisa, taxativa y previa. El marco legal debe brindar seguridad juridica al
ciudadano. Al respecto, la Corte entiende que en la elaboracion de los tipos
penales es preciso utilizar términos estrictos y univocos, que acoten
claramente las conductas punibles, dando pleno sentido al principio de
legalidad penal. Este implica una clara definicion de la conducta incriminada,
que fije sus elementos y permita deslindarla de comportamientos no punibles o
conductas ilicitas sancionables con medidas no penales. La ambigiiedad en la
formulacioén de los tipos penales genera dudas y abre el campo al arbitrio de la
autoridad, particularmente indeseable cuando se trata de establecer la
responsabilidad penal de los individuos y sancionarla con penas que afectan

severamente bienes fundamentales, como la vida o la libertad”.

Por tanto, cabe concluir que la laxitud, imprecision y amplitud de la
redaccion propuesta para ambas normas coloca a los dos articulos
de la Ley en contraposicion con las exigencias de los estandares
interamericanos de establecer limitaciones a través de leyes de
manera “taxativa, precisa y clara” y por tanto se convierte en
incompatible con el régimen de proteccion de la libertad de

expresion establecido en el articulo 13 de la Convencion Americana.



La redaccion aprobada permite sancionar administrativamente al
medio y penalmente a los comunicadores atn cuando busquen
cumplir con su deber profesional al informar al publico sobre
asuntos de interés general.

Ambas normas tienen potencialidad para restringir la cobertura
periodistica de un hecho noticioso vinculado con el objetivo de la ley
y, por ende, limitar el debate pablico de cualquier manifestaciéon o

expresion racista.

Finalidad legitima

Si bien las restricciones en anélisis se encuentran establecidas por una ley, es
necesario comprobar si tienen un fin legitimo como “perseguir el logro de
alguno de los objetivos imperiosos establecidos taxativamente en la
Convencién™s7, tales como proteger la seguridad o el orden publico, la salud o la

moral publica, o los derechos o libertades de los demas.

La motivacion de la Asamblea Legislativa de Bolivia al aprobar la Ley contra el
racismo y toda forma de discriminacion persigue un objetivo legitimo y
autorizado por la Convencion: proteger derecho a la igualdad de la poblacion del
pais, en atencion a lo dispuesto en su propia Constitucion e instrumentos

internacionales diversos.

Los articulos analizados se enmarcan en una legislacion que establece un orden
juridico legitimo para combatir el racismo y la discriminacién, al tiempo que
busca organizar una politica publica de proteccion y prevencion de los delitos de
racismo y toda forma de discriminacién. Todo lo cual es compartible y una
obligacion el Estado Plurinacional de Bolivia para garantizar el derecho a la
igualdad y a la no discriminaciéon (articulo 24 de la Convencion Americana de

Derechos Humanos).

*’ Relatoria Especial para la Libertad de Expresion, Informe Anual 2009, Cap. Ill parr. 75



Ademas, como ya se ha mencionado, la propia Convencion exige a los Estados
prohibir ciertas formas de expresion relacionadas con el odio racial, nacional o

religioso.

No obstante, se ha dicho que “el ejercicio de los derechos humanos debe hacerse
con respeto por los demas derechos”, y esto vale también respecto al derecho a
la igualdad y la no discriminaciéon respecto del derecho a la libertad de
expresion e informaciéon. El Estado debe utilizar una regulacion para lograr
dicho balance, pero ese balance no se verifica en la redacciéon de los articulos

aprobados.

Es necesario distinguir entre la cobertura y el debate sobre manifestaciones
racistas o discriminatorias, de la prohibiciéon de toda “apologia del odio racial
que incite la violencia”. Es esta altima la que queda prohibida por la

Convencion.

El marco interamericano de referencia en materia de libertad de expresion esta
especificamente regulado en el inciso 5 del articulo 13 de la Convencion y
establece que: “Estara prohibida por ley toda propaganda a favor de la guerra
y toda apologia del odio nacional, racial o religioso que constituyan
incitaciones a la violencia o cualquier otra accion ilegal similar contra
cualquier persona o grupo de personas, por ningin motivo, inclusive los de

raza, color, religién, idioma u origen nacional’.

Debe tomarse debida nota de la diferencia entre la redacciéon del articulo de la
Ley aprobada y la limitacién admisible de la Convencion. En ésta se prohibe la
propaganda y la apologia que constituyan incitaciones a la violencia que sean
pasibles de crear un riesgo inminente, y no la sola mencion o reproduccién de
ideas u opiniones racistas o discriminatorias (por méas desagradables y

condenables que éstas sean).

El Estado Plurinacional de Bolivia no debe ser neutral ante las expresiones de
odio y los discursos discriminatorios y racistas que inciten a la violencia; de

hecho est4 obligado a prevenirlos por su propia constitucion y el articulo 13.5 de



la Convencién, pero muy distinto es prohibir la difusion o publicaciéon de dichas
expresiones, cuando son realizadas con fines informativos o en el marco del
debate publico, algo que esta habilitado en el texto aprobado y por tanto es

pasible de graves sanciones.

Los articulos de la Ley en analisis no permiten deslindar responsabilidades
entre quienes informan sobre un discurso de odio de aquellos individuos que
hacen apologia e incitacion a la violencia a partir de un discurso de odio racial o

de otro tipo de discriminacion.

Los comunicadores, periodistas y duefios de medios, sean éstos publicos,
comunitarios o comerciales, en el ejercicio profesional eventualmente se veran
enfrentados a dar cobertura y difusion a hechos donde terceros desarrollen un
discurso de odio, lo que no los convierte en promotores de ese discurso. Con la
redaccion de la actual legislacion, pueden querer evitar que se les apliquen
sanciones que como vimos son de distinto tipo, econdémicas, suspensiéon de la
licencia del medio o penales, por todo ello es de presumir que se veran
inducidos a suprimir la reproducciéon y el debate sobre determinadas ideas,

informaciones o discursos.

Este tipo de redaccion, que no repara en la finalidad informativa, de buena fe,
de los medios, tiene un efecto inhibitorio y muchos medios se encontraran
tentados de no publicar ideas discriminatorias y racistas, aunque éstas sean
pronunciadas por un tercero, y este tercero sea una persona publica, por

ejemplo, y a su vez esté sometido a la critica y al escrutinio publico.

La Corte IDH abordd este punto cuando analizé la Colegiacion Obligatoria de
periodistas: “las razones de orden publico que son validas para justificar la
colegiacién obligatoria de otras profesiones no pueden invocarse en el caso del
periodismo, pues conducen a limitar de modo permanente, en perjuicio de los no
colegiados, el derecho de hacer uso pleno de las facultades que reconoce a todo ser
humano el articulo 13 de la Convencidn, lo cual infringe principios primarios del

orden publico democrdtico sobre el que ella misma se fundamenta”.38

*% Ob cit., Opinién Consultiva 5/85, par 69.



El experto Eduardo Bertoni, ex relator especial para la libertad de
expresion de la Comision IDH y actual director del Centro para la Libertad de
Expresion (Cele) de la Universidad de Palermo, investigbé en la jurisprudencia
internacional para encontrar algunos principios basicos que permitan deslindar
el discurso protegido, del excluido de proteccién en relacion a la incitacion al
odio y la discriminacion, en el marco de un trabajo sobre el discurso de odio en

el sistema interamericano.39

Un primer principio tiene que ver con el proposito de la difusiéon de este
tipo de discursos: “El TIR (tribunales especiales para Ruanda), por ejemplo,
encontro que si el proposito de la expresion es de buena fe, no constituye
incitacion. Propdsitos de buena fe puede incluir la biisqueda de la verdad
historica o de la diseminacion de noticias e informacion. Para determinar el
proposito, los tribunales han analizado el lenguaje utilizado en la expresion en
cuestion. En un caso, el Comité de Derechos Humanos de la ONU determiné
que el uso de las palabras “camara de gas magica” en relacion con la Alemania
nazi sugeria que la motivacion era racista y no la biisqueda de la verdad

historica y, por lo tanto, no era una expresion protegida”.

Un segundo principio de los tribunales internacionales que destaca
Bertoni “es el contexto en el cual se realiza la expresion”. “El Tribunal Europeo
decidio, por ejemplo, que los comentarios de un alcalde turco sobre masacres
eran discursos de odio porque fueron hechos en el momento que las masacres
estaban ocurriendo y por ello era probable que exacerbara una situaciéon ya
explosiva”. El Tribunal Europeo también analiz6 si la expresion ocurria dentro
de un espacio de expresiones politicas o criticas al gobierno, dado que si asi lo
fuera, tendria mayor proteccion. En contraste a lo anterior, el Tribunal
Europeo ha senalado que las autoridades tienen un ‘margen de apreciacion’
mayor para restringir la libertad de expresion si las expresiones se refieren a

asuntos de seguridad nacional”.

3 Bertoni, Eduardo, “Discursos de odio en el sistema interamericano de derechos humanos”,
publicado originalmente en “ILSA Journal of International and Comparative Law” Volume 12 No.
2, Spring 2006, pp. 569-574.



Un tercer principio que puede derivarse de la jurisprudencia
internacional es el de la “causa”, prosigue este experto. La jurisprudencia
internacional tradicionalmente no ha requerido que exista una relacion directa
entre la expresion en cuestion y la demostracion de un efecto directo. El
Tribunal Europeo ha sostenido que, aun si la expresion en cuestion no causara
directamente violencia, ésta podria ser considerada un discurso de odio. El TIR
ha sugerido que no debe buscarse un efecto, sino cual podria ser el impacto

probable, porque la ‘causa’ podria ser relativamente indirecta”.

Las pocas referencias existentes en el sistema interamericano a los discursos de
incitacion al odio por razones raciales, religiosas, etcétera, y las aportadas por
los tribunales internacionales, apuntan a excluir de la prohibiciéon y sancién las
expresiones de ese tipo que se reproducen o exponen con fines informativos,

noticiosos o en el marco del debate publico, histérico, etcétera.

Asi, en el caso Herrera Ulloa la Corte Interamericana de Derechos Humanos
afirm6 que no probar la veracidad de la informacién publicada que tuvo un
origen en un tercero (publicaciones europeas) entrafiaba “una limitacién
excesiva a la libertad de expresion” en tanto el efecto de dicha exigencia
conllevaba “una restriccion incompatible con el articulo 13 de la Convencion
Americana, toda vez que produce un efecto disuasivo, atemorizador e
inhibidor sobre todos los que ejercen la profesion de periodista, lo que, a su
vez, impide el debate ptiblico sobre temas de interés de la sociedad. (...) A este
respecto, la Corte Europea ha sefialado que: “El castigar a un periodista por
asistir en la diseminaciéon de las aseveraciones realizadas por otra persona
amenazaria seriamente la contribucion de la prensa en la discusién de temas

de interés publico™o.

De esta manera, en la redaccion dada en los articulos 16 y 23 de la Ley contra el
racismo y toda forma de discriminacion se llega al contrasentido de proteger a
quién efectivamente promueva ideas discriminatorias y/o racistas, puesto que
habitualmente es la discusién a través de la prensa lo que pone en evidencia, lo

ridiculo, anacrénico y condenable de algunos de estos discursos.

%0 Corte IDH., Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica. Sent. 2 de julio de 20004



Por otra parte, fendmenos sociales y eventuales enfrentamientos en alguna
region del pais podrian quedar sin cobertura mediatica, a raiz de la autocensura

que produce esta norma.

La armonizacién de estos derechos ya ha sido objeto de recomendaciones en
“Los principios de Camden sobre la libertad de expresion y la igualdad”, un
documento elaborado por un grupo de organizaciones y expertos reunidos por
la organizacion Articulo XIX para tratar de conjugar la libertad de expresion y el

principio de igualdad de todas las personas.

El principio 12 de esta Declaracion (incitacion al odio), convoca a los Estados a
aprobar legislaciones que “prohiban cualquier promocion del odio nacional,
racial o religioso que constituya incitacion a la discriminacion, la hostilidad o

la violencia (expresiones de odio)”.

El mismo articulo define con precision los términos de las conductas que
recomienda penalizar: asi “promocion se entendera como la intencion de
promover publicamente el odio contra el grupo objetivo” y el término
“incitacion se refiere a declaraciones sobre grupos nacionales, raciales o

religiosos que puedan crear un riesgo inminente de discriminacion”.

Sin embargo previene que “Los Estados no deberdn prohibir la critica dirigida
contra, o el debate sobre, las ideas, creencias o ideologias particulares, o las
religiones o instituciones religiosas, al menos que dicha expresion constituya

expresiones de odio tal como se define en el articulo 12.1 74,

No hay dudas del legitimo propoésito que motivo al legislador en el
caso de la Ley contra el racismo y toda forma de discriminacion fue
el de satisfacer y promover condiciones de igualdad entre todas las

personas que habitan en el Estado Plurinacional de Bolivia, pero la

** Articulo XIX. “Los Principios de Candem sobre la libertad de expresion vy la igualdad” (2009). Principio
12.1y 12.3 (incitacion al odio).



redaccion de los articulos 16 y 2342 conspira contra un debate
completo y abierto, en la medida que alienta un clima inhibitorio en
los medios y sus trabajadores, destinado a censurar a terceros y
autocensurarse, afectando en forma innecesaria otros derechos
fundamentales como la libertad de expresion y la libertad de

informacion.

Derechos del que son titulares los duenos de los medios, de los
periodistas y comunicadores, pero también de la poblacion boliviana
en tanto también tienen la libertad de recibir y buscar informacion,
ideas y opiniones de una diversidad de fuentes y puntos de vista, en
especial de temas de relevante interés publico como son la

discriminacion y la igualdad4s.

Necesidad y proporcionalidad

Como se ha mencionado, la propia Convencién Americana en su articulo 13.2
prevé la posibilidad de establecer restricciones a la libertad de expresion, que se
manifiestan a través de la aplicacion de responsabilidades ulteriores por el
ejercicio abusivo de este derecho, las cuales deben estar expresamente fijadas
por ley y no deben de modo alguno Ilimitar,mas alld de lo
estrictamente necesario, el alcance pleno de la libertad de expresion y

convertirse en un mecanismo directo o indirecto de censura previa.

De este modo, la restriccion debe ser necesaria y proporcional al interés que la
justifica y ajustarse estrechamente al logro de ese objetivo, interfiriendo en la

menor medida posible con el funcionamiento de las restantes libertades.

a2 Expresamente reiteramos que este andlisis se refiere a estos dos articulos y no supone valoracion en
contra del resto de la Ley

* En ese sentido, recientes reformas a los sistemas de responsabilidades ulteriores que mantenian
normas penales incompatibles con el test tripartito que pide la Convencidon, optan por exonerar de
responsabilidad a quienes reproducen manifestaciones de interés publico. La ley aprobada por el
Parlamento de Uruguay (N° 18.515), que despenaliza diversas conductas relacionadas con los llamados
delitos de comunicacion, establecid a texto expreso: “Estard exento de responsabilidad el que: b)
reprodujere cualquier clase de manifestacion sobre asuntos de interés publico, cuando el autor de las
mismas se encuentre identificado”



Para la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion de la Comision IDH “el
requisito de ‘necesidad’ también implica que no debe limitarse mas alla de lo
estrictamente indispensable para garantizar el pleno ejercicio y alcance del
derecho a la libertad de expresion. Este requisito sugiere que el medio
restrictivo sea en realidad el medio menos gravoso disponible para ‘proteger
los bienes juridicos fundamentales (protegidos) de los ataques mads graves que
los dafien o pongan en peligro’, pues lo contrario llevaria al ejercicio abusivo
del poder del Estado. En otras palabras, entre varias opciones para alcanzar
el mismo objetivo, debe escogerse la que restrinja en menor escala el derecho

protegido por el articulo 13 de la Convencion Americana 4.

No parece razonable ni necesario en una sociedad democratica sancionar la
mera reproduccion o diseminacion de ese tipo de expresiones por parte de los
periodistas o los medios de comunicacion exigiendo que “eliminen de su
programaciones, lenguajes, expresiones y manifestaciones racistas, xenofobas
y otros de contenido discriminatorio” (articulo 6 de la Ley contra el racismo y
toda forma de discriminacion). Asi, la norma dafia la libertad de expresion
mucho mas alla que el derecho que se busca proteger y no explora en otras
opciones (promover la autorregulacion, los cédigos ética, las politicas puablicas,

etcétera) para alcanzar los mismos objetivos.

En tal sentido se ha expresado la Relatoria Especial al sefalar que: “Las
limitaciones deben ser necesarias en una sociedad democratica para el logro
de los fines imperiosos que persiguen, estrictamente proporcionadas a la
finalidad que buscan, e idéneas para lograr el objetivo imperioso que

pretenden’™s.

Algo similar advirti6 la Corte cuando traté el citado asunto de la Ley de

colegiacion obligatoria en Costa Rica:

“También esta conforme la Corte con la necesidad de establecer un régimen

que asegure la responsabilidad y la ética profesional de los periodistas y que

* Relatoria Especial para la Libertad de Expresién, Informe Anual 2009, Cap. Il parr. 87
** Relatoria Especial para la Libertad de Expresién, Informe Anual 2009, Cap. Il parr. 84



sancione las infracciones a esa ética. Igualmente considera que puede ser
apropiado que un Estado delegue, por ley, autoridad para aplicar sanciones
por las infracciones a la responsabilidad y ética profesionales. Pero, en lo que
se refiere a los periodistas, deben tenerse en cuenta las restricciones del
articulo 13.2 y las caracteristicas propias de este ejercicio profesional a que se

hizo referencia antes ( supra 72-75 )49,

En conclusion, los articulos analizados resultan desproporcionados,
ya que si el medio de comunicacion a través de su linea editorial o los
periodistas al desarrollar su labor, incurrieran en apologia o
propaganda de ideas racistas, directamente estarian comprendidos

por alguno de los tipos penales enumerados en la Ley.

La medida efectiva para proteger el derecho a la igualdad de todas
las personas y comunidades esta contenida en la propia Ley contra el
racismo y toda forma de discriminacion, que en maultiples
disposiciones tipifica distintos delitos para proteger la igualdad y

dignidad del ser humano.

Aquellas ideas racistas o discriminatorias, propagadas por personas o grupos de
personas que generen un riesgo inminente para ciertos sectores o grupos de la
sociedad, pueden ser sancionadas, pero no deben ser suprimidas del debate
publico o restringida su reproduccion con fines informativos, y ello sucede

naturalmente a través de los medios de comunicacion.

La Corte ha senalado en otras oportunidades que nadie puede ser sancionado
“cuando la conducta de una persona configura el ejercicio regular de un

derecho’.

El articulo 23 establece varios tipos penales, castigando a quien por “cualquier
medio difunda ideas basadas en la superioridad o en el odio racial, o que

promuevan el odio racial o cualquier forma de discriminacion”. Respecto a la

*0b cit., Opinién Consultiva 5/85, parr 80.



necesidad de este tipo de sanciones, la norma prevista tampoco cumple con las

exigencias requeridas.

Cabe reiterar en este punto, la referencia hecha al caso Kimel, que ilustra
certeramente sobre la armonizacién de las normas penales que limitan la
libertad de expresion con los requisitos del articulo 13 de la Convencién: “para
satisfacer en este ambito el principio de legalidad. Asi, deben formularse en
forma expresa, precisa, taxativa y previa. El marco legal debe brindar
seguridad juridica al ciudadano. Al respecto, la Corte entiende que en la
elaboracion de los tipos penales es preciso utilizar términos estrictos y
univocos, que acoten claramente las conductas punibles, dando pleno sentido

al principio de legalidad penal”.

Para que prospere una norma penal que establece responsabilidades ulteriores
respecto a libertad de expresion en casos relacionados con asuntos de relevante
interés publico como el que nos ataie, se requiere respetar los estandares

interamericanos.

En cuanto a la necesidad de la utilizacion del recurso penal la medida utilizada
para sancionar el abuso, la Corte analiz6 el punto en profundidad al resolver el

caso Kimel vs Argentina47, en los siguientes términos:

“Respecto de las sanciones penales alegaron que [a]l menos en el drea de la
critica a los funcionarios publicos por sus actos funcionales, o a quienes se
vinculan voluntariamente a asuntos de interés publico, el recurso al derecho
penal es contrario a la posibilidad de dar un debate amplio, ya que desalienta
la participacién de la ciudadania, incluso, de los periodistas profesionales en
la discusion de los asuntos publicos. En este sentido, el recurso penal genera un

fuerte efecto inhibidor.

En el andlisis de este tema, la Corte debe examinar las alternativas existentes
para alcanzar el fin legitimo perseguido y precisar la mayor o menor lesividad

de aquéllas.

*’ Corte IDH, Kimel Vs. Argentina, mayo de 2008.



El ejercicio de cada derecho fundamental tiene que hacerse con respeto y
salvaguarda de los demdas derechos fundamentales. En ese proceso de
armonizacion le cabe un papel medular al Estado buscando establecer las
responsabilidades y sanciones que fueren necesarias para obtener tal
proposito. Que se haga uso de la via civil o penal dependera de las

consideraciones que abajo se mencionan.

En una sociedad democratica el poder punitivo soélo se ejerce en la medida
estrictamente necesaria para proteger los bienes juridicos fundamentales de
los ataques mas graves que los danien o pongan en peligro. Lo contrario

conduciria al ejercicio abusivo del poder punitivo del Estado™8.

Es evidente que el verbo tipico “difundir” por cualquier medio, incluye de forma
preponderante a la actividad de los periodistas y de los medios de
comunicacion. De hecho, una de las acepciones de difundir segin el diccionario
de la Real Academia Espaiiola (RAE) es: “Propagar o divulgar conocimientos,
noticias, actitudes, costumbres”. Esta norma respecto a la prensa hay que
interpretarla en el contexto del articulo que expresamente establece: “Cuando el
hecho sea cometido por una trabajadora o un trabajador de un medio de
comunicacion social, o propietario del mismo, no podra alegarse inmunidad ni

fuero alguno”.

Es evidente la intencién del legislador de aludir en la figura expresamente a los
periodistas y a la prensa. Por lo tanto, cualquier publicacién en un medio, con
cualquier finalidad, que informe sobre ideas basadas en la superioridad o en el
odio racial, quedaria atrapada en esta figura penal expresada de manera tan
laxa, y por tanto una figura penal que no cumple con los estdndares de
proteccion a la libertad de expresion que establece el sistema interamericano de

derechos humanos.

Es comtn la revision histoérica o incluso la aparicién de noticias de actualidad

que tengan que ver con el régimen de la dictadura nazi o el debate a propésito

*® |bidem 47



de esta doctrina. Como vimos al analizar la figura administrativa que penaliza
similar conducta, puede aparecer un grupo que pregone ese tipo de ideas. ¢Qué
actitud deben adoptar los periodistas y los medios a proposito de estos temas?
¢El sblo hecho de informar o de opinar respecto a los mismos, los hace pasible

de cumplir el tipo penal?

Penalizar la “difusion” de ideas racistas, con la ambigiiedad de la redacciéon
aprobada, resulta una medida punitiva excesiva. La Ley contra el racismo
estableci6 responsabilidades y sanciones suficientes para prevenir toda clase de
discriminacioén y la apologia del racismo (ver articulos 21, 22 y distintas figuras

establecidas en el articulo 23).

Sobre todo, porque forma parte de un cuerpo normativo que penaliza una
infinidad de conductas vinculadas con la prohibicion de promover los discursos

de odio.

Para entender bien este punto, hay que subrayar que es legitimo bajo el sistema
interamericano que los Estados acudan a la figura penal que sanciona la
apologia o incitacion al odio o desprecio de personas o grupos por razones de
raciales, étnicas, religiosas, o por cualquier otra forma de discriminacion,
siempre y cuando esté acompafada de una incitacion a la violencia. De hecho
muchos paises en la regién incorporaron a su ordenamiento juridico ese tipo
penal, pero lo hacen de modo de no afectar la libertad de expresion y su ejercicio

a través de la prensa.

La Relatoria Especial para la Libertad de Expresion se ocup6 brevemente sobre
el asunto en su Informe Anual 2009: “la imposicion de sanciones por el abuso
en la libertad de expresion bajo el cargo de incitacion a la violencia (entendida
como la incitaciéon a la comisién 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 opiniéon (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, anade, se estaria

“admitiendo la posibilidad de sancionar opiniones”.



