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Libertad de expresion en el derecho constitucional.
Autores: Leandro Sergio Picado y Martiniano Greco.

Sumario: |. Introduccion. Il. Nociones sobre la libertad de

expresion y opinién. lll. Analisis del conflicto vinculado a la libertad de

expresion, opinion y los delitos de odio. IV. Nuestra conclusion.
l.- Introduccién.

La libertad de expresion es un derecho fundamental que garantiza a
los individuos la posibilidad de manifestar sus ideas, opiniones y creencias
sin temor a represalias, considerado un pilar esencial de las democracias
modernas, ya que permite el libre intercambio de ideas, fomenta la pluralidad
y promueve el debate publico. Sin embargo, la libertad de expresiéon no es
un derecho absoluto y, en ocasiones, se enfrenta a la necesidad de

equilibrarse con otros valores fundamentales, como la dignidad y la igualdad.

John Stuart Mill argumenta que la libertad de expresién es crucial para
el progreso individual y social, afirmando que el libre intercambio de ideas es
el mejor mecanismo para acercarse a la verdad. Mill sostiene que incluso las
opiniones mas impopulares o aparentemente erroneas deben ser protegidas,
ya que su confrontacion con otras ideas permite a la sociedad corregir sus

errores y alcanzar un conocimiento mas completo’.

Por otro lado, autores como Ronald Dworkin han sehalado que la
libertad de expresidon debe ser equilibrada con otros derechos,
especialmente el derecho a la igualdad, pues aunque aquella resulta

esencial para una democracia vibrante, no puede ser utilizada como una

' MIILL, John Stuart, 1859. On Liberty. London, 1859, John W. Parker and Son.



herramienta para perpetuar la desigualdad o para deshumanizar a ciertos
grupos. Dworkin sugiere que el Estado tiene la responsabilidad de intervenir

en casos donde el discurso fomente el odio o la discriminacién?.

Este conflicto o tension entre la libertad de expresién y el discurso de

odio ha sido abordado en diferentes sistemas legales.

Asi, en Estados Unidos la libertad de expresién se protege de manera
casi absoluta bajo la Primera Enmienda de la Constitucion, incluso cuando el
discurso es ofensivo o controvertido. En Canad4, la promocion deliberada
del antisemitismo es ilegal, penandose con prisidon de no mas de 2 afios a
quien promueva deliberadamente el antisemitismo al condonar, negar o

minimizar el Holocausto.

Tanto la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), el Consejo de
Europa (CdE) y la Union Europa (UE) propiciaron a que los estados
miembros legislen sobre el negacionismo, proscribiendo la su apologia. En
tal sentido Italia, Francia, Espana, Suiza, Alemania Austria, Bélgica,
Republica Checa, Liechtenstein, Letonia e Israel han legislado sobre el tema,
prohibiéndose la negacion del Holocausto o Shoa y otros tipos de discurso
que inciten al odio, reconociendo que tales expresiones no solo ofenden a
las victimas, sino que también amenazan la cohesién social y los valores

democraticos.

Por su parte, aunque en el Reino de los Paises Bajos el negacionismo

no esta considerado ilegal, de manera expresa, su Corte Suprema y otros

2 DWORKIN, Ronald, Freedom s Law: The Moral Reading of the American Constitution. Harvard
University Press, 1996.



tribunales han sentenciado que es una forma de propagar el odio y por lo

tanto un delito.

Cass Sunstein, argumenta que la libertad de expresion debe ser
protegida, pero también debe ser regulada para evitar que el discurso se
convierta en una herramienta de exclusién. Sunstein destaca que el Estado
debe intervenir para equilibrar la libertad de expresién con la proteccién de la
dignidad y la igualdad, especialmente en contextos donde ciertos grupos

pueden ser marginados o silenciados.

En este articulo examinamos la evolucién de las teorias sobre la
libertad de expresion y el equilibrio necesario entre el derecho a la igualdad y
la dignidad, y como diferentes sistemas legales han abordado estos

desafios.

Mas alla de los adelantos que, de sus ideas, se han consignado, mas
adelante se analizaran las posiciones de varios autores, incluyendo a John
Stuart Mill, Ronald Dworkin, Owen Fiss, Emanuela Fronza, y Cass Sunstein,
quienes han ofrecido perspectivas valiosas sobre como balancear la libertad

de expresién con la necesidad de proteger la dignidad y la igualdad.
Il.- Nociones sobre la libertad de expresion y opinion.

La libertad de opinidon, concebida como un derecho fundamental
reconocido universalmente como parte integral de los derechos humanos, es
entendido como el derecho de toda persona a sostener y expresar sus
propias ideas y pensamientos, sin interferencias o represalias por parte del

Estado o de otros individuos, resultando esencial para el desarrollo personal,



la autonomia individual y la participacion activa en la vida publica y

democratica.

La libertad de opinibn esta consagrada en varios tratados
internacionales, como el articulo 19 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, que establece: "Todo individuo tiene derecho a la libertad de
opinién y de expresion; este derecho incluye el de no ser molestado a causa
de sus opiniones, el de investigar y recibir informaciones y opiniones, y el de
difundirlas, sin limitacion de fronteras, por cualquier medio de expresion"
(Naciones Unidas, 1948). Este principio es fundamental para el
funcionamiento de una sociedad democratica, ya que permite la diversidad
de puntos de vista y fomenta el debate publico, elemento clave en la toma de

decisiones colectivas.

La Comision de Derechos Humanos de la ONU ha subrayado que
"nadie puede ser molestado o perseguido por sus opiniones" (Naciones
Unidas, 1981, p. 22), destacando que el pensamiento libre es una condicion
sine qua non para la dignidad humana y la autodeterminacion. La libertad de
opinion se considera inviolable y, a diferencia de la libertad de expresion, no
estd sujeta a restricciones. Es decir, mientras que la manifestacion de
opiniones a través de palabras o actos puede estar regulada por la ley para
proteger otros derechos y valores, el simple hecho de sostener una opinion

no puede ser legalmente prohibido ni castigado.

Es importante sefalar que el quid de la cuestion se observa en la

colision que se produce entre el derecho a la igualdad y a la libertad de



expresion. La proteccion de la libertad de expresidon no significa que todas
las formas de expresion de esas opiniones sean igualmente protegidas.
Aunque las opiniones en si mismas no pueden ser sancionadas, la expresion
de opiniones que inciten a la violencia, al odio o a la discriminacion puede
ser legitimamente restringida por el Estado. En ese mismo sentido, asi lo

estipula el articulo 20 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

John Stuart Mill colige que la libertad de pensamiento y de discusion
es esencial no solo porque protege la autonomia individual, sino porque es
crucial para el progreso del conocimiento. Para este pensador, suprimir una
opinién, aunque sea minoritaria o impopular, es perjudicial, ya que priva a la
sociedad de la posibilidad de corregir errores y de alcanzar una comprension
mas completa de la verdad?. El autor presenta una defensa de la libertad de
opinibn como un componente esencial del desarrollo humano y social,
siendo la libertad de pensamiento y expresion es crucial no solo para la
autonomia individual, sino también para el progreso del conocimiento y la

verdad.

Mill argumenta que incluso las opiniones minoritarias o impopulares
merecen proteccidn, ya que la supresion de una opinion, por mas erronea
que parezca, priva a la humanidad de la posibilidad de corregir errores y
alcanzar una verdad mas completa. En sus propias palabras "Si toda la
humanidad, menos una persona, fuera de una opinion, y solo una persona

fuera de la opinidon contraria, la humanidad no estaria mas justificada en

3 MIILL, John Stuart, ob. cit., p. 19.



silenciar a esa persona que ella, si tuviera el poder, en silenciar a la
humanidad”, subrayando la importancia de la diversidad de opiniones como
una salvaguarda contra la tirania de la mayoria. En su visién, la verdad no es
algo que se posea completamente, sino que se descubre y refina a través
del libre intercambio de ideas. Al restringir la libertad de opinién, incluso
cuando una opinién es considerada falsa o danina, la sociedad se priva del
desafio intelectual necesario para la evolucion del pensamiento. "La
peculiaridad del mal que le hacemos a otros al restringir la libertad de
opinion es que estamos robando a la raza humana, a la posteridad tanto
como a la generacion existente; a aquellos que disienten de la opinion,

incluso mas que a ellos mismos".

Mas adelante, en su obra, postula que "incluso si una opinién es
correcta, sera mantenida como un prejuicio, sin comprension o sentimiento
de sus fundamentos racionales, si no se le permite ser desafiada, y la
mayoria de quienes la aceptan la mantendran de forma mecanica y sin un
sentido de su significado completo” °, sugiriendo que el valor de una opinion
no radica solo en su veracidad, sino en el proceso mediante el cual se la
defiende y se la entiende. Si bien la libertad de expresion no es absoluta,
cualquier restriccion debe estar claramente justificada para evitar la censura
injusta. La unica excepcion es cuando una expresion se convierte en una

incitacion directa a la violencia o al dano hacia otros, es decir "cuando la

4 MIILL, John Stuart, ob. cit., p. 20.
> MIILL, John Stuart, ob. cit., p. 33.



expresion de una opinion constituye una instigacion a un acto delictivo™.

Este matiz refleja el equilibrio entre la libertad y la responsabilidad social.

En resumen, la libertad de expresion es un derecho fundamental que
debe ser defendido en casi todas las circunstancias, no solo por el bien del
individuo, sino por el progreso y la vitalidad de la sociedad en su conjunto.
La restriccion de este derecho s6lo debe ocurrir en casos extremos donde el
dafo directo e inminente a otros es evidente, y cualquier otra limitacion seria

un obstaculo para el desarrollo intelectual y moral de la humanidad.

En este sentido, la libertad de opinién es vista como un derecho
absoluto en cuanto a la tenencia de ideas, pero la expresion de esas ideas
debe estar en armonia con otros derechos fundamentales, como la
proteccion contra la discriminacion y el respeto a la dignidad humana. La
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha sostenido
consistentemente que "el pluralismo, la tolerancia y la mentalidad abierta, sin
los cuales no existe una 'sociedad democratica’, son valores que justifican
ciertas restricciones a la manifestacion de opiniones que puedan incitar al
odio o la violencia".

lll.- Analisis del conflicto vinculado a la libertad de expresién y
los delitos de odio.

Owen Fiss explora la compleja relacion entre la libertad de expresion
y el derecho a la igualdad en el contexto de una sociedad democratica. Fiss

plantea que, aunque la libertad de expresion es un derecho fundamental que

8 MIILL, John Stuart, ob. cit., p. 45.
" Handyside vs. The United Kingdom, 1976, https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-165143.



debe ser protegido, esta proteccion no debe ser absoluta cuando dicha
libertad se utiliza para perpetuar la desigualdad o incitar al odio. El estado
tiene la responsabilidad de intervenir en casos donde el discurso se
convierte en un medio de exclusién y opresion, especialmente cuando dicho

discurso dafa a grupos vulnerables o minoritarios®.

Los discursos de odio no solo tienen un impacto negativo en las
victimas directas, sino que también erosionan los valores fundamentales de
igualdad y justicia que sostienen una sociedad democratica. Estos discursos,
pueden deshumanizar y silenciar a ciertos grupos, impidiendo su plena
participacion en la vida publica y, por ende, debilitando la democracia misma.
Por lo tanto, abogamos por una regulacion que, sin sacrificar la libertad de
expresion en general, establezca limites claros para evitar que esta libertad

sea utilizada como un arma contra la dignidad y la igualdad®.

La interpretacion clasica de la libertad de expresién que prioriza la no
intervencidn del Estado en el discurso puede ignorar las realidades de poder
y desigualdad en la sociedad. Si permitimos que ciertos discursos dafinos
proliferen sin restriccion puede resultar en la perpetuacion de estructuras de
poder opresivas que marginan a grupos ya vulnerables. Por ello,
defendemos una visién de la libertad de expresidon que esté en equilibrio con
el deber del Estado de proteger a todos los ciudadanos contra el discurso

que busca degradar o excluir.

8 FISS, Owen, La ironia de la libertad de expresién, Gedisa, 1999, p. 23.
9 FISS, Owen, op. cit. p. 45.



Por su parte, en el contexto de la libertad de expresién, Dworkin
sostiene que este derecho es esencial para mantener una sociedad
democratica y pluralista. Una democracia vibrante requiere un espacio
donde todas las voces puedan ser escuchadas y donde las ideas, incluso las
mas controvertidas, puedan ser debatidas libremente, siendo la libertad de
expresion es una condicion sine qua non para la autodeterminacion
individual y colectiva. Es a través del libre intercambio de ideas que los
ciudadanos pueden formar sus opiniones, participar en el proceso
democratico, y contribuir al bien comun'. Sin embargo, también reconoce
que la libertad de expresidén no es un derecho absoluto. Aunque el principio
de no interferencia estatal es central en la teoria liberal clasica, el estado
tiene una responsabilidad en proteger a sus ciudadanos de ciertos tipos de
discursos que pueden causarles dafno significativo; este es especialmente el
caso de los discursos de odio, que no solo ofenden, sino que también
buscan despojar a individuos o grupos de su dignidad e igualdad ante la
ley". Cuando el discurso se convierte en una herramienta para perpetuar la
desigualdad y la discriminacion, el Estado no solo tiene el derecho, sino

también la obligacién de intervenir'?,

En este sentido, aparece como deseable que, en tales particulares,
especiales y graves circunstancias, exista un equilibrio entre la libertad de
expresion y otros derechos fundamentales, pues la dignidad de los

individuos y su derecho a ser tratados con respeto son valores que deben

" DWORKIN, R., op. cit., p. 21.
' DWORKIN, R., op. cit., p. 34.
2 DWORKIN, R., op. cit., p. 48.



ser. En este orden de ideas, se argumenta que la prohibicion de discursos de
odio puede ser justificada si se demuestra que tales discursos socavan la
capacidad de los individuos para participar plenamente en la vida publica o si

perpetuan estructuras de opresion que violan el principio de igualdad™.

Es evidente que Dworkin se distancia de aquellas posturas
absolutamente permisivas de todo tipo de discursos, inclusive de aquellos

que devienen extremadamente ofensivos en nombre de la libertad™.

En este lineamiento, aparecen como rechazables aquellas ideas que,
con el fundamento de la proteccién a ultranza de la libertad de expresion,
tienen por resultado proteger discursos de odio que, de manera deliberada,
deshumanizan o degradan a individuos o grupos de individuos, particulares o
vulnerables, que resultan discriminados, marginados, humillados,
perseguidos o violentados, en funcion de cuestiones étnicas, raciales,
politicas, de nacionalidad, género, religion, orientacidén sexual u otras formas
de identidad. Como se puede deducir, con facilidad, estos discursos de odio,
toda vez que constituyen actos de violencia o incitacion al odio, representan
un desafio para la teoria liberal tradicional. Aunque la libertad de expresion
es crucial, no debe ser utilizada como una justificacion para permitir la
perpetuacion de la violencia simbdlica o fisica contra personas que son
vulnerables a la discriminacion. La intervencion estatal en estos casos debe
ser cuidadosamente calibrada para no convertirse en una forma de censura

generalizada, con intervencion especifica y dirigida unicamente a aquellos

¥ DWORKIN, R., op. cit., p. 61.
“ DWORKIN, R., op. cit., p. 79.
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discursos que claramente violan los derechos fundamentales de otros. En
otras palabras, la libertad de expresion debe ser protegida y promovida, pero

no a expensas de otros derechos igualmente importantes™.

La vision de Dworkin desafia las concepciones mas absolutas de la
libertad de expresion, impulsando a buscar un equilibrio justo en el
tratamiento de los derechos en una sociedad pluralista, dentro de la cual la
libertad de expresién es un derecho fundamental para la democracia,
aunque no puede ser interpretado con absolutez, debiendo ser equilibrado
con el derecho a la igualdad y la dignidad, lo que a veces requiere la
intervencion del Estado para prevenir que ciertos discursos dafinos minen

estos valores esenciales’®.

El doctrinario en estudio aborda los delitos de odio desde la
perspectiva de la justicia y la igualdad, analizando coémo estos actos
representan una amenaza directa a los principios fundamentales de la
dignidad y el respeto mutuo en una sociedad democratica. Los delitos de
odio son mas que simples actos de violencia o discriminacion; son ataques
simbodlicos que buscan deshumanizar a los individuos y privarlos de su
igualdad ante la ley. Los delitos de odio no solo afectan a las victimas
directas, sino que también envian un mensaje de intimidacion y exclusion a
toda la comunidad a la que pertenece la victima, impactando profundo en la
cohesién social y en la percepcidon de seguridad de los grupos marginados,

por lo que la funcion del Estado es proteger a sus ciudadanos de este tipo de

'S DWORKIN, R., op. cit., p. 103.
' DWORKIN, R., op. cit., p. 116.

11



agresiones, asegurando que todos los individuos puedan vivir con dignidad y
seguridad, independientemente de su raza, etnia, religién, nacionalidad,

pensamiento politico, género u orientacion sexual.

Entendemos que es improponible la postura de aquellos defensores
absolutistas de la libertad de expresion que sostienen que todos los
discursos, incluso los de odio, deben ser protegidos para garantizar un
debate libre y abierto, pues cuando el discurso en cuestidn tiene como
objetivo despojar a otros de su dignidad y su derecho a la igualdad,
promoviendo la marginacion, la discriminacion, la humillacion o la violencia,
es decir cuando el discurso se convierte en una herramienta de opresion y

exclusion, el estado debe intervenir.

La criminalizacion de los delitos de odio, en tanto remedio para
mantener el equilibrio entre la libertad de expresion y otros derechos
fundamentales, debe ser considerada de manera excepcional, con suma
prudencia y rigurosa razonabilidad, pues no puede constituirse en una
manera solapada para la erradicacion de ideas u opiniones distintas a las
que postulan los gobiernos de turno o factores de poder, promoviéndose la
instalacion de regimenes autocraticos y la persecucion de pensadores,
comunicadores, criticos u opositores, hiriendose de muerte al estado de
derecho, la republica y a la democracia, no solo como forma de gobierno,

sino como estilo o forma de vida.

Siguiendo el analisis que realiza Dworkin, observamos cémo los

delitos de odio revelan las fallas en las estructuras sociales y legales que
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permiten la discriminacion y la violencia contra ciertos grupos. Es por lo que
la ley debe evolucionar para abordar estas desigualdades estructurales,
asegurando que todas las personas, independientemente de su origen o

identidad, estén protegidas contra la violencia y la discriminacion®’.

Entendemos que una sociedad verdaderamente democratica debe
estar dispuesta a tomar medidas y acciones positivas contra los delitos de
odio para proteger la dignidad y los derechos de todos sus ciudadanos, las
que consisten, en primera instancia, de manera sustancial vy
mayoritariamente, en un compromiso activo con la instalacion de sistemas
permanentes de educacion, concientizacion y para generar replicadores en
las generaciones futuras, despertar alertas frente a la ocurrencia de tales
discursos, previniendo el acaecimiento de todo actor de toda forma de
violencia consistente en marginacion, discriminacion, humillacion o ataques
contra los individuos, sus propiedades o contra los grupos que integran y sus

propiedades. Luego, como ultima ratio, la criminalizacion de estos discursos.

Fronza entiende que el negacionismo no es solo una forma de
discurso de odio, sino también un ataque deliberado contra la memoria
historica y el pacto ético-social que fundamenta las democracias modernas.
Desde su perspectiva, la negacion de hechos atroces como el Holocausto
constituye una violacion grave del deber de recordar, un deber que es

esencial para evitar la repeticion de tales atrocidades en el futuro.

" DWORKIN, R., op. cit., p. 192.
'8 FRONZA, Emanuela, ;E! delito de negacionismo? El instrumento penal como guardidn de la
memoria, Giuffré Editore, 2011, p. 45.
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La criminalizacion del negacionismo es una herramienta legal
fundamental para proteger tanto a las victimas directas de estos crimenes
como a la sociedad en general. Cuando se permite que el negacionismo se
propague sin restricciones, se pone en peligro la cohesion social y se
socavan los valores fundamentales de igualdad y dignidad humana. Esto se
debe a que el negacionismo no solo niega la realidad de los crimenes
pasados, sino que también deslegitima el sufrimiento de las victimas y sus
descendientes, perpetuando asi la injusticia y la discriminacion'. La libertad
de expresion, sin regulacion adecuada, puede ser utilizada para reescribir la
historia y atacar la memoria colectiva. La criminalizacion del negacionismo,
desde su perspectiva, es una medida necesaria para proteger no solo a las
victimas directas, sino también a la sociedad en su conjunto, evitando que
ideologias perniciosas se diseminen y socaven los valores de igualdad vy
dignidad humana. En este sentido, la memoria histérica no es solo un deber

moral, sino una herramienta vital para la preservacion de la democracia®.

Paises como Alemania, Francia y Espafia han implementado leyes
que penalizan el negacionismo como una forma de proteger la memoria
histérica y prevenir la difusion de ideologias que promueven el odio y la
intolerancia. Estas leyes no solo sirven para castigar a los negacionistas,

sino que también cumplen una funcidon pedagogica, recordando a la

9 FRONZA, E., op. cit., p. 62.
2 FRONZA, E., op. cit., p. 62.
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sociedad la importancia de la memoria y la historia en la construccion de un

futuro basado en la justicia y la igualdad?'.

En la postura de esta pensadora, en una democracia, el Estado tiene
la responsabilidad de proteger no sélo la libertad de expresion, sino también
los valores que sustentan la convivencia pacifica y la igualdad. La
criminalizaciéon del negacionismo, desde su punto de vista, es un reflejo de
este deber estatal, ya que busca prevenir que discursos peligrosos
erosionen los principios democraticos. Estas normas juridicas son un medio
necesario para salvaguardar la dignidad humana y asegurar que las
atrocidades del pasado no se repitan. La criminalizacion del negacionismo,
por lo tanto, no es solo un acto de justicia hacia el pasado, sino una defensa
activa de los valores de igualdad y dignidad que son esenciales para

cualquier sociedad democratica®.

Ahora bien, realizando un analisis sobre la evolucion de la teoria
liberal decimondnica de la libertad de expresién, entendemos que aqui
surgen los desafios inherentes a la necesidad de equilibrar la proteccién de
este derecho fundamental con otras obligaciones del Estado, como la
proteccion contra el discurso de odio y la promocion de la igualdad. Sostiene
Ansuategui Roig que este equilibrio es especialmente delicado porque, si
bien es crucial mantener la libertad de expresion como un pilar de la

democracia, también es necesario evitar que esta libertad sea utilizada de

2 FRONZA, E., op. cit., p. 93.
2 FRONZA, E., op. cit., p. 135.
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manera que perpetue la desigualdad o silencie a los sectores mas

vulnerables de la sociedad?®.

El reto radica en como el Estado puede intervenir de manera efectiva
para prevenir los abusos de la libertad de expresion, sin caer en la tentacion
de restringirla de manera excesiva. Esto es especialmente relevante en
contextos donde el discurso de odio, por ejemplo, no solo ofende a las
victimas directas, sino que también tiene el potencial de desestabilizar el
tejido social al perpetuar la discriminacion y la exclusién. La regulacién de la
libertad de expresion debe ser lo suficientemente flexible como para proteger
a la sociedad contra estos peligros, pero también lo suficientemente
respetuosa como para no limitar indebidamente el derecho a expresarse

libremente?*.

Sostiene, entonces, que es fundamental para que la libertad de
expresion cumpla verdaderamente su funcibn en una democracia, es
necesario que exista un entorno mediatico plural y diverso. Esto no solo
garantiza que diferentes puntos de vista puedan ser escuchados, sino que
también previene la manipulacién del discurso publico por intereses
particulares que puedan tener la capacidad de controlar grandes porciones
de los medios de comunicacion. La promocién del pluralismo mediatico, por
tanto, es vista como un componente esencial para el funcionamiento

saludable de la democracia, asegurando que todas las voces, especialmente

2 ANSUATEGUI ROIG, Francisco, "Notas sobre la evolucién de la teoria liberal de la libertad de
expresion” en Anuario de Derechos Humanos N° 6, 1990, p. 20.
2 ANSUATEGUI ROIG, F. op. cit., p. 20.
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las de los grupos mas vulnerables, tengan una oportunidad justa de ser

escuchadas®®.

Es necesario un equilibrio cuidadoso entre la proteccion de la libertad
de expresion y la promocidon de la igualdad y el pluralismo. Un discurso
publico robusto y plural es crucial para la salud de la democracia, ya que
permite que las ideas compitan y evolucionen, promoviendo un entorno
donde los ciudadanos puedan tomar decisiones informadas. Sin embargo, se
advierte que no todo discurso contribuye positivamente a este proceso; en
particular, se identifican el discurso de odio y la discriminacibn como
amenazas significativas que, en lugar de enriquecer el debate publico, lo
corrompen al deshumanizar a ciertos individuos o grupos, establecer o
perpetuar la desigualdad, y promover la violencia contra ellos. Si el estado
permite que tales discursos florezcan sin restriccion puede socavar los
mismos principios de igualdad y dignidad que son fundamentales para la

democracia?®®.

En este estado de ideas y de realidades, aparece como necesario la
promocién de un equilibrio entre la libertad y la responsabilidad en el ambito
del debate publico, que implique la proteccion vigorosa de libertad de
expresion, empero, asimismo, condenando aquellos discursos que inciten al
odio, a la violencia o perpetuen la marginacion, la humillacion y la
discriminacion. La intervencion estatal no debe erigirse como una limitacion

indebida de la libertad, sino como una proteccién necesaria para asegurar

# ANSUATEGUI ROIG, F. op. cit., p. 21.
%6 SUNSTEIN, Cass, Democracy and Freedom of Speech. The Free Press, 1995, p. 39.
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que el discurso publico no alimente la discordia y la violencia, atentando
contra el estado de derecho y la democracia, como forma de gobierno y

estilo de vida fundamental.

Para Sunstein, es importante analizar los contextos especificos al
considerar las restricciones al discurso. Por ejemplo, en situaciones donde
ciertos grupos estan histéricamente marginados, permitir discursos que los
degraden puede reforzar estas desigualdades y dificultar su plena
participacion en la vida publica. En tales casos, la regulacién del discurso es
una herramienta legitima para nivelar el campo de juego y asegurar que
todos los ciudadanos tengan una voz en la democracia?’ (Sunstein, 1995, p.
66).

Una democracia debe proteger no sélo la libertad de expresion, sino
también la calidad del discurso. Esto significa que el Estado puede tener un
rol activo en promover la diversidad de opiniones y asegurar que el debate

publico no sea dominado por unos pocos con recursos desproporcionados.

Oscar Pérez de la Fuente examina el delicado equilibrio entre la
libertad de expresidon y la regulacion del discurso de odio, comparando las
aproximaciones legales de Estados Unidos y Alemania. Su analisis se centra
en cdmo cada sistema legal aborda las tensiones inherentes a la proteccion
de la libertad de expresion y la necesidad de prevenir los dafios que pueden
surgir del discurso que incita al odio, subrayando que estas diferencias en la

regulacion del discurso de odio reflejan no sélo variaciones juridicas, sino

2 SUNSTEIN, C., op. cit., p. 66.
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también profundas diferencias culturales que influyen en la manera en que
las sociedades entienden y valoran la libertad de expresion y la dignidad

humana?®.

El enfoque norteamericano tiende a privilegiar la libertad de expresion
casi de manera absoluta, bajo el principio de que todas las ideas, incluso las
mas ofensivas o peligrosas, deben ser expuestas y debatidas libremente en
el "mercado de ideas". Este enfoque se basa en la creencia de que la mejor
manera de contrarrestar el mal discurso es a través de mas discurso, no
mediante la censura. Sin embargo, este modelo tiene sus limitaciones,
especialmente cuando se trata de proteger a grupos vulnerables de
discursos que pueden incitar al odio y la violencia®® (Pérez de la Fuente,

2010, p. 98).

Por otro lado, el sistema legal aleman adopta una postura mas
restrictiva en lo que respecta al discurso de odio, reflejando una historia
marcada por los abusos del nazismo y el Holocausto. En Alemania, la
libertad de expresiéon no se considera un derecho absoluto cuando entra en
conflicto con otros valores fundamentales como la dignidad humana y la paz
social, por lo que la ley alemana establece limites claros para prevenir que el
discurso de odio tenga espacio en el debate publico, considerando que tales
discursos no solo ofenden, sino que también desestabilizan la sociedad al

promover la discriminacion y la violencia®.

2 PEREZ DE LA FUENTE, Oscar, "La libertad de expresion y el caso del lenguaje de odio. Una
aproximacion desde la perspectiva norteamericana y alemana" en Cuadernos Electronicos de Filosofia
del Derecho, diciembre 2010, p. 92.

¥ PEREZ DE LA FUENTE, O., op. cit., 98.

% PEREZ DE LA FUENTE, O., op. cit., 104.
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Las diferencias culturales e histéricas influyen en la definicion y
regulacion del lenguaje ofensivo en cada contexto legal. Mientras que en
Estados Unidos la libertad de expresién se ve como un pilar esencial de la
democracia, incluso a costa de permitir discursos extremadamente
ofensivos, en Alemania, la experiencia histérica ha llevado a un enfoque mas
cauteloso y regulado. Estas diferencias reflejan las distintas prioridades que
cada sociedad ha establecido entre la libertad de expresion y la proteccion

contra el discurso de odio.

Estas diferencias no solo son juridicas, sino que estan profundamente
arraigadas en la cultura politica de cada pais. En Estados Unidos, el
discurso se considera un derecho casi sacrosanto, protegido incluso cuando
resulta en dafos potenciales, bajo la premisa de que la intervencion estatal
en el discurso es mas peligrosa que el discurso mismo. En contraste, en
Alemania, el Estado tiene un papel mas activo en la regulacién del discurso
para prevenir que se repitan los horrores del pasado.

Ambos sistemas tienen fortalezas y debilidades, el desafio consiste en
encontrar un equilibrio que respete la libertad de expresion sin permitir que
esta se convierta en una herramienta de opresion y odio.

IV.- Nuestra conclusion.

Entendemos que la libertad no se reduce a un derecho, es la
expresion vital, la manifestacion constitutiva del ser, siendo consustancial
con la naturaleza del ser humano y definitoria de éste como persona. Por lo

tanto, la libertad de pensamiento y, como exteriorizacion voluntaria y
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consciente de ella, la expresién de esas ideas y de opinidn, resultan
derechos fundamentales que deben ser reconocidos y ampliamente
garantizados en su ejercicio, pues, ademas, resultan ser los pilares mas
solidos sobre los que se asientan la republica, la democracia -tanto como
superior forma de gobierno y como mejor estilo de vida- y el Estado de

Derecho.

Dentro de este marco, el ejercicio de la libertad de expresion y de
opinién no pueden implicar que su utilizaciéon carezca de consecuencias
cuando por su intermedio se vulneran gravemente otros derechos
fundamentales y que, en aras de la proteccion a ultranza y sin
condicionamientos de los valores enunciados, se permita la utilizacion de
ciertos discursos como medio para, deliberadamente, instalar, propagar y
perpetuar el odio, promoviendo la deshumanizacion, la degradacion y la
opresion de individuos o grupos de ellos, marginados y/o vulnerables, que
resultan discriminados, humillados, perseguidos o violentados, en funcién de
cuestiones étnicas, raciales, politicas, de nacionalidad, género, religion,

orientacion sexual u otras formas de identidad.

No podemos soslayar que, en la actualidad, la cuestion analizada es
atravesada por un desafio sin precedentes, consistente en el impacto de las
nuevas tecnologias y las llamadas redes sociales. Por un lado, las
plataformas digitales han ampliado enormemente las posibilidades de
expresion, permitiendo que cualquier persona con acceso a internet pueda

compartir sus ideas con una audiencia global, aunque este aumento de la
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libertad de expresion también ha dado lugar a problemas como la difusién de
noticias falsas, la radicalizacién en linea y la propagacion de discursos de
odio. Por otra parte, que detras de la utilizacion de dichas redes sociales,
existe manipulacion y direccionamiento de la informacién que se propaga,
existiendo un sistema oligopdlico o de concentracién de la mayoria del
trafico mundial total web en pocas megaempresas globales difusoras de
servicios y contenidos. No debe perderse de vista que “La internet horizontal
que nacié con espiritu igualitario de comunicacién uno a uno murié hace
tiempo. Hoy solo seis empresas generan mas de la mitad del trafico mundial
de datos en la web —56%—y ya no es mas un medio de comunicacion donde
todos iban a emitir y recibir sino otro donde seis emiten y varios miles
millones de personas reciben, con mucha mas concentracion que ninguna

otra época en la historia de la comunicacion™".

Ahora bien, como ya lo hemos aseverado, en una sociedad
sustentada en una democracia real y plena, en la que rija sin cortapisas un
estado liberal de derecho, la criminalizacion debe aparecer como una ultima
ratio, instalada de manera excepcional, con estricto ajuste a criterios
rigurosos de oportunidad, prudencia, razonabilidad y extension de la
punicion, puesto que un Estado verdaderamente democratico y republicano
debe, en primer lugar, sin ambages ni claudicaciones, tomar medidas y
acciones positivas contra los delitos de odio, consistentes en un compromiso

activo con la instalacion de sistemas permanentes de educacion,
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concientizacién y de generacién de educadores y replicadores en las
generaciones futuras, que instalen alarmas y despierten alertas frente a la
ocurrencia de tales discursos, previniendo el acaecimiento de cualquier
forma de violencia simbdlica o fisica, consistente en marginacion,
discriminacioén, humillacion o ataques contra los individuos, sus propiedades
o contra los grupos -que tales individuos integran- y las propiedades del
grupo.

Reiteramos que la criminalizacion de los delitos de odio, en tanto
remedio para mantener el equilibrio entre la libertad como elemento
consustancial del ser humano como persona, la libertad de pensamiento, de
expresion y de opinion como exteriorizacion de aquella, y otros derechos que
son fundamentales, debe ser considerada de manera excepcional, con suma
prudencia y rigurosa razonabilidad, pues de evitarse que se constituya en
una manera solapada para la erradicacién de ideas u opiniones distintas a
las que postulan los gobiernos de turno o factores de poder, promoviéndose
la instalacion de regimenes autocraticos y la persecucion de pensadores,
comunicadores, criticos u opositores, hiriendose de muerte al estado de
derecho, la republica y a la democracia, no solo como forma de gobierno,

sino como estilo o forma de vida.
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