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RESUMEN:

En la actualidad estin emergiendo movimientos que predican la intolerancia
mediante mensajes humillantes y discriminadores, que componen el Discurso del odio o
“hate speech”, hacia determinados grupos de personas histéricamente discriminadas por
motivos de raza, etnia, género u orientacion sexual. Dichos mensajes constituyen el reverso
de la libertad de expresiéon que impone limites a su ejercicio para la protecciéon de otros
bienes juridicos y derechos como la dignidad. La libertad de expresion constituye el valor
supremo de la democracia vy, es por ello, que cualquier debate respecto a sus limites debe
estar perfectamente justificada. Entorno a los limites a la libertad de expresion y el discurso
del odio, no hay consenso y encontramos diferentes posturas a nivel internacional, por ello
se va a exponer la jurisprudencia del TEDH en materia del discurso del odio en los ultimos

diez afos, con el objetivo de valorar sus criterios jurisprudenciales.
ABSTRACT:

At present, movements are emerging that preach intolerance through humiliating
and discriminatory messages, which make up the hate speech, towards certain groups of
people historically discriminated against on the grounds of race, ethnicity, gender or sexual
orientation. These messages constitute the reverse of freedom of expression which imposes
limits on its exercise for the protection of other legal goods and rights such as dignity.
Freedom of expression is the supreme value of democracy, and any discussion of its limits
must therefore be perfectly justified. Around the limits of freedom of expression and hate
speech, there is no consensus and we find different positions at the international level, so
we will expose the jurisprudence of the ECHR on hate speech in the last ten years, with the

aim of assessing its jurisprudential criteria.
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1. INTRODUCCION

Actualmente estan emergiendo en nuestra sociedad movimientos que predican la
intolerancia, a través de mensajes humillantes y discriminatorios hacia determinados grupos
de personas historicamente discriminadas por motivos de raza, etnia, género, orientaciéon
sexual. Es por ello que, uno de los temas mas discutidos en relacién a los posibles limites y,
que representa el reverso de la libertad de expresion que es necesario castigar, se pone de

manifiesto cuando esta en juego el discurso del odio o “hate speech”.

Podemos afirmar que el sistema de democracia occidental se ha creado sobre las
bases de libertad de expresiéon y de opinidn, hasta el punto de que la relacion entre ellas
(Iibertad de expresion y democracia) es tan simbidtica que cualquier debate sobre los limites
a la libertad de expresioén pone en juego los pilares de la democracia, actuando la libertad de
expresion como un barémetro para medir la democracia en un pafs. Es por ello, que las
limitaciones a la libertad de expresion, cuando la misma colisiona con otros derechos,

suponen excepciones tienen que estar perfectamente justificadas.

Como resultado del discurso del odio, ciertas personas ven mermada su
personalidad, lo que les impide actuar desenvueltamente en la vida habitual y participar en
la democracia, es por ello que se requieren respuestas sociales, legales y politicas, que no

pueden atacarse tnicamente desde el Derecho Penal.

La cuestién de que discurso puede o debe estar prohibido sobre la base que incita a
otros a odiar, es un tema de gran controversia y debate mundial. Sin embargo, el presente
trabajo tiene por objeto valorar el estandar y la postura de proteccion seguidos por el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos cuando colisionan la libertad de expresién y el

igual derecho la dignidad humana ante discursos intolerantes y discriminatorios.

En el trasfondo del discurso del odio, se sitan diversas concepciones de libertad de
expresion, en atencion a si los sistemas democraticos optan por una libertad de expresion

liberal positiva o negativa.



¢Cudl es el valor y los limites de la libertad de expresion?, shasta dinde estamos dispuestos a
llegar para combatir a los enemigos de los valores del sistema?, jcomo se identifica el discurso del odio?

,peudl seria la sancion justa y proporcional al dario cansado?

En primer lugar, se va a exponer el valor de la libertad de expresion y sus limites en
las sociedades democraticas desde la Optica del constitucionalismo espafnol y en el
Convenio Europeo de Derechos Humanos (en adelante, CEDH). En segundo lugar, se
mostraran las diferentes formas de tratamiento que se dan a la libertad de expresion
dependiendo de si los sistemas son mas militantes o tolerantes, y el valor que se le da a la
dignidad frente a la libertad de expresion en cada uno de ellos. En tercer lugar, definiré el
concepto de discurso del odio. En cuarto y ultimo lugar, expondré la jurisprudencia de los
ultimos diez afios respecto al discurso del odio, en el contexto del Tribunal Europeo de

Derechos Humanos (en adelante, TEDH).



2. LA LIBERTAD DE EXPRESION

2.1) El valor de la libertad de expresion

La libertad de expresion es un derecho fundamental de las personas. Esta
intimamente relacionada con la libertad de conciencia e ideolégica debido a que éstas solo
pueden estar garantizadas completamente si cada individuo tiene la posibilidad de
manifestar sus convicciones tanto en la esfera publica como en la privada.! Tal y como
afirma el TEDH, “la libertad de expresién constituye una de las condiciones primordiales

de su progreso y del desarrollo de cada persona”.

Asi, la emblematica Declaracion Universal de Derechos Humanos ha establecido
que “todo individuo tiene derecho a la libertad de opinién y de expresion y que este
derecho incluye el no ser molestado a causa de sus opiniones, el de investigar y recibir
informaciones y opiniones y el de difundirlas, sin limitaciéon de fronteras, por cualquier
medio de expresion”. En definitiva, el derecho a tener una opinién libre y a poder
expresatla sin censura alguna. Asimismo, el Pacto de Derechos Civiles y Politicos ha
establecido que la libertad de expresion es el camino esencial para “la formacion de una

opinién publica libre, lo cual es fundamento del pluralismo y de la democracia”.

El valor de la libertad de expresiéon en un sistema democratico se concibe

atendiendo a cuatro premisas basicas derivadas de diversos argumentos:

En primer lugar, “la dignidad humana y la autonomia individual”. La libertad de
expresion es considerada fundamental para conseguir la autorrealizacion a nivel individual y
el desarrollo de la personalidad (lo cual es el fin del propio hombre), para ello, el hombre,
dispone de reconocida la autonomia de la voluntad. Para el ejercicio de la autonomia de la
voluntad, el hombre, tiene a su disposicién un sistema de libertades entre las que se incluye
la libertad de expresion. Es por lo que negar la libertad de pensamiento u opinién de la

persona supone un atentado contra su naturaleza.

! PEREZ DE LA FUENTE, Oscar. “Libertad de expresion y el caso del lenguaje del odio.

Una aproximacién desde la perspectiva norteamericana y la perspectiva alemana” en Cuadernos

Electrinicos de Filosofia del Derecho. CEFD n.21(2010) ISSN: 1138-9877, 2010, p. 91.



En segundo lugar, “la busqueda de la verdad”. La libertad de expresién es
fundamental para el progreso del conocimiento y el encuentro de la verdad y, para alcanzar
esta ultima, se requiere una busqueda de alternativas y de opiniones diversas con las que
poder cotejar el juicio propio. El debate de ideas debe, por tanto, permanecer abierto ya
que se ha demostrado en diversas ocasiones que ciertas opiniones que eran consideradas
verdaderas, mas tarde se han estimado falsas y viceversa. Dicha légica resulta del mismo

modo aplicable tanto a la busqueda de la verdad personal como colectiva.

El entendimiento de la libertad de expresion como busqueda de la verdad, recuerda
a uno de los mayores defensores de la libertad de expresiéon como es John Stuart Mill. Nos
mostré la idea del “mercado de ideas”, pensamiento que ha sido defendido por lo sistemas
de democracias militantes y que aparece asimismo forjado en la sentencia norteamericana
Abrams v. United States por el Juez Holmes. En dicha sentencia Holmes se pronuncié
diciendo que “La persecucion de opiniones me parece perfectamente logica. Si no tienes
dudas sobre tus premisas o sobre tu poder y quieres un cierto resultado con todo tu
corazén, naturalmente expresas tus deseos en la ley y eliminas toda oposicion... Pero
cuando los hombres se dan cuenta de que le tiempo contrarfa muchas de las creencias por
las que lucharon... comienzan a creer que el dltimo bien deseado se alcanza mejor
mediante el libre comercio de ideas... y, que la verdad es la unica base sobre la que sus

deseos pueden realizarse de forma segura”.

En tercer lugar, “el autogobierno y la legitimidad de las decisiones mayoritarias”. La
libertad de expresion es considerada como fundamento esencial para permitir la
participacion de todos en la toma de decisiones (especialmente politicas). Asi, como sefiala
Emerson, si se acepta el indicio de que el poder de los gobiernos deviene del
consentimiento de los gobernados, debe aceptarse también que los gobernados, para
dejarse consentir, tienen que disponer del libre ejercicio de libertad de expresion tanto para
emitir ideas individuales como colectivas. En todas las democracias modernas, aparecen
como fundamentos esenciales tanto la soberanfa popular como el libre derecho de cada
individuo a participar en la toma de decisiones que afectan a la colectividad, las cuales no
son unicamente de caracter politico sino que también engloban decisiones de caracter

cultural u organizativas.

En definitiva, la libertad de expresién es condicién necesaria de la “legitimidad
politica democratica”, lo que se traduce en que los gobernados para dejarse gobernar por el

Estado tienen que disponer tanto de voz como de voto.



En cuarto y ultimo lugar, la libertad de expresiéon constituye el adecuado
mecanismo para conseguir una comunidad mas estable en la que oir las diferentes
opiniones y llegar a un necesario consenso. Ello es asi porque no se puede sustituir la
fuerza por la razén mediante la supresion de la discusion. Al mismo tiempo, esto promueve
una mayor unioén social ya que los individuos estaran preparados para aceptar decisiones

2
quc van en su contra.

Por todo lo anteriormente expuesto, independientemente de los presupuestos
teoricos que partamos (ya sea desde la perspectiva liberal que concibe la libertad de
expresion como derecho necesario para garantizar la libertad individual, desde la
perspectiva epistémica que considera la libertad de expresion como premisa necesaria en la
busqueda de la verdad o desde perspectivas cercanas al republicanismo que sitdan la
libertad de expresiéon como condicién de posibilidad de la democracia), la libertad de
expresion indudablemente ocupa y seguira ocupando un lugar central en los fundamentos

del Estado y las democracias modernas.
oEs legitimo establecer limites a la libertad de expresion?

El objetivo del presente trabajo no es ahondar en los fundamentos teéricos de la
libertad de expresion directamente, sino mas bien considerar los limites que deberfan
imponerse a la libertad de expresion. Ya sea para evitar riesgos (fruto de su uso ilimitado) o

para conseguir otros objetivos socialmente valiosos.

Asi Emerson establecié que, para la salvaguarda del derecho de libertad de
expresion, se requiere un “fuerte compromiso con el derecho y la base mas estrecha posible

. . L, . 3
para el establecimiento de sus limites™”.

Todas las sociedades democraticas pese a su compromiso con la libertad de
expresion, consagrandola como derecho fundamental, han reprimido la misma en atencién
a la aparicién de diversos discursos, alegando que los mismos presentan un peligro para la

proteccion de otros bienes juridicos.

Recientemente se apela a la limitaciéon de la libertad de expresion invocando la idea

de justicia y e igualdad o en concreto en atencion a la proteccion de otros derechos o a no

2RODRIGUEZ MONTANES, Teresa. Libertad de expresion, discurso extremo y delito. Una aproximacion
desde la Constitucion a las fronteras del derecho penal. Tirant lo Blanch. Valencia, 2012, paginas 107-113.

3 Lbidem, p. 114,



sufrir atentas contra su dignidad sobre la base de su raza, religién, orientaciéon sexual o
similares*. Es por ello, que en los sub-epigrafes siguientes vamos a ver el valor de la libertad
de expresion tanto en la CE como en el CEDH, asi como los limites que imponen ambos
ordenamientos cuando la misma tiene por objeto emitir discursos intolerantes, ya que
como bien afirma J.M. BILBAO UBILLOS, “la tolerancia con los intolerantes es una
actitud suicida”, por lo que se considera legitima la imposicién de ciertos limites a mensajes

debido a su contenido.

2.2) La libertad de expresion desde la optica de constitucionalismo
espariol

La Libertad de expresién se encuadra dentro de una multitud de derechos que
fueron reconocidos en el constitucionalismo mas prematuro, como consecuencia de las
declaraciones revolucionarias surgidas durante el siglo XVIII. Como la mayoria de
derechos que se reconocieron en dicho periodo, es un derecho de libertad cuyo cometido
era el de definir la libertad de expresion frente al Estado, lo que se traduce en que el Estado

tiene un deber de no injerencia en el libre ejercicio del derecho de libertad de expresion.”

Asimismo la libertad de expresion es un derecho fundamental que goza de
irrefutable posicion preferente y su libre ejercicio es considerado como medio basico para

el desarrollo del ser humano como tal, y en colectividad.’

Se regula en el art 20.1 de la CE que engloba un amplio abanico libertades como
son la libertad de “expresar y difundir libremente pensamientos, ideas y opiniones por
medio de la palabra, escrito o cualquier medio de reproduccién (art. 20.1a)”, “libertad de
produccion y creacion literaria, artistica, cientifica y técnica (20.1b)”, “libertad de catedra

(20.1¢c)”, y “libertad de comunicar informacién veraz por cualquier medio de difusiéon (art.

20.1d)”.

4 Lbidem, p.115.

> LOPEZ GUERRA, Luis; ESPIN Eduardo; GARCIA MORILLO, Joaquin; PEREZ
TREMPS, Pablo; SATRUSTEGUI, Miguel. “El ordenamiento constitucional, derechos y deberes
de los ciudadanos”, Derecho Constitucional Volumen 1, 11* edicién, Tirant lo Blanc, 2018,
Valencia, p. 254.

6 HUERTA GUERRERO, Luis Alberto. “Libertad de expresion: fundamentos y limites a su
ejercicio”, p. 322.



En el presente trabajo, no se pretende abordar todo el contenido de la libertad de

expresion, sino unicamente lo que el TC ha definido “libertad de expresion en sentido
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estricto”’, “libertad de opiniéon™® o simplemente “libertad de expresién”’. Para ello nos
vamos a centrar en las libertades reconocidas en la letra a) del art. 20.1, ya que es el acto de
comunicacion regulado en esa letra el que pudiera colisionar con otros derechos protegidos

por el llamado “discurso del odio”, que veremos mas adelante.

En cuanto al objeto de la libertad de expresién, se podria definir como la
denominada “comunicacién ideolégica”, que es el acto por el que se transmiten los
pensamientos, ideas y opiniones incluyendo tanto las apreciaciones como los juicios de
valor. En esta coyuntura es necesario destacar que lo que aqui se protege no es unicamente
la difusién o la posibilidad de comunicar pensamientos, ideas y opiniones favorables,
inofensivas o indiferentes, sino que también se salvaguardan ‘“aquellas opiniones que

10
”". No obstante, no se

puedan perturbar o molestar al Estado o a una parte de la poblacion
debera usar dicha férmula como herramienta para atentar contra la dignidad u el honor de
las personas ya que “en ningun caso pueden estar protegidas por la libertad de expresion las
expresiones formal y evidentemente injuriosas y vejatorias que, ademas, resultan
innecesarias para la expresién de la opinién o critica”.'" Por lo tanto, el TC ,a pesar de
considerar la libertad de expresion como un derecho “preferente” susceptible de expresar
opiniones que no gusten y puedan molestar el Estado o a la poblaciéon, reconoce que dicha

libertad debe ceder cuando estén en juego otros derechos personales como la dignidad el

derecho al honor.

La clave, por tanto, subyacera en diferenciar el discurso procaz y critico que no
atenta contra la dignidad, frente a aquellas expresiones nocivas y vejatorias que conforman

el discurso del odio y que atentan contra la dignidad.

Entendemos, por tanto, que su condicién de derecho “inatacable” por los demas y
especialmente por los poderes publicos, no lo convierte en ilimitado. Es por ello que el art.

20.4 ha establecido que la libertad de expresion tiene sus limites en “los derechos

7STC 51/1989, de 22 de febrero.

8 STC 104/1989, de 17 de julio.

9 STC 199/1987, de 16 de diciembre.
10 STC 85/1992 de 8 de junio .FJ4

" STC n.° 204/2001 de 15/10/2001


https://tc.vlex.es/vid/ra-g-p-3-s-m-f-ta-130821

reconocidos en este titulo (titulo I, de la CE) y las leyes que los desarrollan” y ademas
expresamente en relacion a la proteccion de otros derechos fundamentales y en especial el
derecho al honor, a la intimidad, a la propia imagen y a la proteccion de la juventud y de la

infancia”.

Moviéndonos en el campo de las limitaciones taxativas (establecidas en el art. 20.4)
a la libertad de expresion, cabe preguntarse: ;Cimo se limita la libertad de expresion frente a
discursos intolerantes constitutivos del discurso del odio?. Por su naturaleza, dichos discursos no
pueden encontrar su restriccién unicamente en atencion a la protecciéon del derecho al
honor", ya que dichos discursos entendidos como un abuso de la libertad de expresion,

crean situaciones potencialmente indignas que denigran al ser humano.

Por ello el TC, para restringir la libertad de expresion, no interpreta el art. 20.4 de
manera absoluta, y aplica el sistema de ponderacién seguido por Europa®, segtn el cual se
entiende la libertad de expresion como pieza fundamental del sistema democratico, pero se
consideran determinadas restricciones en atencion a la apariciéon de otros intereses o bienes
juridicos no recogidos en el art. 20.4, empleando un sistema flexible y casuistico en el que
se valoran como criterios concluyentes, tanto la proporcionalidad de la restriccion, como el

método de ponderacion respecto a los intereses del conflicto.'

Asi pues, cabe concluir que el caracter “preferente” que dota al derecho de libertad
de expresion nuestra Carta Magna, no implica que el derecho sea absoluto, limitandose su
ejercicio en determinados supuestos y cuando se den una serie de condiciones. Es por ello
que el TC dejé sentado en la Sentencia 214/199 (asunto Violeta Friedam) que “ni la libertad

ideolégica ni la libertad de expresion comprenden el derecho a efectuar manifestaciones,

12 El derecho al honor es un derecho fundamental relacionado con la intimidad personal y
familiar y la propia imagen. Se encuadra dentro de la esfera privada de la persona y constituye un
bien integrante de los derechos de personalidad del individuo. Véase:
http://www.enciclopediajuridica.biz14.com/d/derecho-al-honor/detecho-al-honotr.htm

13 Asf lo destaca también Diez Picazo, Sistema de derechos fundamentales, 2*, 2005,328 y el
pleno propio del Tribunal en la STC 54/2004, de 15 de abril, F] 3, citando la STC 158/2003 de 15
de septiembre, FJ 3: “ este Tribunal ha elaborado un cuerpo consolidado de doctrina en torno a los
casos que exista un conflicto entre el derecho a la libertad de informacién y el derecho al honor,
coincidente en los sustancial con la desarrollada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos al
interpretar el art. 10.1 del Convenio europeo de derechos humanos (STC 144/1998, de 30 de junio,
FJ2)”

14 RODRIGUEZ MONTANES, Teresa. Libertad de expresion, discurso extremo y delito. Una
aproximacion desde la Constitucion a las fronteras del derecho penal. Tirant lo Blanch. Valencia, 2012, p.272.



expresiones o campanas de caracter racista o xenéfobo, puesto que tal y como se dispone
en el art. 20.4, no existen derechos ilimitados y, ello es contrario no solo al derecho al
honor de la persona o personas directamente afectadas, sino a otros bienes constitucionales

como la dignidad humana”.

2.2) La libertad de expresion en el Convenio Europeo de Derechos
Humanos

La libertad de expresion se regula en el Convenio Europeo de Derechos Humanos
(en adelante, CEDH), adoptado en Roma el 4 de noviembre de 1950, en un contexto
histérico de una Europa golpeada por la Segunda Guerra Mundial. Al igual que en nuestro
ordenamiento, la libertad de expresion en el CEDH es considerada como un derecho

fundamental.

El Convenio ha sido modificado en diversas ocasiones por diferentes protocolos
que han incorporado nuevos derechos y garantias al inicial. Ademas, ha aumentado cada
vez mas el numero de Estados miembros hasta abarcar practicamente la totalidad del
continente europeo. Esto produce que, cuando el TEDH analiza determinados casos, la
conformidad con respecto a las valoraciones de los mismos varfa profundamente de un
pais a otro ya que cada uno de ellos tiene sus propias condiciones historicas y culturales
particulares. En este sentido, y a modo de ejemplo, podemos decir que el TEDH no puede
realizar una misma interpretacién respecto a la penalizacién por la comision de un delito de

. . 15 ~ . 16
negacionismo ~ en Espafia que en Alemania .

El CEDH en su articulo 10, y bajo el fundamento de la democracia y pluralismo,

define libertad de expresion de la siguiente manera:

“Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion. Este derecho comprende la

libertad de opinioén y la libertad de recibir o de comunicar informaciones o ideas sin que

15 . . . . . .
Se conoce como delito de negacionismo, aquel que castiga a los ciudadanos que niegan la

importancia o la mera realidad del Holocausto.

El TEDH, no tiene poder para condenar un ciudadano por el delito de negacionismo, si su Estado
no ha reconocido el negacionismo como delito.

16 Es por ello, que para valorar las injerencias que hacen los organismos judiciales estatales
respecto al libre ejercicio de libertad de expresion, el TEDH debe cotejar si la injerencia esta
prevista en una ley nacional.



pueda haber injerencia de autoridades publicas y sin consideracion de fronteras. El presente
articulo no impide que los Estados sometan a las empresas de radiodifusion, de

cinematografia o de television a un régimen de autorizacién previa”

En el mencionado articulo vemos que, a diferencia de lo establecido en la CE, la
cual diferencia la libertad de expresion e informacion, (en las letras a) y d) del art. 20.1
respectivamente), define la libertad de expresion e informacién de manera conjunta y en un
mismo concepto, integrando dentro de la libertad de expresion tanto la libertad de opinién
como la libertad de recibir o expresar informacién. Asi, de acuerdo con este tenor, el
TEDH se pronuncié6 en la sentencia Sunday Times v. Reino Unido (1980)", instaurando que la
“libertad de expresion es uno de los elementos claves para el desarrollo de la democracia”,
y que a esa labor, se suma la del “derecho publico de recibirla”, derivando por tanto el
derecho publico fundamental a recibir informacién del derecho del comunicador a

18
expresarla.

Al separar los términos de libertad de expresion y derecho a la informacién, pero
englobando el segundo dentro del primero, el TEDH ha insistido en la necesidad de
diferenciar entre “hechos” y “juicios de valor”, ya que los primeros podrian ser probados
pero los segundos no. Asi, en sus palabras y, en concreto, en el asunto Lingens vs Austria, el
TEDH hizo una distinciéon entre el objeto de la libertad de informacién, el cual
necesariamente tenfa que incluir el hecho o dato y el objeto de la libertad de expresion que

, . . e 19
tendria que reunir la idea y el juicio de valor.

El punto de partida sobre el que se configura la libertad de expresion en el Convenio es
la “funcién social de la libertad de expresion”, idea que encontramos reflejada en la sentencia
Soulas et antres ¢. France”” y constituye la filosofia base de la jurisprudencia del TEDH.”

Dicha funcién demanda una necesidad de actuacién por parte de los poderes publicos, para

17 Sunday Times v. Reino Unido, 2 EHRR (1980), 245.

18 FREIXES SANJUAN, Teresa., "El Tribunal Europeo de Derechos Humanos y las
libertades de la comunicacién”, en Revista de Derecho Comunitario Europeo, nim. 7, vol. 15, 200, p. 465.

19 PAUNER CHULVI, Cristina.” La defensa de los valores democriticos como limite a la
libertad de expresion. Un andlisis comparado de la jurisprudencia del TEDH y del TC” en Revista de
estudios europeos N°58, p.7.

2 TEDH: Sentencia Soulas et France, 10 de julio 2008, para.34.

2 SAURA FREIXES, Nutia. Libertad de expresion y derecho a promover y proteger los derechos
humanos. Cuadernos de derecho constitucional. Bosch Constitucional. Barcelona,2015, p.17.



la salvaguarda de los derechos fundamentales, la defensa de una sociedad democratica y

para garantizar el libre ejercicio de los derechos.

Asi en la célebre sentencia Handyside v. Reino Unido (1979)%, se ha establecido que, con
sujecion a lo dispuesto en el art. 10, “la libertad de expresion constituye uno de los
fundamentos esenciales de una sociedad democratica, una de las condiciones primordiales
de su progreso y del desarrollo de cada persona”, lo que exigira al Tribunal un deber de
protecciéon “no solo a las informaciones o ideas recibidas de forma favorable o
contempladas como inofensivas o indiferentes, sino todas aquellas capaces de ofender,
sacudir o molestar al Estado o a un sector de la poblacién, porque asi lo requiere el

pluralismo, la democracia, y la amplitud de miras”.

De lo mencionado, desprendemos que el TEDH ha realzado la protecciéon de la
democracia, en dos perspectivas; como derecho subjetivo- personal y en su dimensién
objetiva, como origen de la democracia.” Por tanto cuando el CEDH define la libertad de
expresion, no solo la protege en su soporte democratico y social, sino que también

reconoce su amparo como derecho individual.

No obstante en el CEDH también se establecen limites a la libertad de expresion,
asi, el art. 10, al igual que hace la CE, también establece ciertos limites a la libertad de
expresion en su apartado segundo. Asi, el TEDH estipula que, para que dichas barreras a la
libertad de expresion sean legitimas, deben estar reguladas por una ley, ser una medida
necesaria para el buen funcionamiento de una sociedad democratica y perseguir uno de los
fines legitimos que, segun el articulo 10.2 serfan “la seguridad nacional, la integridad
territorial o la seguridad publica, la defensa del orden y la prevenciéon del delito, la
proteccion de la salud o de la moral, la protecciéon de la reputaciéon o de los derechos
ajenos, para impedir la divulgacién de informaciones confidenciales o para garantizar la

autoridad y la imparcialidad del poder judicial .

No obstante, debe hacerse notar que dicha férmula no resuelve el problema
respecto a las limitaciones a la libertad de expresion ya que, en Europa, existen diversas
sensibilidades en cuanto a la colisién entre la libertad de expresion y otros bienes o valores

constitucionales como la dignidad humana y/o la igualdad o mas en general al plantearse el

2 Handyside v. Reino Unido 1TEHRR (1979),737.

2 RODRIGUEZ MONTANES, Teresa. Libertad de expresion, discurso extremo y delito. Una
aproximacion desde la Constitucion a las fronteras del derecho penal. Tirant lo Blanch. Valencia, 2012, p229.



conflicto entre la libertad de expresion y la defensa de la democracia. Es por ello que en el
siguiente epigrafe se va a explicar cémo actia el TEDH a la hora valorar las injerencias a la

libertad de expresion.

2.2.1) Limites a la Libertad de expresion.

Hemos visto anteriormente las limitaciones que impone tanto la CE como el
CEDH a la libertad de expresion pero, en este punto, cabe preguntarse, ;Cudles son los

miétodos empleados por el TEDH, para valorar las injerencias al libre ejercicio de la libertad de expresion?

En este punto el TEDH va a tener que valorar si las injerencias dadas por los
diferentes 6rganos judiciales internos estan justificadas. Para ello, éste se va a servir de dos
métodos fundamentales, los cuales han configurado la manera de proceder en sus

sentencias.

El primer método consiste en la aplicacion del articulo 17 del CEDH en el que se
prohibe el abuso de poder de la siguiente manera: “Ninguna de las disposiciones del
presente Convenio podra ser interpretada en el sentido de implicar para un Estado, grupo o
individuo, un derecho cualquiera a dedicarse a una actividad o a realizar un acto tendente a
la destrucciéon de los derechos o libertades reconocidos en el presente Convenio o a

limitaciones mas amplias de estos derechos o libertades que las previstas en el mismo”.

Lo que se persigue mediante la practica de esta disposicion, es evitar el posible
beneficio por parte de ciertos grupos totalitarios que, amparandose en los derechos y
libertades reconocidas en el Convenio, utilicen los dltimos en beneficio de sus propios

. 24
mntereses.

Hasta los anos 80 y con el asunto “X ¢ Repriblica Federal Alemana de 16 de julio de
1982 el Tribunal no puso en practica la aplicacién del art. 17%. Simplemente se limitaba a
aplicar la ponderacion establecida en el 10.2 que veremos a continuaciéon. Para algunos
autores, la introduccién de éste art. se considera como una forma de restringir la libertad de
expresion (acercandose mas a la aplicacion de sistemas de libertad de expresiéon que optan

por la tolerancia-cero, ante discursos que atentan contra los valores del sistema), ya que no

2 STEDH 14 de marzo de 2013, Kasymakhunov y Saybatalov c. Rusia, apartado 103.

25

Posteriormente el TC, se sirvié del art. 17 para la STC 214/1991, de 11 de noviembre en el
caso Voleta Friedm.



entra a valorar la injerencia al caso concreto, limitindose a aplicar unicamente dicho

articulo sin considerar el fondo del asunto.

El segundo método consiste en la aplicacion del articulo 10.2 del CEDH mediante
la practica del llamado “test de Estrasburgo”, con el que el Tribunal, en cada caso, debera

valorar tres requisitos:

- “Previsién legal de injerencia” *.En éste sentido la injerencia debe estar dispuesta
por una ley nacional determinada, por lo que el Tribunal tiene la labor de acceder a los
diferentes ordenamientos estatales y valorar las leyes ahi dispuestas, las cuales deberin
cumplir los requisitos de accesibilidad y precision y, por tanto, seran conocidas por las

personas que en aquel territorio residen.
- “Fin legitimo™”". Los fines perseguidos deben ser fundados.

- “Necesidad en una sociedad democratica”. Asi, el TEDH ha resaltado en varias
ocasiones que “‘el respeto por la igual dignidad de todos los seres humanos y la tolerancia

son elementos clave para el fundamento de una sociedad democratica y pluralista”.

Para valorar el cumplimiento de éstas condiciones, el TEDH debe comprobar si los
preceptos acatados por los tribunales nacionales obedecen a una ‘“necesidad social
imperiosa”. Para ello se evaluara si la medida empleada fue alicuota con el fin legitimo
perseguido™ y que realmente se compruebe que no existian otros medios menos lesivos
para proteger otros derechos e intereses de igual o mayor importancia®. No obstante, la
magnitud de la implicacién por parte del Tribunal en el conflicto dependera de si existe o

Nno consenso Cl.erpCO.31

26 TERUEL LOZANO, German M. “El discurso de odio como limite a la Libertad de
Expresion en el marco del Convenio europeo” en Revista de derecho constitucional enropeo num.27, 2017,

p.3.
7 Lbidem
28 1bidem

29

LOPEZ ULLA, Juan Manuel. “Libertad de expresion y discurso del odio”en Fragmentum n.
50. Santa Marfa, 2017, p.150.

%0 SUAREZ ESPINO, Maria Lidia. “Los derechos de comunicacién social en la
jurisprudencia del TEDH y su influencia en el TC espafiol”, p.3.
31 Cfr. Decisién del TEDH (Seccién 4%) de 20 de abril de 1999, sobre la admisibilidad del

asunto Hans-Jirgen Witzsch c. Alemania y Decision del TEDH (Secciéon 1%) de 1 de febrero de
2000, sobre la admisibilidad del asunto Hans Jorg Schimanek c. Austria.



Las consecuencias materiales de aplicar el art.17 o el art.10.2, son, en principio, las
mismas: rechazo de la pretension del demandante. No obstante, cuando se da la primera
circunstancia, el TEDH no analiza las situaciones en cada caso concreto, sino que

L. . . )
unicamente se decanta por desestimar la demanda desde el principio.

2.3.) La libertad de expresion en las democracias Constitucionales.
“Democracia militante” v. “democracia tolerante”.

Como hemos visto, el libre ejercicio de la libertad de expresion estd intimamente
relacionado con la democracia constitucional y es uno de los pilares de la sociedad
moderna, con lo que cualquier debate que pueda surgir respecto a su posible limitacion,

, . . . . 33
acarreara la posible puesta en entredicho de los pilares de la democracia.

La libertad de expresion tiene diversas posibilidades de limitacién debido a los
bienes juridicos con los que puede colisionar. Sin embargo, la concepcion de sus limites, no
tiene un caracter universal ya que la legitimidad de los limites interpuestos variara segin
sean las preferencias mas “comunitaristas” o “liberales” y de acuerdo con como sea el
modelo democratico (“deseable” o “preferible”), asi contemplaremos la coherencia de

dichas limitaciones™.

De acuerdo con lo anterior y en el ambito del discurso del odio, serda importante
distinguir cémo van a actuar los diferentes sistemas democraticos cuando la libertad de
expresion tenga por objeto emitir expresiones intolerantes que atentan contra valores

constitucionales.

En este sentido vamos a encontrar dos sistemas democraticos fundamentales en
torno al entendimiento de los limites a la libertad de expresion. Por un lado se encuentra el
sistema democratico de “democracia militante”, “intransigente” o de “libertad positiva” y

por otro el “mercado de ideas”, “democracia tolerante” o “libertad negativa”.

32 Cfr. Cooper/Marshal Williams, “Hate Speech, Holocaust Denial & International Human

Rights Law”, en European Human Rights Law Review, nam. 4, 1999, p. 607.

3 REVENGA SANCHEZ, Miguel “Los discursos del odio y democracia adjetivada: tolerante,
intransigente ¢militante?”, en Libertad de expresion y discursos del odio. Cuadernos de la Catedra de
Democracia y Derechos Humanos num 12. Alcala de Henares (Madrid), 2010,p.16.

. Ibiden ,p.15.



En el recorrido por los diferentes paises de Europa, el sistema democratico
militante por excelencia se podria decir que es el adoptado por Alemania. Dicho sistema
entiende la dignidad humana como inviolable y como condicién necesaria para el desarrollo
de la personalidad, que es el valor supremo de dicho ordenamiento y que es un “reducto
intangible frente a cualquier agresion””, de tal manera que la libertad de expresién no se
entiende como valor supremo y tiene que ceder en supuesto de colision con la dignidad

humana.

Ademas, en el sistema aleman se exige una “adhesioén positiva a los postulados
constitucionales” mientras que, por ejemplo, en el espafol, Gnicamente se exige un
“compromiso de no vulneracion”.”® Esto nos hace ver la rigidez con la que se toman en
consideracion en Alemania la vulneracion de los valores proclamados en su Constitucion vy,

en concreto el valor supremo de dignidad de la persona.

En este sistema, para valorar el discurso del odio, unicamente exige como requisito

una incitacion al odio, sin tomar en consideracion la probabilidad del que el dafio ocurra.

Por su parte, en el sistema de democracia tolerante o mercado de ideas, el Estado

. . , . . . . 37
no tiene ningun poder para reprimir las ideas ni el modo de expresatlas™, aunque las

)
mismas estén cargadas de contenidos intolerantes. En este sentido la nocién de democracia
tolerante tiene su razén de ser en la existencia de un debate abierto en el que prevalecera el
argumento mas soélido y crefble. Este sistema es el que ha venido empleando el
constitucionalismo americano en su jurisprudencia y ha venido estableciendo que solo se
podria reprimir el discurso cuando el mismo esté afectado por una serie de limitaciones

adoptadas con anterioridad, y que se referiran fundamentalmente a los elementos que

conforman el proceso informativo, pero no al contenido de éste.

Autores como J. STUART MILL, han establecido que los limites a la libertad de

expresion solo pueden plantearse a partir del dafio a terceros que debe ser real o inminente,

* BILBAO UBILLOS, Juan Marfa “La negacién del Holocausto en la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos humanos: la endeble justificacién de tipos penales contrarios a al
libertad de expresion”, en Revista de Derecho Politico, ntm. 71-72, enero agosto, 2008, p.21.

36 REVENGA SANCHEZ, Miguel. “La defensa de la democracia y el sindrome de Weimar:
critica de algunas inconsistencias de la jurisprudencia constitucional espafiola” en [.E. RIOS, Tdpicos
electorales. Un didlogo entre América y Europa, Madrid, 2011, pp.679 y ss.

37 PEREZ DE LA FUENTE, Oscar. “Libertad de expresién y el caso del lenguaje del odio.
Una aproximacién desde la perspectiva norteamericana y la perspectiva alemana”. Cuadernos
electrinicos de filosofia del derecho, p. 94



es decir, que en el caso del discurso del odio ademas de que se incite al odio tiene que ser
probable que en la realidad se produzca. Esta idea la podemos encontrar en la

jurisprudencia norteamericana como fest del dario presente y claro.

Este sistema, tiene dos justificaciones. La primera, es que las ideas por mas
perniciosas que puedan llegar a ser, su correccion no va a depender de la valoracion de los
jueces sino de su competicién con otras ideas, es decir, el discurso intolerante se combate
con mas discurso. La segunda, el libre intercambio de ideas incluidas las ofensivas, es

. . . . 38
crucial para las fricciones saludables de un sistema plural.

Como es sabido, en Europa se proclama un sistema de libertad de expresion
limitado (idea que se proclama asimismo en la CE), a diferencia de lo que ocurre con
EEUU, donde la libertad de expresion se percibe como libertaria (en el sentido anglosajon
de la palabra). No obstante, esta concepciéon no es casualidad y tiene su origen en los

39 ., L . .,
traumas europeos del pasado” y en una concepcidén europea clasica de proteccion del

honor y de la dignidad personal.

A pesar de las diferencias entre ambos sistemas, en estos ultimos afos se ha venido
produciendo un acercamiento entre ambos sistemas, lo que conlleva a preguntarnos ;Cuwudil

es el sistema seguido por e/ TEDH?.

La forma mas optima de dar respuesta a dicha cuestion es analizando la
jurisprudencia del TEDH, ya que asi podremos cotejar que postura sigue el Tribunal de
Estrasburgo, en relacién con otros paises. En otras palabras, si el mencionado Tribunal
considera los discursos del odio con la misma severidad que lo consideran los 6rganos

jurisdiccionales, o sin embargo opta por una postura mas liberal que los tltimos.

% PORTUGAL PIZARRO, Luis Andrés. “El discurso del odio en Europa: ¢Una democracia
militante o un mercado de ideas?” en :
http://www.derecho.usmp.edu.pe/sapere/ediciones/edicion 6/articulos/7 El discurso de odio
en Furopa.Una democracia militante o un mercado de ideas.pdf .p.3.

39 BILBAO UBILLOS, Juan Marfa “La negacién del Holocausto en la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos humanos: la endeble justificacién de tipos penales contrarios a al
libertad de expresion”, en Revista de Derecho Politico, ntm. 71-72, enero-agosto, 2008, p.52



http://www.derecho.usmp.edu.pe/sapere/ediciones/edicion_6/articulos/7_El_discurso_de_odio_en_Europa.Una_democracia_militante_o_un_mercado_de_ideas.pdf%20,p.3.
http://www.derecho.usmp.edu.pe/sapere/ediciones/edicion_6/articulos/7_El_discurso_de_odio_en_Europa.Una_democracia_militante_o_un_mercado_de_ideas.pdf%20,p.3.

3. EL DISCURSO DEL ODIO

3.1) Concepto

El discurso del odio o “hate speech”, en su traduccion al inglés, es definido segin el
diccionario de Oxford como “discursos o escritos abusivos o amenazadores que expresan
prejuicios contra un grupo en particular, especialmente por motivos de raza, religion u

1)740

orientaciéon sexual”™. Su denominacién en inglés no es casualidad ya que el término

proviene de Estados Unidos.

. . . “ . .
Nuestro TC ha definido discurso del odio como “forma de expresion de ideas,
pensamientos u opiniones que no cabe incluir dentro de la cobertura otorgada por el
. ., 41 . . . . . ,

derecho de libertad de expresiéon” ™ y en una sentencia dictada con posterioridad incluyo
términos mas generalistas tales como “incitaciéon a la violencia, discriminacién contra
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colectivos etc.”™.

Asimismo, la Recomendaciéon numero R (97) 20 del Comité de Ministros del
Consejo de Europa del 30 de Octubre de 1997 que obliga a todos los Estados a proceder

contra las exteriorizaciones del discutrso de odio, lo ha definido como:

“formas de expresion que propaguen, inciten, promuevan o justifiquen el odio
racial, la xenofobia, el antisemitismo y cualquier otra forma de odio fundado en la
intolerancia, incluida la que se exprese en forma de nacionalismo agresivo y etnocentrismo,
la discriminacién y hostilidad contra las minorias, los inmigrantes y las personas nacidas de
la inmigracién™*,

Se desprende de aqui que el elemento principal de este tipo de expresiones es que se
tiene que dar una manifestacion de odio e intolerancia acompanada de discriminacién y
hostilidad motivada por prejuicios discriminadores. No obstante, dicha definicién

unicamente se centra en la discriminacion hacia ciertos colectivos por motivo de su etnia o

religién, dejando de lado otras formas de exclusion que atenten contra la tolerancia (tales

40 Traduccion propia, véase la definicion en:
https://en.oxforddictionaries.com/definition/hate_speech
4 STC 235/2007, de 7 de noviembre, FJ 8°.

42 112/2016 de 20 de junio

s Recomendacién (1997) 20 del Comité de Ministros sobre el “discurso del odio”

[http:/ /www.coe.int/t/dghl/standardsetting/ media/Doc/CM/Rec%281997%29020& ExpMem_e
n.asp]. Sobre tal concepto, puede verse también WEBER, Manual on Hate Speech, Publicaciones
del Consejo de Europa, 2009, pp. 2 ss.



. ., 44 . s ey ,
como el sexo, la orientaciéon sexual, enfermedades ...etc.).” De dicha definicién se podria
entender que los grupos socialmente vulnerables no mencionados en la misma no

merecerian igual proteccion que los grupos que si aparecen nombrados.

Mas acertada, por ampliar los grupos vulnerables, serfa la definicién aportada por
NOCLEBY que ha definido el discurso del odio como “toda manifestaciéon que ataque a
una persona o colectivo sobre la base de atributos tales como el género, el origen étnico, la

religion, la raza, alguna discapacidad o la orientacion sexual”

Pero, sin duda, la definicién mas completa es la aportada por La Comisiéon Europea
contra el Racismo y la Intolerancia ( en adelante, ECRI), la cual define discurso del odio
como “el uso de una o mas formas de expresion especificas como por ejemplo, la defensa,
promocién o instigacion del odio, la humillacién o el menosprecio de una persona o grupo
de personas, asi como el acoso, descrédito, difusiébn de estereotipos negativos o
estigmatizacién o amenaza con respecto a dicha persona o grupo de personas y la
justificacion de esas manifestaciones basada en una lista no exhaustiva de caracteristicas
personales o estados que incluyen la raza, color, idioma, religién o creencias, nacionalidad u
origen nacional o étnico al igual que la ascendencia, edad, discapacidad, sexo, género,

identidad de género y orientacion sexual.”

Una vez aportadas diferentes formas de conceptuar el discurso del odio, es

necesario detenerse y hacerse la siguiente pregunta: jqué elementos configuran el discurso del odio?.

En cuanto a los elementos caracteristicos del discurso del odio, el politélogo B.
PAREKH ha establecido tres componentes que se tienen que dar para comprobar que

efectivamente estamos ante un discurso del odio:

En primer lugar, el mensaje se dirige contra cierto grupo de personas, el cual se
delimita de forma precisa (por ser musulmanes, homosexuales, gitanos...), pero no pueden

ir direccionados contra la sociedad en si.

En segundo lugar, una vez delimitado el objetivo del discurso, se estigmatiza a
dicho colectivo asignandole unos estereotipos indignos (delincuentes, sucios...), los cuales
pueden partir de acciones concretas que se generalizan o simplemente ser acusaciones

globales.

4 GUERI FERNANDEZ, Cristina. “La especializacion de la fiscalia en materia de delitos de
odio y discriminacion”. In dret, Revista para el andlisis del derecho. Barcelona, 2015, p.16.



En tercer y ultimo lugar, en los mensajes se pretende transmitir la idea de que
dichos grupos no pueden estar integrados en la sociedad, por lo que se les aisla

considerando que los mismos no pueden vivir de manera pacifica en la sociedad.

Los grupos vulnerables varfan de un pais a otro dependiendo de sus circunstancias
nacionales pero normalmente se incluyen: refugiados, inmigrantes provenientes de Africa,
gitanos, musulmanes, judios, personas LGTB... La cuestién radica, por tanto, en como
medir la vulnerabilidad de dichos grupos ya que la falta de superioridad numérica no se
puede tomar como elemento determinante pues existen ejemplos de minorfas fuertemente
organizadas que disfrutan de posicién de poder sobre las mayorias. Asi, la primera pauta
que se podria indicar es que los mismos estan marcados por prejuicios fuertemente
arraigados en la sociedad. La segunda es la titularidad, mas o menos amplia, de derechos ya
que, como es sabido, ciertas personas por motivo de su pertenencia a un grupo
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determinado carecen de ciudadania completa.

En cuanto a los sujetos propensos a realizar este tipo de actos, F. REY
MARTINEZ, ha sefialado que los mensajes racistas, xenéfobos y antisemitas los suelen
lanzar personas que pertenecen a grupos violentos, de tal forma que dichos mensajes
operan como desencadenante ideolégico para generar violencia. Asi, J.B. JACOBS & K.
POTTER, en este aspecto, han designado a dichos grupos violentos como “hate groups”,
colectivos que procesan sentimientos fuertes e intensos antigubernamentales y que en
ocasiones defienden ideas separatistas blancas y promueven prejuicios basados en el odio
hacia la raza negra. Asimismo, los grupos neo-nazis tienen también cabida en este tipo de
grupos, aunque no defienden las politicas separatistas como los grupos que antes se han

mencionado.

A pesar de las definiciones dadas, no existe una explicacion exacta del fenémeno
hate speech y tampoco hay dictamenes universalmente aceptados. El inconveniente basico a
la hora de exponer el discurso del odio, es que no hallamos un criterio objetivo

determinado, sino que unicamente se establecen criterios subjetivos a partir de los que el

4 CUEVA FERNANDEZ, Ricardo. “El discurso del odio y su prohibicién ” en Cuadernos de
[filosofia del derecho, n° 35, 2012, paginas 445 y 446.



TEDH marca reglas a seguir, las cuales conocemos a través del estudio de su

jurisprudencia.*

Ademas, en numerosas ocasiones, el discurso de odio se expresa bajo un discurso

pretendidamente racional o tiene una aceptacion generalizada de tal manera que, a simple
. ey e . 47 , . . .

vista, es dificil identificarlo como tal.” Cabria mencionar como ejemplo de esto, el estilo de

en el que las letras de sus canciones tienen un contenido altamente

b

musica “reggeaton”
machista y miségino que discrimina a la mujer estereotipandola y cosificaindola a modo de
objeto sexual e incluso, en ocasiones, promoviendo la violacién o provocando una
incitacion al odio hacia las mujeres pero que, sin embargo, es escuchado por miles de

personas sin deparar en el sentido de sus letras.

La ausencia de definicién exacta y el mandato por parte del Comité de Ministros del
Consejo de Europa a instar a todos los gobiernos de los Estados miembros a establecer o
mantener un marco juridico sélido sobre el discurso de odio®, ha llevado a que muchos
Estados e intelectuales hayan identificado e interpretado el discurso de odio a partir del
delito de odio o “hate crimes” y, por tanto, como una tipologia propia del derecho penal en
la que el discurso de odio serfa un subtipo del mismo, y asi se encuentra igualmente
reflejado en el Codigo Penal (en adelante, CP), el cual regula en el art. 510 el delito de
discurso del odio, reformado por Ley Otganica 1/2015, de 30 de marzo.

Siguiendo ésta linea, bajo la categoria juridica (penal) de delito de odio, se
castigarfan todas aquellas conductas tipicas (tipificadas por el CP) motivadas por la
intolerancia, es decir, por petjuicios o inquinas hacia la victima o grupo de victimas®. En
cambio, el discurso del odio serfa un tipo de delito de odio en el que, para ser identificado

como tal, se requiere algin tipo de manifestacion, ya sea verbal, escrita o mediante

46 KISKA, ROGER. “Hate speech: A comparison between the European Court of Human
Rights and the United States Supreme Court Jurisprudence” en Regent University Law Review. Vol
25:107, p.4.

Y COUNCIL OF EUROPE, HATE SPEECH 2 disponible en https:/ /wcd.
coe.int/com.instranet.InstraServlet’command=com.instranet. CmdBlobGet&Instranetlmag
e=2021692&SecMode=1&Docld=1434498&Usage=2.. 2009

48 Comité Europeo de Ministros del Consejo de Europa en su Recomendacién 97(20), de 30
de octubre de 1997.
4 DE VICENTE MARTINEZ, Rosario. E/ discurso del odio. Andisis del articulo 510 del Cddigo

Penal. Tirant lo Blanch, Valencia, 2018 | p.33.
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cualquier tipo de accién comunicativa.” Podemos decir, por tanto, que “las leyes de delitos
de odio buscan conductas que son primero y fundamentalmente conductas criminales™, y

mas exactamente, sin acto criminal (tipificado) previo no existe delito.

Englobar dentro del delito odio el discurso de odio, ha provocado divergencia de
opiniones. Asf, el ya mencionado profesor F. REY MARTINEZ, ha apuntado que los
delitos de odio son un concepto estrictamente juridico-penal y, por ende, comprenden
conductas tipicas que no tienen nada que ver con opiniones pero que pueden, sin embargo,
englobar las formas mas graves de discurso de odio: el llamado delito de discurso de odio.
Esto lleva a castigar tnicamente las formas mas graves de discurso del odio, dejando fuera

manifestaciones mas sutiles del mismo.

Esto produce que los Estados frecuentemente para identificar un delito de discurso
de odio, junto a los prejuicios constitutivos del discurso del odio, valoran si se ha dado una
incitacién directa a la violencia o a la comision de delitos o una amenaza inmediata, dejando

de lado por tanto los posibles discursos del odio que no cumplen esa caracteristica.

A rasgos generales, tanto el delito de odio como el discurso del odio tienen en
comun la presencia del odio discriminatorio a partir del cual motivan sus actos, pero que
solo se tipificaran como delitos cuando sean susceptibles de lesionar bienes juridicos
relevantes y protegidos (dignidad, honor...). No obstante, mientras el delito de odio
comprende todas aquellas conductas que constituyen infracciones penales, el discurso del
odio hace referencia a expresiones que no estan tipificadas, pero que se encuentran con
otros componentes que no son penalmente relevantes, sin prejuicio de que en ocasiones,

por su gravedad, puedan ser encuadrados bajo la tipologia penal.

De lo expuesto extraemos que el discurso de odio no es un concepto que goce de
canones universalmente admitidos y la forma de regularlo varfa de un pais a otro
interpretandolo con frecuencia como una subcategoria del “hate crimes’, creando asi aun
mas inseguridad en los conceptos, contribuyendo a que unicamente se castiguen las formas

mas graves de intolerancia y dejando de lado el denominado “discurso discriminador”.

0 DE VICENTE MARTINEZ, Rosatio. E/ discurso del odio. Andlisis del articulo 510 del Codigo
Penal. Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, p.39
51 MORETON TOQUERO, Maria Aranzazu: “El “ciberodio”, la nueva cara del mensaje de

odio: entre la cibercriminalidad y la libertad de expresion” en Revista juridica de Castilla y 1edn, N°. 27,
2012, p.5.



3.2) La lucha contra el odio y la discriminacion en los instrumentos
internacionales.

Los organismos cardinales que se han encargado de la regulacién de dichos

conceptos han sido Naciones Unidas y el Consejo de Europa™. Asf cabe destacar:

En primer lugar se debe hacer menciéon al Comité para la eliminacion de la
discriminacion racial (CERD), englobado dentro del Alto Comisionado de Naciones
Unidas para los Derechos Humanos. Dicho 6rgano, esta formado por expertos autonomos
y es el encargado de controlar la correcta aplicacion de la Convencién Internacional sobre
la Eliminacién de todas las formas de discriminacion racial (ICERD) por parte de los
Estados miembros. La convencion, formada por 25 articulos, establece en su articulo 4 lo
siguiente: “Los Estados partes condenaran toda la propaganda y todas las organizaciones
que se inspiren en ideas o teorfas basadas en la superioridad de una raza o de un grupo de
personas de un determinado color u origen étnico, o que pretendan justificar o promover el
odio racial y la discriminacién racial, cualquiera que sea su forma, y se comprometen a
tomar medidas inmediatas y positivas destinadas a eliminar toda incitaciéon a tal
discriminacién o actos de tal discriminacién, y, con ese fin, teniendo debidamente en

cuenta los principios incorporados en la Declaracién Universal de Derechos Humanos”

La ICERD, tiene dos misiones fundamentales: por un lado, proteger los derechos
de igualdad y dignidad, recogidos en la Carta de Naciones Unidas que tiene como cometido
la protecciéon de las libertades fundamentales y derechos humanos, sin distinciéon por
motivo de raza, sexo, idioma o religién; Y por otro lado, la puesta en practica de los
fundamentos recogidos en la Declaracion de las Naciones Unidas sobre la eliminaciéon de

todas las formas de discriminacion racial.

Dentro del ambito de Naciones Unidas, también es destacable la regulacion del
discurso de odio, y asi se ha establecido en éste aspecto el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos ICCPR) de 1960, en el que, en concreto, en su articulo 20, se establece

lo siguiente: “Toda propaganda en favor de la guerra estara prohibida por la ley. Toda

> DE VICENTE MARTINEZ, Rosario. E/ discurso del odio. Andlisis del articnlo 510 del Cidigo
Penal. Tirant lo Blanch, Valencia, 2018,p.21.



apologia al odio nacional, racial o religioso que constituya incitacién a la discriminacion, la

hostilidad o la violencia estara prohibido por la ley”.

En segundo lugar, la ECRI™. Dicha comisién se ha creado con el objeto de batallar
contra progresivos conflictos que se han generado como consecuencia del racismo, el
antisemitismo y la intolerancia. La especificidad de la ECRI, es que realiza un enfoque pais
por pafs, analizando la situacién especifica de cada Estado, y colaborando con los

gobiernos para establecer las medidas adecuadas en cada contexto.

Es necesario destacar otras medidas establecidas por la UE con propésito de la
lucha contra el discurso de odio. La Decisién Marco del Consejo 2008/913/JAI, del 28 de
noviembre de 2008, tiene como objetivo establecer que determinadas formas graves del
racismo y la xenofobia sean castigadas con sanciones penales efectivas, proporcionadas y
disuasorias, en territorio de la UE, ya sean proporcionadas por cualquier medio de
informacién y deben ser cometidas por un nacional del territorio de la UE. En esta

decision se establece que seran castigados como delitos penales los siguientes actos:

A) “Iincitacién publica a la violencia o al odio, dirigidos contra un grupo de
personas o contra un miembro de dicho grupo, definido en relacién con la raza,
el color, la religién o creencia, la ascendencia o el origen nacional étnico.”

B) “el delito anterior realizado con la difusiéon, por cualquier medio, de escritos,
imagenes u otros soportes;”

C) “Apologia publica, negaciéon o trivializaciéon flagrante de los crimenes de
genocidio, crimines contra la humanidad y crimenes de guerra tal como define
en Estatuto de la Corte Penal Internacional (articulos 6, 7 y 8) y los crimenes
definidos en el articulo 6 del Estatuto del Tribunal Militar Internacional, cuando
las conductas puedan incitar a la violencia o al odio contra tal grupo o un

miembro del mismo.”

53 . . . . .
> Ha sido mencionada con anterioridad en el presente trabajo, concretamente en el

apartado relativo al concepto de discurso del odio.



3.3) Breve exposicion de las diferencias entre el discurso de odio en
Europay en EEUU

Han sido extensas, criticas y frecuentes las diferentes formas de configurar el
discurso de odio a ambos lados del atlantico. Sintetizando, la forma de pieza fundamental
del sistema norteamericano es la libertad de expresion mientras que el elemento principal

del sistema Europeo es la dignidad.™

Haciendo una breve alusién interpretacion de la libertad de expresion en EEUU,
ROSENFELD expone, ésta se considera como elemento fundamental del sistema en el
sistema Europeo, mientras que en el sistema Americano de libertad de expresion, ésta se
centra en un individualismo y libertarismo, dejando de lado las preocupaciones colectivas y

la dignidad.

Una de las diferencias fundamentales del discurso de odio en Estados Unidos
respecto a Europa es que en América los limites estin muy marcados , y asi se establece en
la Convenciéon Americana sobre los Derechos Humanos (en adelante, CADH), ad hoc,
segun la cual se castiga "toda propaganda en favor de la guerra y toda apologia del odio
nacional, racial o religioso que constituyan incitaciones a la violencia o cualquier otra accién

ilegal similar contra cualquier persona o grupo de personas, por ningiin motivo" .

La principal consecuencia, que hallamos respecto al discurso de odio en Estados
Unidos es que la taxatividad de los limites legales a la libertad d expresion conlleva a que no
se planteen determinadas disputas que pudieran surgir, como los dafios aparentes que
podrian aparecer gradualmente con el tiempo, o con el impacto superior e inmediato en

determinados lugares.”

En este enfoque tampoco se esbozan los conflictos que pudieran revelarse por la

vulneracion de otros derechos como la igualdad dignidad u honor de las personas que estan

4 Krotoszynski, 2004, pag. 1577; Carmi, 2008, pags. 277 y sigs.
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expuestas a dichas manifestaciones de odio; asi como, creencias que estos discursos pueden

implantar sobre la mentalidad de terceros.”

El discurso de odio en Europa, contempla su virtud en que trata un modelo de
ponderacién, valorandolo con otros derechos que en primer término pudieran entrar en
conflicto tales como la igualdad, la dignidad, o el honor sobre los colectivos a los que se
dirige, asi como para garantizar los elementos democraticos fundamentales de las diferentes
naciones. Encontramos, en este discurso, por tanto, una propensiéon a castigar aquellos

discursos por considerase moralmente reprochables.

No obstante, la desventaja en el sistema “valorativo” europeo, analizandolo desde
una perspectiva generalista y estricta, acarrea a que la consecuencia de su aplicacion sea la

limitacion a la libertad de expresion en la que los limites son ambiguos.

La doctrina, ha establecido la imprecisiéon con la que los juristas europeos han
definido éste término y por tanto dando lugar a diversas interpretaciones posibles. Dicha
imprecision legislativa se ve ain mas plasmada en la falta de claridad con la que se elabord
la CDF, en la que ni si quiera se encuentran una ley especifica que limite determinados

: 57
discursos extremos.

> Lbidem

> MARTIN HERRERA, David., "Libertad de expresion: ;Derecho ilimitado segtn el
TEDH? Del discutso de odio al crimen de odio", Estudios de Deusto vol. 62, nim. 2.Bilbao 2014,
p.22.



4. JURISPRUDENCIA RELEVANTE DEL TRIBUNAL EUROPEO DE
DERECHOS HUMANOS EN MARTERIA DEL DISCURSO DEL ODIO

En el este apartado se va a proceder al desarrollo de una exposicion de la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante TEDH) acerca
del discurso del odio en el periodo de tiempo comprendido entre los afios 2008 y 2018. He
seleccionado las sentencias, que nos han parecido mas relevantes en lo que al discurso del
odio se refiere, por su completo analisis acerca de los parametros a tener en cuenta para

justificar las injerencias en la libertad de expresion.

Para llevar a cabo el analisis, hemos estudiado cada una de las sentencias de forma
individualizada y llevando a cabo al final un resumen general de las mismas para valorar la

linea jurisprudencial que ha seguido el citado Tribunal.

4.1) Caso Soulas y otros contra Francia. STEDH de 10 de julio de 2008.

En el presente caso, el planteamiento versa sobre un enfrentamiento entre la
libertad religiosa y la libertad de expresion. Tiene su origen en una demanda dirigida contra
la Republica de Francia, que dos ciudadanos franceses los sefiores Guille Soulas (director
de la publicacién y director de la sociedad) y Guillaume Faye (periodista y escritor) y una
sociedad “Sociéteé européene de difusion et d’edition” (SEDE), con arreglo al art. 34 del

CEDH™®".

Los demandantes son responsables de manera solidaria de una publicacién titulada
“La colonizacién de Europa. La verdad sobre la inmigracion y el Islam”, que fue repartida
por diversas librerfas en la localidad de Parfs. El autor de dicha obra quiere “subrayar
particularmente lo que ¢él cree ser la incompatibilidad de la civilizacién europea con la

civilizacién islamica en un area geografica concreta”

*® “El Tribunal podra conocer de una demanda presentada por cualquier persona fisica,
organizacién no gubernamental o grupo de particulares que se considere victima de una
violacion, por una de las Altas Partes Contratantes, de los derechos reconocidos en el
Convenio o sus protocolos”.


http://www.derechoshumanos.net/tribunales/TribunalEuropeoDerechosHumanos-TEDH.htm

El libro objeto del conflicto consta de 345 paginas y se halla distribuido en 9

capitulos:

“Capitulo I: Los mecanismos de la colonizacién y la sumersion demografica”.
“Capitulo 1I: La Europa inconsciente; Capitulo III: La utopia comunitarista y multiétnica.
“Capitulo I1I: La utopia comunista y multiétnica”. “Capitulo IV: El Islam a la conquista de
Europa.”“Capitulo VI: La inmigracién destruye la escuela publica.” “Capitulo VII: La
nueva cuestion racial y étnica.”“Capitulo VIII: Tabues y mentiras.”“Capitulo IX: :Qué

soluciones hay?”.

Como basta con la somera lectura de los titulos de esos capitulos, existe un claro
deseo de discriminar a la comunidad musulmana por parte del autor. Asi, como
consecuencia de determinados pasajes de contenido racista y discriminador que se
formulaban en el libro, los demandantes fueron condenados por un delito de incitacion al
odio y a la violencia contra un grupo de personas determinadas y en base a los arts. 23” y

24.6" de la Ley de 29 de julio de 1881 de la libertad de prensa.

Debido a ello el Tribunal de apelacion de Paris impuso una multa de 7.522,65 euros
a cada uno de los demandantes® y la obligacién de realizar un pago solidario a cada una de

las partes civiles “como consecuencia de los dafios y petjuicios producidos.

Una vez agotados los recursos (ordinarios y extraordinarios) en la via jurisdiccional
interna, los demandantes presentaron ante Estrasburgo. Alegaron una “violacién su libertad

de expresion como consecuencia de la pena que les habia interpuesto”. El gobierno

* “Seran castigados como coémplices de una accion calificada de crimen o delito aquellos que, bien
mediante discursos, gritos o amenazas proferidas en lugares o reuniones publicas, o mediante
escritos, impresos, dibujos, grabados, pinturas, emblemas, imagenes o cualquier otro soporte de la
escritura, la palabra o la imagen vendido o distribuido, puesto a la venta o expuesto en lugares o
reuniones publicas, o mediante catteles o anuncios expuestos al publico, o por cualquier medio de
comunicacion audiovisual, hayan provocado directamente al autor o a los autores a cometer dicha
accion, si la provocaciéon ha tenido efecto. Esta disposicién serd igualmente aplicable cuando la
provocacion fuere seguida de una tentativa de crimen prevista por el articulo 2 del Cédigo Penal”.

60 <“(...) Aquellos que, por uno de los medios citados en el articulo 23, hayan incitado a la
discriminacion, el odio o la violencia respecto a una persona o un grupo de personas debido a su
origen o su pertenencia o no pertenencia a una etnia, nacion, raza o religién determinada, seran
castigados con un afio de prisiéon y 300.000 F de multa o solamente una de estas dos penas (...)”

® Los tres demandantes, el primero en calidad de autor, el segundo en calidad de cémplice y la
tercera en calidad de civilmente responsable.

02 Hn el presente caso La Liga contra el racismo y la intolerancia (LICRA) y el Movimiento contra el
racismo y para la amistad entre los pueblos (MRAP), se constituyeron como pattes civiles



francés, basindose en los arts. 17% y 35.3% del CEDH, sostuvo que dicha demanda era
inadmisible, pues lesionaba los fundamentos principales de la democracia y el “espiritu del
Convenio”, ya que consideraba que con caracter general el libro describia a los inmigrantes
del Africa Subsahariana por un lado y a los de origen magrebi y confesién musulmana por
otro, con connotaciones racistas y con desprecio. Todo ello llevaba a “fomentar la

hostilidad contra los inmigrantes”.

Por su parte, el TEDH de manera mas concreta, sefialé que varios pasajes del libro
en cuestiéon presentan una imagen negativa de las comunidades nombradas. Ademas el
<« : sz 2 : ” :

estilo empleado para su redacciéon es polémico” y muestra las consecuencias de la

inmigracién en Francia como un hecho desastroso.

Para comenzar a valorar si los Tribunales internos se habfan excedido en la
injerencia en la libertad de expresion de los demandantes, el “Tribunal recuerda que es muy
importante luchar contra la discriminacién racial en todas sus formas y manifestaciones” y
enumera los diferentes instrumentos internacionales que consagran esta idea, tales como: el
art. 20.2 del ICCPR y la Recomendacién General del CERD establece “la prohibicién de la
difusién de toda idea basada en la superioridad o el odio racial es compatible con el
derecho a la libertad de opiniéon y de expresion”. Del mismo modo el tribunal hace
referencia al art. 4 de la ICERD, que obliga a los Estados parte a castigar todos los actos
racistas y, en concreto, la “difusion de ideas basadas en la superioridad o el odio racial, asi

como castigar las actividades de publicidad racista”.

El TEDH sefial6 que el Tribunal de Apelaciéon Francés motivé su resolucion en
determinados fragmentos del libro profundamente hirientes, en los que el autor expresaba

opiniones tales como: “solamente si estalla una guerra civil étnica podra hallarse la

® “Ninguna de las disposiciones del presente Convenio podra ser interpretada en el sentido de que
implique para un Estado, grupo o individuo, un derecho cualquiera a dedicarse a una actividad o a
realizar un acto tendente a la destruccion de los derechos o libertades reconocidos en el presente
Convenio o a limitaciones mas amplias de estos derechos o libertades que las previstas en el
mismo”.

% “El tribunal declarari inadmisible cualquier demanda individual presentada en virtud del articulo
34 si considera que: a) la demanda es incompatible con las disposiciones del Convenio o de sus
Protocolos, manifiestamente mal fundada o abusiva; o b) el demandante no ha sufrido un perjuicio
importante, a menos que el respeto de los derechos humanos garantizados por el Convenio y por
sus Protocolos exija un examen del fondo de la demanda, y con la condicién de que no podra
rechazarse por este motivo ningin asunto que no haya sido debidamente examinado por un
tribunal nacional.



solucién” .Esa solucién la propone debido a que a su juicio, se ha producido un aumento

“de la delincuencia y las guerrillas territoriales llevadas a cabo por las bandas étnicas”.

Una vez el TEDH constaté los motivos principales de la condena, cotejo si la
injerencia en la libertad de expresiéon de los demandantes estaba recogida en una Ley
nacional. En éste sentido, si que se cumple tal requisito ya que se encuentra regulada en los
articulos 23 y 24.6 de la Ley de 29 de julio de 1881 de la prensa. El TEDH también
constaté que cumplia los fines legitimos “la defensa del orden” y “proteger la reputaciéon y

los derechos ajenos”.

Al Tribunal de Estrasburgo le queda por analizar un tltimo aspecto: ¢Era la medida
“necesaria en una sociedad democratica”?. Ello exigi6 al Tribunal cotejar si tal “injerencia”

sobre el ejercicio de la libertad de expresion obedecia a una “necesidad social imperiosa”.

Para valorar ese aspecto el Tribunal debe comprobar si los motivos empleadas por
los tribunales internos eran “suficientes y pertinentes” y si las medidas eran
“proporcionales a los fines perseguidos”. En este sentido, debe por tanto analizar el
contexto y as{ establecer si los problemas en relacion con dichas comunidades
(musulmanas) son de importancia actualmente tanto en Europa como en Francia. Ya que el
tema sobre la acogida de inmigrantes musulmanes y de origen magrebi, asi como a aquellos
provenientes del Africa subsahariana es cuestién de un profundo debate tanto en Europa
como en Francia por lo que va a ser un mayor numero de personas las que puedan optar
por la lectura del libro. Ademas el lenguaje empleado es sencillo por lo que todo el mundo

tiene acceso al mismo.

Debido al contexto en el que se emitian tales fragmentos hirientes y a su facil acceso, el Tribunal
considerd valida la injerencia y la condena de los mismos, estimando por unanimidad que no se produjo una
violacion del articulo 10 del CEDH, y no considerando de una relevancia suficiente las afirmaciones

contenidas en el libro como para que se pueda apreciar una violacion del articulo 17 del citado convenio.

Por diltimo, es necesario puntnalizar que para el Tribunal las multas interpuestas, eran elevadas,
por lo que aungue en rasgos generales se pronuncia a favor de los Tribunales internos, muestra una cara

menos restrictiva que éstos a la penalizacion del discurso del odio.



4.2) Caso Vejdeland y otros contra Suecia. STEDH de 9 de febrero de
2012.

El presente caso se desencadené como consecuencia de una demanda contra el
Reino de Suecia por parte de cuatro ciudadanos suecos ante el Tribunal de Estrasburgo, en
base al art. 34 del Convenio para la Protecciéon de los Derechos Humanos y las Libertades

Fundamentales.

El litigio se origin6 en diciembre de 2004 cuando esos cuatro ciudadanos se
presentaron en una escuela con el objetivo de distribuir un centenar de panfletos entre el

alumnado de dicha institucion.

Los panfletos recogian declaraciones sobre la homosexualidad tales como: “la
sociedad ha pasado del rechazo de la homosexualidad y otras desviaciones sexuales a
abrazar estas inclinaciones a las desviaciones sexuales. Vuestros profesores anti-suecos
conocen perfectamente que la homosexualidad tiene un efecto moral destructivo en la
sociedad y ellos, voluntariamente trataran de considerarla como algo normal y bueno”. Esas

declaraciones eran hirientes para la comunidad homosexual.

Los demandantes fueron acusados por “agitaciéon contra un grupo nacional o
étnico” y se opusieron a esa acusacion con la justificacion o argumento de que no
intentaban despreciar a los homosexuales como colectivo, sino que “pretendfan abrir un

debate acerca de la objetividad con la que se impartia la educacion en las escuelas suecas”.

El 11 de julio de 2005 finalmente, los demandantes fueron condenados por la
acusacion anteriormente mencionada: “agitacién contra un grupo nacional o étnico”, al
considerarse que la intencién de los demandantes al distribuir dichos panfletos tenfa como

objetivo “expresar descrédito hacia los homosexuales”.

Tras agotar las vias de recurso en la jurisdiccién ordinaria, los demandantes
recurrieron al TEDH. Consideraban que su derecho de libertad de expresion reconocido

en el articulo 10 del CEDH, habia sido vulnerado.

El Tribunal entendié que se produjo una injerencia en la libertad de expresion de
los demandantes. Para valorar si esa injerencia violé el Convenio, tuvo que examinar el
complimiento de los requisitos establecidos en el art. 10.2. Es decir, si la injerencia estaba
“prevista por una ley”, si “perseguia uno o mas fines legitimos” y si era “necesaria en una

sociedad democratica” para alcanzar los objetivos.



En primer lugar, el tribunal constata que los demandantes han sido condenados al
amparo del art. 8, establecido en el capitulo VI del Cédigo Penal sueco, que en el momento
en el que se produjeron los hechos incluia declaraciones de amenaza o que expresaban
declaraciones de “desprecio hacia personas en razén de su orientacioén sexual”, por lo que

la injerencia si que se encuentra regulada por una Ley, segin lo que dicta el Convenio

En segundo lugar, el Tribunal considera que la injerencia también obedece a un “fin
legitimo™ es decir “la proteccion de la reputacion y los derechos ajenos”, en el sentido del

articulo 10.2 del Convenio.

Por dltimo, queda por determinar si la injerencia era “necesaria en una sociedad
democratica”. En este sentido el TEDH se posiciona a favor del Tribunal Supremo Sueco,
ya que, aunque entiende que la “finalidad con la que eran escritos era admisible, habia que
tener en cuenta como estaban escritos los mismos”. A modo de ejemplo, el Tribunal resalta
frases como “la homosexualidad era una desviacion sexual” tiene un “efecto moral

destructivo en la sociedad”.

También es mencionable que los panfletos manifestaban afirmaciones tales como
que la homosexualidad era una de las causas principales por las cuales el “VIH y el SIDA
habia ganado apoyo” y que el “lobby homosexual” habia restado importancia a la
pederastia. A ojos del tribunal dichas afirmaciones, a pesar de no incitar a cometer “actos

de odio”, si que manifestaban acusaciones de cierta entidad que no se pueden pasar por

,
alto y que son dafinas. No obstante, el Tribunal recuerda que para que se dé una incitacion
al odio no se tiene que producir un llamamiento a la comisiéon de “actos de violencia u a
otro tipo de delitos, sino que injuriar, ridiculizar o calumniar, a un grupo de la poblacién”,
sino que se considera con suficiente entidad para que se dé una necesidad de proteger la

lucha contra discursos racistas, sexistas, homoéfobos etc., por encima de la libertad de

expresion ejercida de forma ilegitima.

En este sentido el Tribunal considera de igual importancia y gravedad la

discriminacion por razén de raza u origen que por razén de orientacion sexual.

Del mismo modo, el Tribunal considera como hecho relevante que los panfletos
repartidos entre los alumnos se distribuyeron en un contexto en el que “no existia

posibilidad de rechazarlos”.



Respecto a la “necesidad social imperiosa” para justificar la injerencia, se pronuncia
en consonancia con los tribunales internos, ya que éstos consideraban que los demandantes
tenfan el “legitimo derecho de expresar sus ideas”, pero debian de evitar declaraciones que
puedan ‘“vulnerar derechos de otras personas” o que puedan ser ofensivas, por lo que

apunta que las declaraciones recogidas en los folletos eran “innecesariamente hirientes”.

Por dltimo el Tribunal tiene en consideracion la entidad de las penas impuestas a

los demandantes, considerando que las mismas “no son para nada desproporcionadas”.

Por todo lo anterior considera el Tribunal que no se ha violado el art. 10 del CEDH. En éste
sentido y al posicionarse en la mayoria de los aspectos a favor de los drganos judiciales suecos los cuales no
amparan la homofobia, el TEDH, ha mostrado una cara mis restrictiva de la libertad de expresion y por
ende, mds combatiente respecto a los discursos del odio. Ademds ha establecido la idea de que no se tiene que
producir una “incitacion directa a la violencia”, posiciondndose en una postura militante. En cuando a la
pena interpuesta por los drganos judiciales suecos, no la considera para nadad desproporcionada, sin

embargo, la misma no condena a mds de dos meses de carcel los demandantes.

4.3) Caso Feret contra Bélgica. STEDH de 4 de noviembre de 2008.

El presente asunto tiene su punto de partida en una demanda dirigida por Don
Daniel Feret, ciudadano Belga y presidente del partido politico “Front National”, contra el
Reino de Bélgica, el cual es responsable de los escritos de este partido y, propietario del
sitio web. El caso se originé como consecuencia de la peticién de la fiscalia de anular su

inmunidad parlamentaria, cuando era diputado en la Camara de Representantes de Bélgica.

Las campanas del mencionado partido, acaecidas entre los afios 1999 y 2001, dieron
lugar a numerosas quejas las cuales se fundamentaron en la base de “la incitacion al odio, la
discriminacién y la violencia en relacién con un determinado grupo de personas por su
raza, color, origen y nacionalidad”. Dichas actuaciones siguieron en los meses siguientes lo

que provoco la generacién y acumulacion de denuncias y demandas.

En el afio 2002 desde la fiscalia de Bruselas, se expidié un informe al Fiscal General
de Apelacion de Bruselas para pedir el levantamiento de la inmunidad parlamentaria del Sr.

Feret con el objetivo de poder actuar penalmente contra él. Tras largas deliberaciones y tras



ser oido el demandante, el levantamiento de la inmunidad parlamentaria fue aprobado por

5 votos contra dos.

El 18 de abril de 2006, el Tribunal de Apelacion de Bruselas condend al
demandante a una pena de 250 horas de trabajo sociales en campo de “la integracién para
personas de nacionalidad extranjera” (con pena de prision subsidiaria de 10 meses de
carcel) .Junto con lo anterior, también, se le prohibié al demandante el ejercicio del derecho
de elegibilidad durante el periodo tiempo de 10 afios y se le condené a pagar una suma

provisional de un euro a cada una de las partes civiles del conflicto

Como consecuencia de lo anterior, el demandante recurtié en casacidén, con la
consiguiente desestimacion de dicho recurso el 4 de octubre de 20006 y, posteriormente,

procediendo el mismo a recurrir ante el TEDH.

En el presente caso se da una injerencia en el ejercicio del derecho de libertad
expresion del interesado por parte de los organismos internos. En éste sentido, es necesario
recordar que dicha injerencia solo se puede ejecutar si esta “prevista por una Ley,” persigue
alguno de los fines legitimos establecidos en el apartado dos del articulo 10, y es “necesaria

en una sociedad democratica” para alcanzatlos.

En primer lugar, en la sentencia se refleja que los tribunales adecuados para valorar
el caso se ampararon en la Ley 30 de julio de 1981, la cual se encarga de frenar
determinados actos que estén inspirados en racismo y xenofobia, por lo que en el presente
asunto las injerencias estan previstas por la Ley. En segundo lugar, el Tribunal considera
que la injerencia tenfa como mision la “defensa del orden y proteger la reputacion de los
derechos ajenos”. La dltima medida que falta por tanto de cotejar, es si tal injerencia es

necesaria para alcanzar los fines en una sociedad democratica.

En éste punto es necesario aportar una explicaciéon respecto al articulo 10.2 del
CEDH, ya que el mismo no permite “restricciones a la libertad de expresion en el ambito
del discurso politico o de determinadas cuestiones de interés general” y, ademas se
considera “fundamental en una sociedad democratica la defensa del debate politico libre”.
No obstante, en este contexto, la discusion politica no tendra un caracter incondicional y se
podra someter la misma a “restricciones” o “sanciones” determinadas. Dicha tarea le
compete al TEDH, el cual debera valorar la compatibilidad de dichas restricciones con la

libertad de expresion que se recoge en el art. 10 del CEDH.



En el caso concreto, el contenido de las palabras que aqui se penalizan, se hallaban
en folletos que intentaban marcar la diferencia de culturas entre los ciudadanos belgas y los
grupos minoritarios mencionados. Ademas, presentaban a los ultimos como un medio
criminégeno e interesado en conocer las ventajas de instalarse en Bélgica. Todo ello
conllevaba a la creacién de un sentimiento de techazo hacia los mismos, asi como la
creaciéon de un sentimiento de odio hacia los extranjeros en general, por parte de los

ciudadanos que las lefan.

Como consecuencia, el Tribunal resalté que la incitaciéon al odio, no tiene porque
“crear una llamada a realizar un acto de violencia o delictivo” sino que: “Los ataques que se
cometen contra las personas al injuriar, ridiculizar o difamar a ciertas partes de la poblacion
y sus grupos especificos o la incitacién a la discriminacion, como en el caso de autos, son
suficientes para que las autoridades privilegien la lucha contra el discurso racista frente a
una libertad de expresion irresponsable y que atenta contra la dignidad, incluso la
seguridad, de tales partes o grupos de la poblacion. Los discursos politicos que incitan al
odio basado en prejuicios religiosos, étnicos o culturales representan un peligro para la paz

social y la estabilidad politica en los Estados democraticos”.

Para concluir el caso, el Tribunal realizé un examen de los textos objeto de litigio.
Este ultim6 en que las conclusiones que habian realizado los tribunales internos acerca de
dichas publicaciones eran ciertas porque “el lenguaje empleado por el demandante incitaba
claramente a la discriminacién y al odio racial, lo que puede ser camuflado por el proceso
electoral”. Como consecuencia, el TEDH considerd suficientes los motivos por los cuales
los tribunales internos se amparaban para justificar su injerencia y la consiguiente limitacion
en la libertad de expresion del demandante. Sin embargo, todo ello lo considera en la base
de proteger el “orden publico y los derechos ajenos”, y en el presente caso los de la

colectividad inmigrante.

Por todo lo anterior, el Tribunal considera justificada la injerencia en la libertad de
expresion de los demandantes y la consiguiente limitacion a su libre ejercicio de libertad de

expresion ya que no se ha producido una violacién del art. 10.

Por diltimo es necesario hacer una mencion a la postura del tribunal en atencion a las penas
interpuestas ya que el mismo lo considera necesario para medir la proporcionalidad de la injerencia. En éste
caso, las considera adecnadas. No obstante, debemos recordar que las mismas no excedian de 250 horas de

trabajo y una medida para evitar que el demandante fuera reelegido en un plazgo de 10 aios.



4.4) Caso Stern Taulats y Roura Capellera contra Espafia. STEDH de 13
de marzo de 2018.

El presente caso se origina por la interposicion de una demanda por parte de dos
ciudadanos espafioles contra el Reino de Espafia como consecuencia de una injerencia en
su libre derecho de libertad de expresion, al ser condenados por un delito de injurias a la

corona.

Los hechos por los cuales se imputaron a los demandantes fueron los
siguientes: “sobre las 20:00 horas del dia 13 de septiembre de 2007, con motivo de la visita
institucional de S.M. el Rey a la ciudad de Gerona, Enric Stern Taulats y Jaume Roura
Capellera quemaron, previa colocaciéon boca abajo, una fotografia de SS.MM. los Reyes de
Espafia en el curso de una concentraciéon en la plaza de Vino de dicha capital. A la
mencionada concentracion, le habfa precedido una manifestacién encabezada por una
pancarta que decfa “300 afios de Borbones, 100 afios combatiendo la ocupacion espafiola”.
Lo citados iban con el rostro tapado para no ser identificados y, tras colocar la fotografia de
gran tamafio de SS.MM. los Reyes en la forma expuesta, en el centro de la plaza Enric Stern
procedié a rociarla con un liquido inflamable y Jaume Roura la prendié fuego con una
antorcha mientras eran jaleados con diferentes gritos por las varias decenas de personas que

se habian reunido en la citada plaza.”

El juzgado Central de la Sala de lo Penal, condené a los demandantes por un delito
de injurias a la Corona. Inicialmente suponia una pena de prision de 15 meses sin derecho
de elegibilidad durante el tiempo de duracién, asi como la obligaciéon de pagar las costas
que suponia el procedimiento pero que, mas tarde, dada su situacién personal concreta, el
juez decidi6 sustituir por una multa de 2700 euros a cada uno. No obstante, en caso de

incumplimiento de pago deberfan cumplir la pena inicialmente impuesta.

Posteriormente, la Audiencia Nacional confirmé la pena y ademas resalté que la
quema de la fotografia en publico no constitufa Gnicamente un acto ofensivo, sino que
también incitaba al odio y fomentaba la agresividad. Por esto, el gobierno consideraba
inadmisibles las demandas. Ademas el citado organismo alegd que la pena era considerada

como “necesaria en una sociedad democratica” y proporcionada.


http://ss.mm/
http://ss.mm/

Los demandantes, una vez agotaron todas las vias internas correspondientes,
acudieron ante el TEDH alegando una violaciéon de su libre ejercicio de libertad de

expresion proclamado en el art. 10 del CEDH.

El TEDH apunt6 que no daba lugar analizar si la injerencia contravenia el art. 10,
asf como tampoco se discutia si estaba prevista por una ley o si perseguia alguno de los
fines legitimos. Consideré que la discrepancia tnicamente se tratarfa en discernir si la

misma era “necesaria en una sociedad democratica”.

El Tribunal entendié que el acto objeto del litigio se encuadraba dentro del marco
politico y no del personal, contra la instituciéon de la monarquia en general y en particular
contra la de Espafia. El mismo extrajo dicha conclusién como consecuencia del contexto
en el que se produjeron los hechos, es decir, con ocasién de la visita institucional del Rey
de Espafia a Gerona. A dicha visita le siguié una manifestaciéon antimonarquica e
independentista encabezada por una pancarta en la que se podia leer “300 afios de
Borbones, 100 afios combatiendo la ocupacion espafola”. Tras la manifestaciéon tuvo lugar
en la plaza una concentraciéon en la que los demandantes realizaron los actos por el que

fueron condenados.

Segun el Tribunal este acto se daba en el marco de varias cuestiones de interés
publico: la independencia de Catalufia y la monarquia como forma de Estado. De esto
entiende, que no es un acto que pretendiera atacar personalmente al Rey, sino que criticaba

lo que éste representa en el campo de la critica politica.

A pesar de que el Tribunal interno consideré que el hecho y la forma de haber
quemado la fotografia sobrepasaba los limites de la libertad de expresion situandose en el
ambito del discurso del odio, el TEDH entendié que el uso del fuego, el posicionamiento
de la fotografia boca abajo y la dimensioén de la misma, Ginicamente expresaban un “rechazo
radical” a lo que estaban defendiendo. Ademas, la “puesta en escena provocadora”
constitufa un medio utilizado para “llamar la atencién de los medios de comunicaciéon” y

expresar el mensaje critico que se pretendia difundir.

Del mismo modo el Tribunal entendié que toda la puesta en escena no se concebia
como un acto de “incitaciéon a la violencia” contra la persona del Rey. Asimismo, expuso
que dichos actos debian entenderse como “una manifestacion simbolica de insatisfaccion y
protesta” y por ello el Tribunal recuerda que la libertad de expresion “no solo se aplica a las

informaciones o ideas acogidas favorablemente o consideradas como inofensivas o



indiferentes, sino también para aquellas que hieren, molestan o inquietan: asi lo requieren el
pluralismo, la tolerancia y el espiritu de apertura sin los cuales no existe la sociedad
democratica”. Asimismo considera que encuadrar el acto que se esta reprochando dentro
de la definicién del discurso del odio, implicarfa “una interpretacion demasiado amplia de la
excepcion de la jurisprudencia admitida por el Tribunal, lo que pondria en riesgo la
pluralidad, la tolerancia y el espiritu aperturista sin los cuales no existe la sociedad

democratica”.

Analizando el caso en su conjunto, el TEDH entendié que no se podia considerar
éste como una incitacion al odio o a la violencia asi como tampoco consideré correcta la
excepcion del art. 17 del CEDH. En relaciéon a la sancién penal impuesta el Tribunal

considera que:

“En las circunstancias del presente asunto, y como ya ha establecido en su
jurisprudencia, una pena de prisién impuesta por un delito cometido dentro del marco del
debate politico, en lo que representa la mayor reprobacion juridica de un comportamiento,
constituye una injerencia en la libertad de expresion, que no es proporcional al objetivo

legitimo perseguido, ni necesaria en una sociedad democratica”.

Por todo ello el TEDH consideré que existié una violaciéon del articulo 10 del

Convenio.

En este caso, el Tribunal al posicionarse a favor de los demandantes y no considerando el caso
como constitutivo de discurso del odio, muestra una cara menos limitativa de la libertad de expresion de lo
que consideraron los Tribunales Esparioles. Ademas, es necesario destacar, que el mismo condend a Esparia
a devolverles la cantidad gue habian abonado, asi como a indemnizarles ya que reprocha al Estado espariol
el hecho de que en caso de no tener dinero para subsanar la multa, tuvieran que cumplir con los 15 meses de
carcel. En este contexto, vemos por tanto que el TEDH, cuando esti en juego un debate politico que
Sfavorece a la democracia, antepone la libertad de expresion, a un hecho que bajo sus ideas no constituye un

delito de discurso del odio.



4.5) Caso Balsyté-Lideikiene contra Lituania. STEDH de 4 de noviembre
de 2008:

El presente litigio se originé con una demanda dirigida contra la Republica de
Lituania que una ciudadana lituana, present6 el 23 de mayo de 2001 ante el Tribunal con

arreglo al art. 34 del CEDH.

Amparandose en el art. 10 del Convenio, la demandante alegd que su derecho de
libertad de expresion habia sido violado como consecuencia de la retirada y prohibicién de
distribucién de un calendario ( “Calendario Lituano de 2000”) en el que la demandante y
otros colaboradores habian publicado diferentes fechas historicas relevantes desde su
perspectiva. Calendario, que posteriormente seria repartido entre los emigrantes lituanos
que residen en el extranjero. En el texto se podian hallar frases como:“Lituania la tierra de

los lituanos, donde cada huella lleva vestigios de la sangre de nuestra nacién”.

Desde el Parlamento Lituano se consideré que dichos textos publicados en el

calendario, insultaban a personas de origen polaco, ruso y judio.

Una vez agotada la via interna, los demandantes se presentaron ante Estrasburgo,
alegando “una injerencia desproporcionada de su derecho de libertad de expresiéon como

consecuencia de la condena impuesta”

El gobierno, no obstante, argument6é que el art. 10 del CEDH no habia sido
violado ya que considera que es fundamental que la libertad de expresiéon ampare tanto el
“derecho de opinién, como la imposicion de deberes y responsabilidades, lo que impide la
promocioén o divulgacion de ideas de odio étnico, hostilidad y superioridad de una nacién

en relacién con otros grupos étnicos”.

El gobierno, en ningiin momento negd que no se hubiera producido una injerencia
en la libertad de expresion de la demandante, sin embargo entiende que la misma estaba
justificada por “la necesidad de proteger los valores democraticos sobre los que se forja la

sociedad lituana”.



El tribunal, por su parte entendié que habia habido una injerencia en la libertad de
expresion de la demandante, algo que deduce, de la sancién administrativa y la retirada de la
publicacién. Dicho acto, fue justificado en atencién a la aplicabilidad de los arts. 30.1 y
212.12 del Codigo de Delitos Administrativos, por lo que la necesidad de injerencia se

encuentra prevista por una Ley.

Del mismo modo, el Tribunal estaba de acuerdo en que la sancién impuesta
buscaba la proteccion de valores expresados en el art. 10.2 y, en concreto “la reputacién y
los derechos de los grupos étnicos residentes en Lituania a los que se refiere en calendario

lituano de 2000,

Cotejadas tanto la prevision de la injerencia en la ley como el fin legitimo,
unicamente le queda al Tribunal por examinar si la medida era necesaria en una sociedad

democratica.

En este sentido, el Tribunal se centro en los diferentes pasajes que contenian el
objeto del litigio, concluyendo que los mismos contenfan afirmaciones que incitaban al
odio contra polacos y judios, lo que podria llegar a ocasionar problemas para las
autoridades lituanas. Ademas el Tribunal resalto el hecho de que el tribunal nacional habia
designado peritos, que tenfan como misién formular conclusiones en relacién a la gravedad
de las afirmaciones de la demandante, los cuales destacaron como conclusiéon que las
afirmaciones de la demandante podrian atribuirse a una “ideologia nacionalista extrema que
promovia el odio racial, la xenofobia y las reclamaciones territoriales”. Llegando el Tribunal
a la conclusion de que las autoridades internas, “no sobrepasaban su margen de apreciacion
por existir una necesidad social apremiante para tomar las medidas en contra de la

demandante.”

Para concluir establecié que la sanciéon impuesta a la demandante no fue

desproporcionada.

Por todo lo expuesto, “la injerencia en el derecho a la libertad de expresion podia, por tanto,
considerarse ragonablemente necesaria en una sociedad democritica para la proteccion de la reputacion o
derechos ajenos de conformidad con el articulo 10.2 del Convenio y en consecuencia, no ha habido

incumplimiento del articulo 10 del Convenio”.



A rafz de la jurisprudencia expuesta y analizada en las paginas anteriores podemos
afirmar que resulta altamente dificil aplicar consecuencias al discurso del odio y discernir en
qué casos la entidad del discurso es suficiente como para limitarlo. Cuando nos
encontramos ante expresiones que son consideradas como discurso del odio, es dificil

delimitar cuando hay una limitacién justificada de la libertad de expresién y cuando no.

Es importante dejar patente antes que nada, que es comun en distintos paises
entender que el discurso del odio esta caracterizado por expresiones intolerantes y cargadas
de desprecio hacia determinados colectivos. Son discursos nocivos y dafiinos que provocan
consecuencias muy negativas para la sociedad y que pueden en udltima instancia lesionar
bienes que tienen que tener una proteccion y que asi se encuentra recogido en el Convenio.
Los bienes de los que hablamos son por ejemplo la protecciéon de la reputacion y los
derechos de la personas, como dirfa el TEDH en una sentencia ya citada, estos discursos
atentan “contra la dignidad, incluso la seguridad, de tales partes o grupos de la poblacion.
Los discursos politicos que incitan al odio basado en prejuicios religiosos, étnicos o
culturales representan un peligro para la paz social y la estabilidad politica en los Estados

democraticos™.

Pues bien, una vez expuesto en qué consiste el discurso del odio para el TEDH vy
entendido que el conflicto viene dado por establecer cuando esta o no justificada la

limitacion a la libertad de expresion, vamos a exponer como actia el TEDH ante esto.

En las sentencias analizadas, el TEDH ha seguido siempre la misma linea,
analizando las restricciones a la libertad de expresion desde la perspectiva del art. 10 del
CEDH (y, en todo caso aplicando el Test de Estrasburgo), en el que hay que examinar en

cada caso concreto tres elementos que serfan los siguientes:

1. Prevision legal de la injerencia
2. Fin legitimo
3. Si era necesaria en una sociedad democratica para su consecucion.

El dltimo punto es el mas dificil de establecer, siendo el mas controvertido y
analizado en todas las sentencias que han sido objeto de estudio en el presente trabajo. El

TEDH en este punto analiza si la injerencia que se ha producido es proporcionada al fin



que se perseguia y si los Tribunales nacionales han justificado la misma de una forma

suficiente.

El TEDH entiende en todo momento que los discursos del odio son un motivo
suficiente para limitar la libertad de expresion, no siendo necesario que se dé una incitacion
directa a la violencia o a la comisiéon de delitos y valorando el posible dafio psicoldgico
como consecuencia de la posible vulneracion de la dignidad de la persona. En este sentido
y al no exigir la existencia de tal requisito (incitacién directa a la violencia o a la comisién de
delitos), el Tribunal parte de una postura militante de libertad de expresion en
contraposicion con el sistema de libertad de expresion tolerante, que exige la existencia de
un peligro real e inminente. No obstante, bajo mi perspectiva, difiere de la postura militante

acercandose a una mas tolerante en dos aspectos fundamentales:

En primer lugar, a la hora de castigar el discurso del odio respecto a las penas
impuestas (medidas empleadas). Con la lectura de los casos analizados, extraemos que suele
considerar las penas impuestas por los tribunales estatales como, desproporcionadas y tan
solo las considera adecuadas cuando son de muy baja entidad, lo que induce a pensar que el
TEDH, a la hora de castigar el discurso del odio, no juzga el acto con la misma severidad

con la que lo hacen el resto de paises.

El segundo aspecto a tener en cuenta, se da cuando esta en juego el discurso
politico y otras cuestiones de interés general. En estos casos, el tribunal se aleja de la
postura militante ya que antepone las mencionadas cuestiones a la posible vulneracion de la
dignidad de la persona y, en este caso, podemos destacar la sentencia “Stern Taulats y Roura
Capellera contra Espana”. La quema de una fotografia del Rey y la forma en que se produjo,
constituye un acto totalmente claro de incitacién a la violencia y odio hacia los monarcas.
Sin embargo como esta en juego el debate politico no lo considera de tal entidad, algo que
sin embargo no ocurriria en un sistema militante por excelencia (el cual se decantaria por la
proteccion de la dignidad y el honor del Rey). En éste caso, por tanto, se decanta por el
mercado de ideas (democracia tolerante) para favorecer al pluralismo y a la democracia y no
considera la postura de incitacién al odio que razonaron los Tribunales estatales. Ademas
me parece importante seflalar que, al no ser un discurso del odio “muy marcado” por
llevarse a cabo el acto con métodos simbdlicos, no lo ha considerado de la misma entidad

que cuando los discursos son escritos o pronunciados.



Para sintetizar, podemos decir que el TEDH sigue siempre los mismos pasos para valorar
las injerencias a la libertad de expresion. A pesar de partir de una postura mas militante, en
la practica es bastante mas tolerante que el resto de los paises a la hora de identificar y
castigar el discurso del odio. Ademas, solo identifica este tipo de discurso cuando es

altamente visible y no cabe duda alguna de que estamos ante ¢l

5. CONCLUSIONES

El valor de la libertad de expresion como fundamento basico de la democracia
viene definido por cuatro argumentos tedricos basicos: 1) La dignidad humana y la
autonomia individual. 2) La busqueda de la verdad. 3) El autogobierno y la legitimidad de
las decisiones mayoritarias.4) La libertad de expresion constituye el adecuado mecanismo
para conseguir una comunidad mas estable en la que oir las diferentes opiniones y llegar a

un necesario consenso.

Todas las sociedades democraticas pese a su compromiso con la libertad de
expresion, consagrandola como derecho fundamental, han reprimido la misma en atencién
a la apariciéon de diversos discursos (discursos del odio), alegando que los mismos
presentan un peligro para la protecciéon de otros bienes juridicos. No obstante, los limites a

su ejercicio tienen que estar perfectamente justificados.

Es por ello, que la CE establece los limites a la libertad de expresién en su art. 20.4
pero, dichos limites no se consideran como absolutos por lo que el TC emplea un sistema
de ponderaciéon a partir del cual especula con otros bienes juridicos con los que puede
colisionar la libertad de expresion. E1 CEDH, por su parte, ha establecido limites en su art.
10.2. Dicho articulo, junto con el 17 son empleados por el TEDH para valorar si los
tribunales nacionales se han excedido a la hora de limitar la libertad de expresion vy,
representa la manera de proceder ejercida en su jurisprudencia. No obstante, la tarea del
TEDH, no es facil ya que en Europa existen diferentes sensibilidades en cuanto a la
colision de la libertad de expresion con otros bienes juridicos, como la dignidad o la

igualdad.

En torno al discurso del odio y los limites a la libertad de expresion, se alzan dos
sistemas que abordan su analisis. En primer lugar, el sistema de democracia militante,

propio de Alemania y, en segundo lugar, el sistema de democracia militante propio de



Estados Unidos. A rasgos generales el primero antepone la dignidad humana a la libertad
de expresién y, ademas la concibe como reducto intangible frente a cualquier agresion vy, el
segundo concibe quela libertad de expresion, no se pueden reprimir aunque los discursos
atenten contra la dignidad, ya que debe prevalecer el debate abierto, que favorece la
democracia, en el que gane el argumento mas solido y creible, es decir, el discurso

intolerante se combate con mas discurso.

El reverso de la libertad de expresion lo componen aquellas expresiones
intolerantes y enfermas que atenta contra principios democraticos: el discurso del odio o
“hate speech”. No obstante, la clave del discurso es que va dirigido contra grupos
vulnerables, y no contra la sociedad o alguien determinado, a los que se estigmatiza y

considera que no pueden vivir en la sociedad con el resto de personas.

El objetivo principal del presente trabajo ha sido exponer la jurisprudencia en torno
al discurso del odio en los ultimos diez afios (2008-2018) sirviéndonos de la teoria
explicada. Las cinco sentencias dictadas son el fruto de demandas interpuestas por
ciudadanos contra diferentes paises de Europa, al considerar que se habia vulnerado su
libre ejercicio de libertad de expresion, reconocido en el art. 10 del CEDH, como

consecuencia de las condenas impuestas por los tribunales de los diferentes paises.

El conflicto al que se tiene que enfrentar el TEDH, viene dado por establecer
cuando estd o no justificada la limitaciéon a la libertad de expresion, ejercida por los
tribunales nacionales. En las sentencias analizadas, el TEDH ha seguido siempre el mismo
estandar (prevision legal de la injerencia, fin legitimo, necesidad en una sociedad

democratica).

El TEDH parte de una postura militante de libertad de expresiéon por no exigir la
existencia de un peligro real e inminente como consecuencia de los discursos, pero en la
practica de estos ultimos diez afios hemos podido comprobar que se aleja de dicha postura
(analizandolo desde el contexto de las valoraciones de los paises donde se originaron
conflictos que desencadenaron las demandas). Esto se ve reflejado principalmente en dos
aspectos. En primer lugar, cuando tiene que valorar si las medidas impuestas son justas y
proporcionales al dafio causado, ya que por lo general considera que las mismas son
desproporcionadas y tan solo las considera adecuadas cuando son de muy baja entidad .En

segundo lugar, cuando esta en juego el debate politico o cuestiones de interés general



antepone la libre opiniéon publica (idea propia de una democracia tolerante) a la posible

vulneracion de la dignidad de las personas.

Por lo tanto, podemos decir, podemos decir, que el TEDH sigue siempre el mismo
esquema a la hora valorar las injerencias a la libertad de expresion pero, a pesar de partir de
una concepciéon mas militante de libertad de expresion, en la practica es bastante mas
tolerante que el resto de los paises a la hora de identificar y castigar el discurso del odio.
Ademas, solo identifica este tipo de discurso cuando es obvio y no cabe duda alguna de que

estamos ante éL
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