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RESUMEN:

Actualmente estamos presenciando una proliferaciéon de ciertos mensajes humillantes y
discriminatorios entre los que se encuentra el conocido Discurso del Odio. Este tipo de
discurso puede desembocar en graves consecuencias poniendo en peligro las bases
democraticas de convivencia y paz social. Es por ello que surge el debate sobre los limites
de la libre expresion, que en una sociedad democratica como la nuestra, caracterizada por la
pluralidad y la tolerancia, donde la libertad de expresion es un pilar basico y un derecho
fundamental de los individuos, su limitacién deber ser la excepcion y, como tal, tiene que
estar debidamente justificada. Respecto a esta cuestiéon no hay consenso, y existen diversos
criterios jurisprudenciales que, desde diferentes perspectivas, como la norteamericana, la

alemana o la del Tribunal Europeo de Derechos humanos, adoptan distintas soluciones.

ABSTRACT:

Nowadays we are witnessing the proliferation of certain humiliating and discriminatory
messages including the renowned Hate Speech. This kind of speech can lead to serious
consequences endangering the democratic bases of coexistence and social peace. Within
this framework the debate about the limits of the free expression arises since in a
democratic society like ours, characterized for the plurality and tolerance, where freedom of
speech is a basic pillar and a fundamental right of individuals, its limitation must be the
exception and, as such, it has to be duly justificated. Regarding to this matter there is no
agreement: a variety of jurisprudential judgements exist which, from different perspectives,
like the north-american, the german or the one of the European Court of Human Rights,

adopt different solutions.

PALABRAS CLAVE: discurso del odio, libertad de expresion, dignidad humana,
discriminacion, democracia, incitacion al odio
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1. INTRODUCCION.

Nuestra sociedad estd presenciando la extension de movimientos que predican la
intolerancia. Cada vez, de forma mas comun, emergen mensajes humillantes,
discriminatorios o amenazantes hacia determinados grupos de personas, que ponen en

peligro nuestras bases democraticas de convivencia y paz social.

Es entre estos mensajes donde nos encontramos con el conocido Discurso del Odio. No
existe una definicion universalmente aceptada de este tipo de discurso, pero a grandes
rasgos podriamos calificarlo como cualquier forma de expresion cuyo proposito fuera el de
discriminar a un grupo social o a sus miembros por su sola pertenencia al mismo,
menoscabando su dignidad. Este discurso va dirigido contra individuos distinguibles por
motivo de su etnia o raza, religién, género u orientacion sexual, aunque tal clasificacion

haya ido ampliandose.

El discurso del odio puede silenciar a ciertos grupos sociales vulnerables, impidiéndoles
actuar libremente en su vida habitual o en el foro democratico, lo que conlleva una
deconstruccion de la libertad de expresion. Ademas, puede provocar afectacion emocional
intensa, personal o colectiva; y humillacién, afectando a la dignidad de las personas contra
las que se dirigen dichas manifestaciones. Sin embargo, el principal peligrto de las

expresiones de odio es que pueden detonar la violencia.

La preocupacién por este tipo de discurso lleva a exigir respuestas politicas, sociales y
también juridicas, y es en estas ultimas donde surge el debate sobre los limites de la libertad

de expresion.

La libertad de expresion es un derecho fundamental de los individuos y es la regla en un
Estado democratico de Derecho, su limitacién es la excepcion y, como tal, tiene que estar
debidamente justificada. 'Asf lo exige el pluralismo, la tolerancia y el espiritu de apertura,

sin las cuales no existe una “sociedad democratica”.

I BIGLINO, Paloma. BILBAO, Juan Matfa. REY, Fernando. MATIA, Javier. VIDAL, José Miguel.
(Cootdinadores). ALLUE, Alfredo. DURAN ALBA, Juan Fernando. MATIA, Edmundo.
MORETON, Arancha. ORTEGA, Carlos. REDONDO, Ana. DELGADO DEL RINCON, Luis
E. LEGAZPI RUIZ, Ana. SANCHEZ MUNOZ, Oscar. VIDAL, Camino. (Autores). Lecciones de
Derecho Constitucional 11, 2013, p. 427.



¢Qué tipo de expresiones peligrosas merecen ser expulsadas del debate publico y
democratico? La respuesta a esta pregunta requiere una profunda reflexion y conlleva la
necesidad de delimitar los margenes de lo intolerable e inaceptable en una sociedad

democratica.

Lejos de llegar a un consenso, los tribunales constitucionales y supranacionales adoptan
posturas diferentes a la hora de establecer cudles son las justificaciones de los limites a un
derecho tan fundamental. Esto es debido, en parte, a las dispares culturas juridicas y
perspectivas de las que se parte para abordar la problematica. Ejemplo de ello son las
diferencias existentes entre la perspectiva norteamericana cuya base del sistema es la

libertad de expresion, y la europea, cuya base es la dignidad de la persona.

¢Cuando nos encontramos ante un discurso de odio? ¢Cuando es legitimo intervenir para

limitar la libertad de expresion en aras de proteger de este tipo de discurso?

El presente trabajo pretende dar respuesta a estas preguntas, y con ese fin, hace un intento
de delimitacién del concepto de discurso del odio, para lo que es fundamental distinguirlo
de otros discursos extremos y ofensivos, y tener especial cuidado en no partir tan sélo del

Derecho Penal para abordar la cuestion.

Por otro lado, se persigue también dar cuenta de los principales criterios jurisprudenciales
que se han adoptado en el marco del discurso del odio desde las diferentes perspectivas
norteamericana y alemana, por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, y en nuestro

pafs.

2. LA LIBERTAD DE EXPRESION EN LAS SOCIEDADES
DEMOCRATICAS DE DERECHO.

2. 1. Sistema de la libertad de expresion

La libertad de expresion es un derecho fundamental en nuestra sociedad y asi se deriva de
su presencia en el Convenio Europeo de Derechos Humanos, adoptado en Roma el 4 de
Noviembre de 1950, que declara en su articulo 10 el derecho de toda persona a la libertad
de expresion, el cual comprende la libertad de opinién y la libertad de recibir o de
comunicar informaciones o ideas; en la Primera Enmienda de la Constitucion de Estados
Unidos de Norteamérica, cuyo alcance es el mas amplio de los que existen en las
democracias occidentales; o en nuestro texto constitucional otorgandole un reconocimiento
al mas alto nivel en su articulo 20. Consagrado ademas en la propia Declaracién Universal

de Derechos Humanos en su articulo 19.



La libertad de expresion se refiere a la comunicaciéon de pensamientos, ideas y opiniones
por cualquier medio de difusién, y tiene una conexién intrinseca con otros derechos
fundamentales como la libertad de conciencia y la libertad ideolégica, que solo pueden
garantizarse plenamente a través de la misma. También tiene una importancia primordial en
el debate de los asuntos publicos y en la eleccién de los representantes de los ciudadanos,
porque es necesaria una opinién publica libre e informada como requisito del ejercicio

legitimo de los derechos politicos de los individuos.”

Frente a las posibles restricciones de discursos y manifestaciones o de mensajes en general,
se erige la libertad de expresion como principio que implicaria considerarlas ilegitimas.
Existe as{ una presuncién contra cualquier tipo de prohibicién al respecto, aun cuando
fuera dirigida a frenar actuaciones dafiinas. Se trata de una de las libertades basicas y por

tanto, goza de especial preeminencia.

Como afirma el TEDH, “La libertad de expresiéon constituye uno de los fundamentos
esenciales de una sociedad democratica, una de las condiciones primordiales de su progreso

y del desarrollo de cada persona.”?’.

Su valor y su funcién como uno de los elementos estructurales de las sociedades

democraticas se afirman a través de cuatro argumentos basicos:

En primer lugar, la dignidad humana y la autonomia individual .El fin propio del hombre es
su autorrealizacion y el desarrollo pleno de su personalidad, para ello tiene reconocida la
autonomia de la voluntad, la cual garantiza la libertad e igualdad de todos para acceder a la
esfera social, juridica, politica y econdémica. Para el ejercicio de la autonomia de la voluntad
el individuo tiene a su disposicién todo un sistema de libertades gracias al cual puede
desarrollar un criterio propio, entre estas, es esencial la libertad de expresion. Por ello, la
supresion del pensamiento o de la opinién es una negacion de la naturaleza del ser humano.
Ademas, el hombre como miembro de una sociedad tiene derecho a tomar parte en la
adopcion de las decisiones colectivas que le afectan, negarle tal derecho, seria elevar al
Estado o a la sociedad por encima de ¢él y situar al ser humano bajo el control arbitrario de

los otros.

2 Pérez de la Fuente, Oscar: Libertad de excpresion y el caso del lenguaje del odio: Una aproximacion desde la
perspectiva norteamericana y la perspectiva alemana. Cuadernos electrénicos de filosofia del derecho, N°.
21, 2010, p.91.

3STEDH (Gran Sala) de 7 de diciembre de 1976, caso Handyside c. Reino Unido.


http://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=2494
http://dialnet.unirioja.es/ejemplar/287290
http://dialnet.unirioja.es/ejemplar/287290

En segundo lugar, la bisqueda de la verdad. La libertad de expresion es esencial para el
avance del conocimiento y el descubrimiento de la verdad tanto individual como colectiva,
y para alcanzar ésta, debe permanecer abierto el debate, considerarse todas las alternativas,
contrastar el juicio propio con los opuestos y tomar en consideracién diferentes opiniones.
Esta l6gica nos recuerda a uno de los mayores defensores de la libertad de expresion, John
Stuart Mill, con la idea del “mercado libre de las ideas”, que aparece plasmada en sentencias
norteamericanas como en el caso Abrams v. United States en 1919, donde el Juez Holmes
expresa:” La persecucion de la expresion 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 corazoén, naturalmente expresas tus deseos en la ley y eliminas toda oposiciéon. Pero
cuando los hombres se dan cuenta de que el 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 las ideas (“free trade in ideas”), que el mejor test de la verdad es el poder
de que el pensamiento sea aceptado en la competencia del mercado, 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 permite la participacion de todos los miembros de la sociedad en la toma de
decisiones, especialmente en las politicas. Dice Emerson, que aceptar la premisa de que el
poder de los gobiernos deriva del consentimiento de los gobernados, supone que ha de
aceptarse también que los gobernados, para poder ejercitar su derecho a consentir, tienen
que tener plena libertad de expresion, tanto para formular juicios individuales, como para
formular juicios colectivos. En todas las democracias modernas aparecen como elementos
fundamentales la soberania popular y el derecho de cada individuo a participar en la
discusion sobre asuntos publicos, ya sean politicos como otros referidos a la organizacién

de la sociedad y es a través de estos como se forma la opinién publica.

En definitiva, la libertad de expresion es una condicion central de la legitimidad politica
democratica, pues para que los procedimientos mayoritarios de toma de decisiones sean
realmente legitimos y justos es necesario que cada ciudadano no solo tenga un voto sino

también voz.

Y por ultimo, la libertad de expresion es un método para encontrar estabilidad y equilibrio
en la sociedad. Ante la division de ideas y opiniones es necesario la bisqueda del consenso.
Sin libertad de expresion, se suprime la libre discusion impidiendo los juicios y decisiones

racionales ya que se impone la fuerza a la razén; se promueve la intolerancia y la



inflexibilidad, no permitiendo a la sociedad adaptarse a los cambios de circunstancias o al
desarrollo de nuevas ideas; y se aleja a la sociedad de los problemas reales, desviando su
atencion de cuestiones criticas. Ademas, las decisiones alcanzadas por consenso tras la libre
y plena participacion en el debate publico son aceptadas con mayor voluntad, aun siendo
en contra de la opinién propia, esto fomenta la cohesién social, evitando la ruptura de la

sociedad en su proceso de progreso y cambio.

Como destaca Emerson, es fundamental no perder de vista que la libertad de expresiéon no
es un instrumento para alcanzar otros fines sociales, sino un fin en si misma. La sociedad
pretende alcanzar otros fines como la justicia o la igualdad, pero para ello no puede
restringir o suprimir como regla general las opiniones y creencias de sus individuos, tendra
que buscar otros caminos como la contrargumentaciéon o el control de conductas que no

son expresion.

Si la libertad de expresion fuera valiosa en la democracia solo por razones instrumentales,
entonces puede ser adecuado suprimirla para avanzar en otros objetivos sociales ( como
suprimir la discriminacién o el odio racial o actuar preventivamente contra el terrorismo),
pero si la libertad de expresion no es instrumental, sino un derecho humano universal
ligado a la idea de la dignidad humana y constitutiva de la practica democratica, en cuanto
derecho de cada individuo a participar en la discusion que forma la opiniéon publica,
entonces excluir a cualquiera de esa discusion comprometeria el sentido de participacion,

identificacién y legitimidad del que la democracia depende. *

Nos encontramos, en muchas ocasiones, con una colision entre la libertad de expresion y el
respeto de otros derechos fundamentales. La colisiéon que se produce entre la libertad de
expresion y el respeto por la igual dignidad humana ante discursos discriminatorios e
intolerantes, en concreto, el conocido Discurso del Odio, es el caso analizado en el

presente trabajo.”

En definitiva, la cuestion fundamental de todas las que afectan a la libertad de expresion

no es la aceptacion de la base tedrica de la concepcion de la libertad de expresion

4 RODRIGUEZ MONTANES, Teresa: Libertad de exipresion, discurso extremo y delito. Valencia, 2011,
pp- 125-128
> Teruel Lozano, German Manuel: E/ discurso del odio como limite a la libertad de expresion en el marco del

Convenio Enrgpeo. ReDCE nim. 27. Enero-Junio de 2017, p. 3



anteriormente expuesta, sino la definiciéon de los limites que pueden imponerse a la libre

expresion para evitar riesgos o conseguir otros objetivos socialmente mas valiosos.

2.2 Limitacion de la libertad de expresion

Todas las sociedades democraticas, pese a su compromiso con la libertad de expresion,
consagrada constitucionalmente como derecho fundamental, han reprimido reiteradamente
unas u otras formas de discurso, alegando que representa un peligro para otros valores u

objetivos sociales basicos.

Tradicionalmente, en nombre de la seguridad, del mantenimiento del orden publico y de la
proteccion de la sociedad frente a los riesgos o amenazas derivados del discurso, se ha
prohibido la defensa de las ideas politicas extremas como el anarquismo, el fascismo y el
comunismo en diversas democracias de todo el mundo. Y mas recientemente, los “nuevos
enemigos” de la libertad de expresion apelan a la censura invocando la idea de igualdad y la
proteccion de los derechos de otros individuos a no sufrir afrentas a su dignidad sobre la

base de su raza, religion u orientacion sexual.

Cabe preguntarse, si la critica politica o social, en ocasiones, se convierte en tan extrema y
ofensiva para las normas sociales basicas o para los objetivos sociales, que su supresion es
legitima en una sociedad democratica. Y si ello, es admisible en relacién con el llamado
discurso del odio u otros discursos extremos que incitan a la violencia, como el discurso

politico o religioso.

Las respuestas a estas preguntas son muy delicadas y requieren una profunda reflexion, ya
que si se acepta la imposicion de limites al mero discurso o a la discusion libre sobre
cualquier materia, el principio general de libertad de expresién se distorsiona por completo,
y la excepciodn (el limite) acaba convirtiéndose en regla, destruyendo con ello el sistema de

libre expresion.

Por otra parte, resulta extraordinariamente complejo definir los limites de forma precisa, ya
que el objeto de la limitacion no suele ser la expresion en si misma, sino las consecuencias
que se temen de ella. La represion de la expresion es una medida puramente preventiva vy,
como todas las medidas preventivas, recortan mucho mas amplia y profundamente de lo
necesario para controlar la conducta resultante. Ademas, la infinita variedad y sutilidad del
lenguaje y otras formas de comunicacion hacen imposible construir una limitacion de la

expresion en términos definitivos.



Citando a Dworkin “debemos proteger a las mujeres y a los homosexuales y a los
miembros de los grupos minoritarios de las consecuencias especificas y dafiosas del
sexismo, la intolerancia y el racismo. Debemos protegerlos frente a la injusticia y a la
desigualdad en el empleo, o en la educacién o en el proceso criminal, adoptando las leyes
que garanticen esa proteccion. Pero no debemos tratar de intervenir rio arriba, prohibiendo
cualquier expresion de actitudes y prejuicios que pensemos que alimentan tal injusticia o
desigualdad, porque si intervenimos demasiado pronto en el proceso a través del cual la
opinion colectiva se forma, nos privamos de la unica justificacion democratica que tenemos
para insistir en que todos deben obedecer las leyes, incluso aquellos que las odian o se

sienten agraviados por ellas.”

No hay que perder de vista, que normalmente estamos hablando de hacer intervenir al
Derecho Penal, de criminalizar el discurso, cuestion sobre la que suele focalizarse el debate
respecto del discurso del odio y discurso extremista y radical. Sin duda tal criminalizacion
del discurso es muy util para los gobiernos, pero estad por demostrar que aporte una
proteccion adecuada y suficiente a las minorias contra el racismo, la xenofobia o el

sexismo.’

“Estaremos ante un limite cuando la norma excluye una determinada conducta, situacion o
posicion juridica incluida a priori en el ambito inicialmente protegido por el derecho. La
libertad de expresion, por ejemplo, comprende en principio multiples conductas, facultades
o posibilidades de actuacién, que encajarian inicialmente dentro del tipo, pero algunas no
resultaran definitivamente amparadas por el derecho fundamental.” 7Y ello deriva de la

necesidad de proteger otros bienes o derechos constitucionales.

No existen derechos absolutos que no admitan limitacion alguna, no cabe duda del caracter
limitado o relativo de los derechos, porque sus titulares no viven aislados, sino que

. . 8
conviven con otras personas, titulares a su vez de derechos.

Nuestro Tribunal Constitucional ha sostenido en diversas ocasiones que ningun derecho

constitucional es un derecho ilimitado, pero las limitaciones ademas de estar previstas en

¢ RODRIGUEZ MONTANES, Teresa, op.cit., pp. 114-129.

7 BIGLINO, Paloma. BILBAO, Juan Maria. REY, Fernando, y otros, op.cit., p. 423.
8 Ibid., p. 423.
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una ley, han de respetar en todo caso el contenido esencial del derecho y no pueden
restringir su ejercicio “mas alla de los razonable”. Pero lo que realmente se exige, es algo
mas que ese test de razonabilidad que apela al sentido comun, se exige que la limitacién no
sea desproporcionada. Esto significa en primer lugar, que la restricciéon ha de perseguir una
finalidad constitucionalmente legitima ( preservar otro derecho, principio, interés, bien
juridico o valor constitucionalmente protegido); en segundo lugar, debe existir una
adecuacion entre la medida que impone el sacrificio del derecho y la finalidad legitima que
se persigue ( test de idoneidad); en tercer lugar, que la restricciéon ha de ser estrictamente
necesaria, indispensable, para conseguir ese fin, sin que pueda acudirse a una solucion
alternativa o medida menos drastica para alcanzar con analoga eficacia esa misma finalidad;
y en cuarto lugar, tiene que ser proporcionada en sentido estricto, no puede implicar un

sacrificio excesivo del derecho en juego.

Ha de procurarse un equilibrio entre el sacrificio impuesto y el beneficio o ventaja que se
obtiene. De no cumplirse estas condiciones estarfamos ante una limitacién injustificada y

por tanto, ilicita.

Cuando entran en conflicto dos derechos constitucionales, lo que se aplica, mas que un test
de proporcionalidad, es la técnica de la ponderacion. Como sostiene Robert Alexy, las
normas constitucionales que reconocen derechos fundamentales se formulan como normas
de principio, es decir, enunciados que no establecen reglas precisas sobre las conductas
protegidas, sino que encierran un mandato de optimizacién dirigido a los poderes publicos,

de modo que estarfan obligados a protegerlos en la mayor medida posible. ’

Cuando los principios entran en colision, uno de los principios tiene que ceder ante el otro.
En cada caso concreto prima el principio que tenga mayor peso dadas las circunstancias.
No hay que dar prioridad absoluta a uno de ellos a costa de otro, sino sopesando las
pretensiones o intereses contrapuestos, intereses que, aun teniendo el mismo rango o valor

: L 10
en abstracto, tienen distinto peso en cada caso concreto.

? BIGLINO, Paloma. BILBAO, Juan Marfa. REY, Fernando, y otros, gp.cit., pp. 423-425.

10 Ibid., pp. 425-426.
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“La libertad es la regla en un Estado democratico de Derecho y su limitacién es la

11
7" Estas son las demandas

excepcion y, como tal, tiene que estar debidamente justificada.
del pluralismo, la tolerancia y el espiritu de apertura, sin las cuales no existe una “sociedad
democratica”. Eso si, el pluralismo y las exigencias de tolerancia, sin embargo, han de
contar con limites. No pueden reconocerse libertades absolutas, el propio Convenio
Europeo de Derechos Humanos, prescribe que el ejercicio de las libertades entrana
“deberes y responsabilidades” (art. 10.2 CEDH), y cita expresamente toda una serie de
bienes o valores que justifican establecer limitaciones a estos derechos, entre otros,

seguridad nacional, defensa del orden y prevencién del delito, proteccion de la salud o de la

moral, proteccién de la reputacion o de los derechos ajenos...”

Pues bien, en relaciéon con aquellos discursos discriminatorios que pueden ofender a
personas o grupos sociales, el Tribunal Europeo ha reconocido que también la “tolerancia y
el respeto por la igual dignidad de todos los seres humanos constituyen los fundamentos de
una sociedad democratica y plural” y, en consecuencia, ha llegado a sentenciar que “debe
considerarse necesario en ciertas sociedades democraticas la sancién o incluso la
prevencion frente a cualquier expresion que difunda, incite, promueva o justifique el odio

. . ’12
basado en la intolerancia”

3. EL DISCURSO DEL ODIO

En los ultimos tiempos se puede observar como se ha extendido el uso del término
Discurso del Odio. A grandes rasgos podemos entenderlo como aquellas manifestaciones o
mensajes despreciables, dirigidos con un animo discriminador y ofensivo contra
determinados colectivos sociales por motivos racistas, antisemitas u otros referentes a la
ideologfa, religion o creencias, sexo, orientaciéon o identidad sexual, enfermedad o

discapacidad.

Pero es necesario, mas aun cuando nos encontramos en un ambito normativo, perfilar este
concepto con mayor rigor, debido a la existencia de distintas formas en las que se define y

entiende el discurso del odio a nivel nacional e internacional. No hay mas que observar la

11, BIGLINO, Paloma. BILBAO, Juan Marfa. REY, Fernando, y otros, gp.cit., p. 427.

12 Teruel Lozano, German Manuel, E/ discurso del odio como limite a la libertad de expresion, op.cit., p.3.
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jurisprudencia del TEDH para apreciar cémo se ha ido concretando el concepto con el

paso del tiempo.

3.1 Caracterizacion del concepto.

En un primer momento, nos encontramos con la Recomendaciéon n. R (97) 20 del Comité
de Ministros del Consejo de Europa a los Estados Miembros sobre “Discurso del Odio”,
adoptada el 30 de Octubre de 1997, en la que por primera vez se presenta una definicion de

este discurso que nos puede servir de gufa u orientacion:

“todas las formas de expresion que propaguen, inciten, promuevan o justifiquen el odio
racial, la xenofobia, el antisemitismo u otras las formas de odio basadas en la intolerancia,
incluida la intolerancia expresada por agresivo nacionalismo y el etnocentrismo, la
discriminacién y la hostilidad contra las minorias, los inmigrantes y las personas de origen

inmigrante”.

Se desprende de aqui, como elemento esencial de este tipo de expresiones, la manifestacién
de odio e intolerancia, discriminacién y hostilidad motivada por razones discriminatorias.
Ademas, este tipo de discursos, segun ha sefialado el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, se caracterizan también por revestir distintas formas ofensivas, que son las que
terminan por justificar la limitacion a la libertad, aunque la incitacién al odio no
necesariamente tiene que suponer una llamada a cometer actos de violencia y otras

. . 13
conductas criminales.

Mas recientemente, la Recomendaciéon General n® 15 sobre Lineas de Actuacién para
combeatir el discurso del odio de la Comisiéon Europea contra el Racismo y la Intolerancia
del Consejo de Europa, adoptada el 8 de diciembre de 2015, ha complementado el

concepto de este discurso definiéndolo como:

“el uso de una o mas formas de expresion especificas - por ejemplo, la defensa, promocion
o instigacion del odio, la humillacién o el menosprecio de una persona o grupo de
personas, asi como el acoso, descrédito, difusion de estereotipos negativos o
estigmatizacion 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

13 STEDH (Seccién 1°) de 4 de diciembre de 2003, caso Mislum Giinduz c. Turquia apartado 37.

13



origen nacional o étnico al igual que la ascendencia, edad, discapacidad, sexo, género,

identidad de género y orientaciéon sexual.”

Ademas, esta ultima recomendacion recoge lo que se entiende como elementos esenciales
que conforman el Discurso del Odio, que son: el fomento, promocién o instigaciéon en
cualquiera de sus formas, al odio, la humillacién o el menosprecio asi como el acoso,
descrédito, difusion de estereotipos negativos, estigmatizacién o amenaza; uso que no solo
tiene por objeto incitar a que se cometan actos de violencia, intimidacion, hostilidad o
discriminacién, sino también actos que cabe esperar razonablemente que produzcan tal
efecto; y motivos que van mads alla de la raza, color, idioma, religion o creencias,

nacionalidad, origen étnico o nacional y ascendencia.

De todo ello podemos intentar construir un concepto mas o menos concreto de Discurso

del Odio. Son varios los elementos definidores que podemos extraer.

En primer lugar, las expresiones referidas han de dirigirse contra una persona o un grupo
de personas por razén de determinadas circunstancias discriminatorias. Estos mensajes se
caracterizan porque no se refieren a un sujeto concreto, sino que su reproche social
transciende al grupo al que se dirige. El objeto especifico de este discurso son los grupos de
individuos que revisten cierta condicién que implica a su vez una vulnerabilidad, alguna
indefension en particular. Son grupos de personas “visibles” socialmente, con un rasgo

atribuible de manera mas o menos inmediata.

Estos grupos vulnerables varfan dependiendo, en muchos casos, de las circunstancias
nacionales, pero generalmente incluyen: refugiados, otros inmigrantes y migrantes,
comunidades Judias y negras, musulmanes, romanies/gitanos, al igual que otras minotias
étnicas y linglifsticas as{ como a personas LGBT, e incluye especificamente a nifios y

jovenes pertenecientes a €s0s grupos.

Ahora bien, es necesario saber como interpretar la nocién de vulnerabilidad como
elemento caracterizador de los destinatarios del Discurso del Odio. Por un lado, hay que
entender que el colectivo del que se trate esté sefialado por prejuicios fuertemente
arraigados en la sociedad. Por otro lado, otra pauta para valorar la vulnerabilidad seria la
titularidad mas o menos amplia de derechos. Como sabemos, ciertas personas por motivo
de su pertenencia a un grupo determinado carecen de ciudadanfa completa y de los
derechos que ésta conlleva; los nifios y los discapacitados también sufren, por razones

obvias, una reduccién de derechos; y también podemos recordar otros casos como el de las

14



mujeres u homosexuales que hasta no hace tanto tiempo vefan limitados sus derechos. Esa
acotacion excluyente ha impedido que tales personas hayan sido o sean tratadas como

iguales en la comunidad."

En segundo lugar, debe existir en estas expresiones un elemento ofensivo unido a una
intencionalidad directa del emisor, quien debe tener como fin con sus manifestaciones
humillar, vejar, insultar, provocar comisiéon de actos de hostilidad, violencia o
discriminacion, ademas de una motivacion concreta que le hace actuar de esta manera en

raz6n de la circunstancia a la que muestra intolerancia.

Llegados a este punto, es importante recalcar que no puede identificarse el Discurso del
Odio con expresiones insolentes, irreverentes, burlescas, hirientes, despectivas o
insensibles. En una sociedad democratica como la nuestra caracterizada por su pluralidad,
tolerancia y espiritu de apertura, no solo se deben de dar proteccién a las informaciones,
opiniones e ideas favorablemente recibidas o consideradas como inofensivas o indiferentes,
sino también a aquellas que “chocan, inquietan u ofenden al Estado o a una fracciéon

cualquiera de la poblacién.”15

Ademas, no puede considerarse cualquier manifestacion de intolerancia como Discurso del
Odio. Por ello, en palabras del TEDH, “es precisamente cuando se presentan ideas que se
enfrentan, chocan o rechazan el orden establecido cuando la libertad de expresiéon es mas

: 1
preciosa.”"’

Del mismo modo, tampoco podemos identificar el Discurso del Odio con los llamados
delitos de odio, siendo un error interpretar el concepto de Discurso del Odio a partir del

concepto de delitos de odio.

Bajo el término delitos de odio aparecen recogidos aquellos tipos delictivos en los que el
mévil es la intolerancia hacia el diferente. En este ambito nos encontramos con diversas
definiciones en torno al concepto de delitos de odio, no existiendo una uniformidad tanto
en la doctrina como en las instituciones de los distintos pafses. En palabras de la Agencia
de Derechos Fundamentales de la Unién Europea, la historia de Europa es una larga

historia de delitos de odio e intolerancia en las que sus pafses comparten historias

14 Cueva Fernandez, Ricardo: E/ "discurso del odio” y su probibicidn. Doxa: Cuadernos de filosoffa del
derecho, N° 35, 2012, pp. 445-446.
1> STEDH (Gran Sala) de 7 de diciembre de 1976, caso Handyside c. Reino Unido.

16 Teruel Lozano, German Manuel, E/ discurso del odio como limite a la libertad de expresion, op.cit., p.7.
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empapadas de esclavitud, colonialismo, inmigraciéon y dictaduras que sirven para
informarnos “cémo y por qué cada pais responde a los delitos de odio en una direccion
determinada”, comprendiéndose asi que “no haya una tnica definicién legal o social de los

. . , - 17
delitos de odio o crimenes racistas en Europa.”

Basandose en “La persecucion penal de los delitos de odio: gufa practica”, elaborada por La
Oficina para los Derechos Humanos y la Instituciones Democraticas de la Organizacion
para la Seguridad y Cooperaciéon en Europa, se pueden definir los delitos de odio como
“cualquier infraccién penal, incluyendo infracciones contra las personas o las propiedades,
donde la victima, el local o el objeto de la infraccién se elija por su, real o percibida,
conexion, simpatia, filiacién, apoyo o pertenencia a un grupo con determinada
caracteristica comun a sus miembros, tal como su real o perceptiva raza, nacionalidad,
etnia, lenguaje, color, religion, sexo, edad, minusvalia mental o fisica, orientacién sexual u

. . 1
otro factor similar.” ®

En definitiva, son actos delictivos cuya motivacién se basa en los prejuicios. Por tanto, nos
encontramos con dos elementos basicos: un delito y una motivacién en el agresor, basada
en prejuicios discriminatorios atendiendo a las caracteristicas del individuo o grupo de

personas frente a las que se dirige.

Vemos que estas conductas tienen su fundamento previo en un delito tipificado en el
Codigo Penal: sin ese acto delictivo previo no existe delito de odio. Y ese acto delictivo
previo se convierte en delito de odio si su mévil son los prejuicios. El elemento que
convierte un delito ordinario en delito de odio es que el autor elige a la victima en funcién

de los prejuicios que alberga con respecto al grupo al que aquella pertenece.

Entonces, por un lado habrad que delimitar a qué grupos ampara la categoria los delitos de
odio, y por otro determinar qué tipo de conductas, expresiones o acciones han de ser

consideradas prejuiciosas y discriminatorias. Es en esta dltima cuestion donde nos

17 Martin Herrera, David: Libertad de expresion: ;derecho ilimitado segiin e/ TEDH? Del discurso de odio al
crimen de odio. Estudios de Deusto: Revista de la Universidad de Deusto, Vol. 62, N°. 2, 2014. , p.3.

18 [La persecucion penal de los delitos de odio: gufa practica. Elaborada por La Oficina para los
Derechos Humanos y las Instituciones Democriticas de la Otrganizaciéon para la Seguridad y

Cooperaciéon en Europa. (2014).
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encontramos con una gran dificultad, pues resulta complicado delimitar que conductas

prejuiciosas han considerarse dentro de los margenes de los delitos de odio y cuales no.

Podemos considerar dentro de este tipo de delitos s6lo las conductas mas graves, como las
agresiones, pero también podemos incluir los actos previos de las agresiones motivadas por
el odio, entendiendo no el pensamiento en abstracto, sino, todas aquellas manifestaciones
de hostilidad hacia determinadas personas o grupos, tales como actos vandalicos, grafitis, la

propaganda y especialmente el discurso de odio.

Refiriéndonos a este dltimo, la expresion publica de incitacion al odio representa un grave
problema, ya que puede generar el caldo de cultivo propicio para la comisiéon de estos

delitos y avivar conflictos a gran escala.

Por lo general, los Estados prohiben las expresiones que constituyan una amenaza
inmediata o una incitacién a la violencia. Vemos que estas conductas contienen los dos
elementos antes citados: por un lado, la incitacién a la violencia, con independencia del
motivo, es una infracciéon penal basica que, cuando se comete por prejuicios, contiene los

dos elementos del delito de odio.

Proximas a estas conductas nos encontramos con otras expresiones que incitan a la
intolerancia: la respuesta legal a este tipo de expresiones debe tener en cuenta el respeto a la
libertad de expresion y opiniéon como derecho fundamental, ya que son conceptualmente
distintas de los delitos de odio, porque en ellas no existe el primer elemento que define a

estos ultimos, es decir, la infraccién penal.

No existe un consenso sobre si las formas de expresion que no incitan a la violencia deben
o no criminalizarse, pero se debe hacer un esfuerzo por entender las diferencias entre los
conceptos de incitacioén a la intolerancia y delito de odio, siendo conscientes de los riesgos

: z : 20
que conlleva confundir ambos términos.

Desde la perspectiva juridica, los términos de delitos de odio y discurso del odio deber ser
precisados, ya que la diferente amplitud con la que se utilizan tanto en declaraciones y
convenios internacionales como en las distintas legislaciones de los paises crea problemas

de interpretacion.

YMartin Herrera, David, op.cit., p. 4.

20 La persecucion penal de los delitos de odio: guia practica, gp.cit.
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Asi, delitos de odio y discurso del odio se refieren a conductas que tienen en comun la
presencia del odio discriminatorio como motivador de éstas, emociéon humana que,
eventualmente, se encuentra en el camino hacia la accion violenta, en el sentido de que su
expresion o manifestacion verbal es también susceptible de lesionar bienes juridicos
relevantes como el honor o la dignidad personal o de un colectivo de personas, y es en

estas eventuales ocasiones cuando nos encontramos con acciones tipificadas.

Pero mientras la categoria de delitos de odio comprende aquellas conductas tipificadas
como infracciones penales en las que existe un componente de odio, el discurso del odio se
refiere a aquellas expresiones que se encuentran motivadas por el odio, pero no
necesariamente conductas penalmente tipicas, sino que ademas comprende otras en las que
se percibe un componente de intolerancia que no es penalmente relevante, sin perjuicio de
que su lesividad pueda eventualmente tener respuesta adecuada en otro ambito juridico,
s6lo seran algunas de ellas las que por su lesividad efectiva o potencial se encuentren

tipificadas en el Codigo Penal, conformando una categoria dentro de los delitos de odio.

Nuestro Coédigo Penal se ha situado frente a numerosas conductas mas o menos
relacionadas con el discurso del odio, al margen de la normativa del orden publico o
antidiscriminatoria que pueda existir también en otros ambitos no penales. Ha tipificado el
delito de provocaciéon a la discriminacién, al odio o a la violencia contra grupos o
asociaciones por motivos racistas, sexistas o xenofobos y el delito de difusion de ideas que

nieguen o justifiquen el genocidio.

No hay que perder de vista que aquellas expresiones de discurso del odio entendidas como
delitos de odio deben reducirse a las mas graves, puesto que la mayoria de ellas se
encuadran bajo el amparo del ejercicio de la libertad de expresiéon y solo aquellas que no
superen la valoraciéon constitucional de los bienes confrontados, (por un lado el derecho
fundamental a la libertad de expresion, por otro lado, los derechos fundamentales la honor,

la dignidad o el derecho a no ser discriminado), podran ser tipicas.

Junto al Derecho penal o las sanciones administrativas que pudieran preverse, caben otros
remedios como politicas de caracter general destinadas a impedir la promocién del odio,
violencia o disctiminacién contra ciertos grupos.”’ Los contenidos negativos de las
opiniones, ideas o doctrinas basadas en la discriminacion o la marginacién de determinados

grupos y de sus integrantes como tales, por muy rechazables que nos resulten, no

2l Cueva Fernandez, Ricardo, gp.cit., pp. 450.451.
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conducen necesariamente a que la respuesta se configure penalmente en todo caso,
debiendo quedar reservada la sancién penal para los ataques mas graves, considerando

tanto el resultado de la lesiéon como el peligro creado para los bienes juridicos que se

pretenden proteger ( STC 259/2011 de 12 de abril, FD 1°, 1). Se trata del principio de

. -, s 22
intervenciéon minima del Derecho penal.

Conviene invocar la ya mencionada Recomendacién General n® 15 sobre Lineas de
Actuacion para combatir el discurso del odio de la Comisiéon Europea contra el Racismo y
la Intolerancia del Conscjo de Furopa. Esta nos sefiala que el poder judicial debe
interpretar y aplicar con cuidado las leyes destinadas a combatir el discurso del odio para no
restringir en exceso las formas legitimas de expresion. Las leyes deberfan complementarse
con un conjunto amplio de medidas de politica con el fin de transformar las mentalidades,
las percepciones y el discurso. Para evitar cualquier uso abusivo de las leyes en materia de
discurso de odio, solo los casos graves y extremos de incitacion al odio, que incluyan los
siguientes elementos: la gravedad, la intencién, el contenido, el alcance, la posibilidad o
probabilidad de que cause dafios, la inminencia y el contexto, deben tipificarse como

delitos penales. *

Como afirma el profesor Fernando Rey, “no se puede abordar la problematica del discurso

del odio tan sélo desde el Derecho Penal.”. #

Procede en este punto hacer breve menciéon al denominado ciberodio. Una vez mas,
conviene mantener especial cautela y no confundir las nociones de delitos de odio,

ciberodio y discurso del odio.

Actualmente, en el ambito de la lucha contra la discriminacién, nos encontramos con que
un gran numero de estas conductas se llevan a cabo a través de Internet. La configuracién
de internet como un espacio publico que transciende fronteras fisicas, esencialmente

basado en la libertad, se contrapone a todo intento de limite o control; pero no todo vale.

22 Cueva Fernandez, Ricardo, gp.cit., pp. 440.

23 Recomendacién N? 97(20) del Comité de Ministros del Consejo de Europa sobre el Discurso

del Odio, adoptada el 30 de Octubre de 1997.
2 Teruel Lozano, German Manuel, E/ discurso del odio como limite a la libertad de expresion op.cit., p. 7.
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La mayor libertad técnica que posibilita Internet no ampara, desde el punto de vista

juridico, las conductas que estin perseguidas fuera de la red. *

El ciberodio se refiere a aquellas conductas que se encuentran motivadas por el odio
discriminatorio en razén de cualidades personales como la raza, etnia, nacionalidad,
orientacion sexual o identidad de género, creencias religiosas, discapacidad, etc., y que
tienen lugar en la red. Algunas de estas conductas por su lesividad alcanzan el nivel de

delitos, conformando un tipo de delitos de odio conocidos como cibercriminalidad.

En el sentido en que estas conductas se refieren a expresiones, independientemente de su
tipificacién como delitos o no, podran identificarse con el Discurso del Odio cuando se
enmarquen dentro del concepto de este tipo de discurso. Asi, nos encontramos aqui con
mensajes de odio difundidos a través de este medio y que fundamentalmente se encuentran
bajo el amparo del ejercicio de la libertad de expresion. Aun asi, la propia Recomendacion
alerta de este tipo de expresiones ya que se ha comprobado que el uso del discurso de odio
es un rasgo particular de algunas formas de comunicacion electrénica, como paginas web,

1 26
foros y redes sociales.™

También podemos encontrarnos con que el Discurso del Odio puede adoptar la forma del

denominado negacionismo, y mas especialmente el negacionismo del Holocausto.

En el ambito de la Recomendaciéon n. R (97) 20 aparecen recogidas como Discurso del
Odio las expresiones en forma de negacion, trivializacion, justificaciéon o condonacién
publicas de los delitos de genocidio, los delitos de lesa humanidad o delitos en caso de
conflicto armado cuya comisién haya sido comprobada tras recaer sentencia de los

tribunales o el enaltecimiento de las personas condenadas por haberlos cometido.”

Dentro de este tipo de expresiones, la negaciéon del holocausto, entendida como acto de
negacion, cuestionamiento o manifestaciéon de dudas ya sea de forma parcial o total, sobre

el hecho histérico del genocidio de los judios durante la Segunda Guerra Mundial®, cobra

% Moretén Toquero, Maria Aranzazu: E/ «iberodio», la nueva cara del mensaje de odio: entre la

cibercriminalidad y la libertad de expresion. Revista juridica de Castilla y Leon, N°. 27, 2012, p.13.

26 Recomendacion N° 97(20), op.cit.

27 Recomendacién N° 97 (20), op.cit.
28 Recomendacion N° 97 (20), op.cit.
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una especial relevancia en el ambito europeo, mas aun en pafses que han sufrido
directamente las consecuencias de tal episodio histérico, como Francia, Italia y Alemania,
aunque otros como KEspafia se unen a estas posiciones asumiendo los valores

constitucionales europeos.

Son muchos los lamentables acontecimientos de genocidio ocurridos en la historia, pero
sobre ninguno de ellos pesa la protecciéon exacerbada que rodea al Holocausto. Como
entiende el autor Alcacer Guirao: “Sin lugar a dudas, fue la tragedia del Holocausto lo que
situ6é a la dignidad humana en el nucleo de las democracias de las posguerras y lo que
conformé la regulaciéon sobre el discurso del odio, no sélo en Europa sino también en

tratados internacionales.” %

En Europa, la libertad de expresion se proclama, en los propios textos constitucionales
incluso, como un derecho limitado, que ha de ejercerse responsablemente, dentro de
ciertos margenes, sin incurrir en abusos. En caso de conflicto, otros derechos y principios
constitucionales pueden llegar a pesar tanto o mas que la libertad de expresion. Esta actitud
de prevencion no es fruto de la causalidad sino de los traumas del pasado, de un pasado
relativamente reciente aun, que explican la especial sensibilidad de la mayoria de las

sociedades europeas en este terreno.

La negacién del Holocausto o de los crimenes contra la humanidad en general se tipifica
penalmente en bastantes paises europeos. El Reino Unido y los pafses nérdicos constituyen
la principal excepcién.” Por otro lado, la opinién estadounidense tiende a creer incorrecta
la calificacion de este tipo de expresiones negacionistas como Discurso del Odio necesitado
de proteccion. En los Estados Unidos, la redaccion de la I Enmienda es bien rotunda: el
Congreso no podra aprobar ninguna ley que restrinja la libertad de expresion o prensa,
imponiéndose asi una concepcion libertaria y no paternalista de la libertad de expresion,

una libertad que se protege de forma enérgica y con caricter preferente.”

2 Hsquivel Alonso, Yéssica: E/ discurso del odio en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos. Cuestiones constitucionales: revista mexicana de derecho constitucional, N°. 35, 2016, p.
31.

30 Bilbao Ubillos, Juan Marfa: La negacion de un genocidio no es una conducta punible (Comentario de la STC
235/2007). Revista Espafiola de Derecho Constitucional. N°. 85, 2009, p. 304.

31 Bilbao Ubillos, Juan Matia, Ia negacion de un genocidio, op.cit., p. 302.
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Podemos calificar como discursos negacionistas aquellas manifestaciones que,
normalmente por unos motivos ideolégicos concretos y valiéndose de discutibles
metodologias académicas o pseudo-cientificas, pretenden la negacién o justificaciéon de
graves genocidios u otros crimenes contra la humanidad, incluyendo tanto conductas de
pura negacién, como de minimizacién o de justificacion, asi como el ensalzamiento de los

7 32
autores de estos crimenes.

El discurso negacionista se encuentra bajo el ambito de proteccion de la libertad de
expresion, sin perjuicio de que eventualmente puedan encuadrarse como conductas
delictivas por provocar a la comisién de actos delictivos generando un peligro cierto e
inminente, y en salvaguarda de bienes constitucionales. Sin embargo, en los ultimos
tiempos vemos como la lucha contra estos discursos se ha llevado mas alld del ambito
social y académico, y se ha propuesto la incorporaciéon en los ordenamientos juridicos

europeos de tipos penales especificos que incriminan este tipo de discurso.

La propia Decisién marco 2008/913/JAI, aunque lo castiga como un discurso socialmente
repugnante, presenta sin embargo dudas en cuanto a su compatibilidad con un sistema de
libertades erigido sobre el pilar del pluralismo propio de los Estados democraticos.” Es por
ello que propone ciertas cautelas, como que los delitos objeto de dichas manifestaciones
negacionistas tienen que estar demostrados por sentencia judicial, o 1a condicién de que las

conductas deban realizarse publicamente.

Ademas, entiende que este tipo de conductas, para poder ser objeto de reproche juridico,
deberan cumplir dos requisitos, los cuales conectan con la construcciéon que se ha
mencionado de los delitos del discurso del odio: las manifestaciones sancionadas deberan
asi, ir dirigidas contra una persona o grupo de personas definido por motivos religiosos,
raciales, por su ascendencia, etnia u origen; y deberan ser idoneas para incitar a la violencia

o al odio contra tal persona o grupo.™

32 Teruel Lozano, German Manuel, E/ discurso del odio como limite a la libertad de expresion, op.cit., p 8.

3 Tbid., p.9.

3 Teruel Lozano, German Manuel: La /lucha del derecho contra el negacionismo: una peligrosa frontera.
Particular estudio de los ordenamientos espaiiol e italiano. Tesis doctoral dirigida por Angel Garrorena
Morales, Jaime Miguel Peris Riera. Universidad de Murcia (2014). Universidad de Murcia. 2014, pp.
67-68.
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En relaciéon con la negacién del holocausto, es importante diferenciar la estricta negacion
del holocausto y la duda razonable sobre la veracidad de ciertos acontecimientos, ya que la
duda sobre la veracidad de éstos no implica dejar de reconocer la existencia del
Holocausto. Sélo la negacion constituye por si misma un delito y aqui no se duda sobre

cuestiones puntuales sino en el total desconocimiento del tragico suceso historico.

La linea jurisprudencial de Estrasburgo declara que la verdad histérica del Holocausto
como hecho histérico claramente establecido adquiere una proteccion absoluta,
independientemente de los efectos que, en el caso concreto, puedan tener las
manifestaciones negacionistas para la paz social o el abuso del derecho. * Ademis el
TEDH ha venido avalando la legitimidad de las condenas impuestas en diversos pafses en
aplicacién de normas penales que castigan la difusion de publicaciones negacionistas, al
considerar que tales publicaciones no pueden beneficiarse de la proteccion que brinda el
articulo 10 del Convenio.” Se puede observar que de lo que se trata es de extinguir toda
expresion negacionista anticipadamente procurando evitar que se concrete en una amenaza
real. Pero esto supone adelantar los limites de la libertad expresiéon y con ello poner en

. . L. 37
riesgo nuestras sociedades democraticas.

En general, existe gran indeterminacién y complejidad en el estudio y regulaciéon de este
tipo de discursos. Algunos paises se muestran reacios a legislar este tipo de conductas por
el valor fundamental que le dan a la libertad de expresién, y otros en cambio cuentan con
tipos penales concretos. Esta actitud de cautela ante las nefastas consecuencias de la libre
difusién de ideas con un alto grado de toxicidad, y de peligro para la convivencia, no se
produce por generacién espontinea.” Los trigicos sucesos historicos explican la especial
sensibilidad de muchos de los paises europeos a la hora de abordar esta problematica. “Es
mejor prevenir que curar: la tolerancia con los intolerantes es una actitud suicida. Y es

legitima, por tanto, la imposicion de limites atendiendo al contenido del mensaje.” %

% Hsquivel Alonso, Yéssica, gp.cit., p. 40.

3 Bilbao Ubillos, Juan Matia, La negacion de un genocidio, op.cit., p. 305.

37 Teruel Lozano, German Manuel, La /ucha contra el negacionismo, op.cit. p. 74.

38 Bilbao Ubillos, Juan Matia: La negacion del holocansto en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos: la endeble justificacion de tipos penales contrarios a la libertad de expresidn. Revista de Derecho
Politico. N°. 71-72, 2008, p. 52.

3 Ibid., p. 52.
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No existe una clara definiciéon de este tipo de discursos, ni consenso en este ambito, pero
no hay que perder de vista que ampliar el concepto de negacionismo, y abrirlo a cualquier
grave crimen, podria llevar a justificar limites a la libertad de expresiéon exorbitantes. De ahi
que sea necesario distinguir el negacionismo reprochable juridicamente de otro tipo de
manifestaciones amparadas en el libre ejercicio de la libertad de expresion, como aquellas

que nacen del revisionismo historico.

En relacion a la cuestiéon espafiola, en un primer momento nuestro pafs se suma a la
corriente internacional favorable a la incriminacion del revisionismo e introduce, mediante
la LO 4/1995, de 11 de mayo, de modificacién del Codigo Penal, el tipo penal de apologia
de los delitos de genocidio. La decisién de introducir este tipo penal “se inscribe dentro de
las coordenadas de un Derecho penal simbdlico, cuya funcién es trasladar un mensaje de
tranquilidad a la ciudadanfa”.” Dentro de esta tipificacion se incluyen como apologfa no
solo la negacion o banalizacion de cualquier genocidio, sino también los discursos dirigidos
a rehabilitar o constituir regimenes o instituciones que amparen practicas generadoras del

delito de genocidio.

Poco tiempo después se aprob6 la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo
Penal, que incluy6 el articulo 607.2 CP castigando “La difusiéon por cualquier medio de
ideas o doctrinas que nieguen o justifiquen los delitos” de genocidio. Son dos las conductas
tipicas: negar y justificar, a las que no se exige ir acompafiadas de provocacién o induccion
a la accion. La conducta se perfecciona al difundir la idea o doctrina en cuestion, sin que

. , . ., . . ., . ., .. 41
requiera nada mas, ni provocacién, ni vejaciéon o humillacién de las victimas.

Mediante sentencia dictada el 16 de noviembre de 1998, el Juzgado de lo Penal nimero 3
de Barcelona condené a Pedro Varela, en su condicién de titular de la libreria Europa de
Barcelona, por un delito continuado de apologia del genocidio del articulo 607.2 CP; y por
un delito también continuado de provocacion a la discriminacion, al odio y a la violencia
contra grupos o asociaciones, por motivos racistas y antisemitas, previsto y penado en el
articulo 510.1 del Codigo Penal. Ia conducta castigada fue la venta y distribucién en su

establecimiento de miles de publicaciones, videos y materiales en distintos soportes de

40 Bilbao Ubillos, Juan Martia: La negacion de un genocidio, op.cit. pp. 314-315.
4 Tbid.,p. 320.
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caracter antisemita en los que se negaba el holocausto y se comparaba a los judios con las

. , . .42
ratas, de forma inequivocamente vejatoria.

Pedro Varela invocd en su defensa la libertad de expresion, en conexion con la libertad
ideoldgica, y el principio de legalidad penal, y puso en duda la constitucionalidad de los

iz 43
preceptos penales en los que se sustenta la acusacion.

El juez de instancia entendié que se trataba de una limitacién legitima y necesaria del
ejercicio de dicha libertad constitucional, ya que negar el holocausto es algo mas que poner
en duda la realidad de un acontecimiento historico, crea un clima de hostilidad y desprecio
hacia la comunidad judia que puede desembocar en acciones violentas o en actos de

discriminacién ejecutados por terceros. #

Contra esta sentencia se present6 recurso de apelacion ante la Audiencia Provincial de
Barcelona en el que se pedia a la Sala que promoviese una cuestién de inconstitucionalidad
acerca de los preceptos 607.2 y 510 del Codigo Penal. La Sala acordé plantearla solo
respecto al articulo 607.2 CP, entendiendo que “la conducta que sanciona la difusiéon de
ideas o doctrinas que nieguen o justifiquen determinados hechos histéricos sin mas, sin que
se exija ningun otro elemento, como la incitacién a la realizaciéon de conductas, el desprecio
hacia la dignidad de las personas o la perturbaciéon de la paz publica,” carece de
justificacion, y “supone una limitaciéon del derecho a la libertad de expresion, que sélo
puede justificarse por la proteccion de otro derecho que merezca la misma

. ., 5
consideracién.”

La cuestién de inconstitucionalidad fue resuelta por la STC 235/2007, de 7 de Noviembre.
El pleno del Tribunal Constitucional estimo6 la cuestiéon y declaro la inconstitucionalidad del

precepto, siendo nula la inclusion de la expresion “nieguen o”.

La discusion fundamental es si la negacién de un genocidio o su justificacion tiene cabida
en el libre debate puablico que garantiza el articulo 20 CE o si, por el contrario, tales

opiniones pueden ser objeto de sancién penal.

42 Bilbao Ubillos, Juan Matia: La negacién de nn genocidio, op.cit. p. 323.
5 Ibid.,p. 324.

“ Ibid., p.324.

4 Ibid, pp.326-327.
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Asi, el Tribunal entiende que las conductas tipificadas por el articulo 607.2 CP no se
enmarcan dentro del concepto de provocacion para delinquir ni tampoco en el de apologia
del delito, ya que el tenor literal no exige como elemento de las mismas que estén dirigidas
a incitar a la comisién de delitos de genocidio ni que con ellas se ensalce al genocidio o se

enaltezca a los genocidas.

La conducta que el articulo 607.2 CP sanciona es la mera difusién de ideas o doctrinas que
nieguen o justifiquen la existencia de hechos histéricos que han sido calificados de
genocidio, es decir, la mera transmisiéon de opiniones, que de ninguna manera puede
tipificarse como delito. Por ello, “en la medida en que este tipo penal persigue una
conducta amparada por el derecho a la libertad de expresion y eventualmente por las
libertades cientifica y de conciencia, constituye un limite infranqueable para el legislador

penal”. *

Pero la inconstitucionalidad de este precepto no se predica de su totalidad. Hay que
distinguir dos conductas distintas, segun que las ideas o doctrinas difundidas nieguen el
genocidio o lo justifiquen. “La negacién puede ser entendida como mera expresiéon de un
punto de vista sobre determinados hechos, sosteniendo que no sucedieron o no se
realizaron de modo que puedan ser calificados de genocidio. La justificacion, en cambio, no
implica la negacion absoluta de la existencia de un determinado delito de genocidio sino su
relativizacion o la negacion de su antijuricidad partiendo de cierta identificacion con los

47
autores.”

Respecto a la tipificacion de la negacion del genocidio, el tribunal entiende que vulnera el
derecho a la libertad de expresion. “La sentencia admite que el precepto serfa conforme a la
Constitucion si del mismo se pudiera desprender que la conducta sancionada implica una
incitacién directa a la violencia contra determinados grupos o un menosprecio hacia las
victimas de los delitos de genocidio. Pero no es asi” ** “La mera negacién del delito, ni tan
siquiera tendencialmente puede afirmarse que persigue objetivamente la creaciéon de un
clima social de hostilidad contra aquellas personas que pertenezcan a los mismos grupos

que en su dia fueron victimas del concreto delito de genocidio cuya inexistencia se

46 Bilbao Ubillos, Juan Matia: La negacion de un genocidio, op.cit. pp. 335-336.
47 Ibid., p. 330.
8 Ibid.,., p.330.
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pretende. Puede que esa sea la intencién de algunos o incluso de muchos de los que

difunden ese tipo de mensajes, pero no tiene por qué ser asi.”*

El tribunal ademas, hace una breve alusion al ambito de la libertad cientifica afirmando que
“la mera difusiéon de conclusiones en torno a la existencia o no de determinados hechos, sin
emitir juicios de valor sobre los mismos o su antijuridicidad, afecta a la libertad cientifica”,
que en nuestra constitucién tiene una proteccion reforzada porque “sélo de esta manera se
hace posible la investigacion historica, que es siempre, por definicién, polémica y discutible,
por erigirse alrededor de aseveraciones y juicios de valor sobre cuya verdad objetiva es
imposible alcanzar plena certidumbre, siendo asi que esa incertidumbre consustancial al
debate histérico representa lo que éste tiene de mas valioso, respetable y digno de

., 50
proteccion.”

La otra conducta que castiga el precepto, la justificaciéon del genocidio, consiste en emitir
un juicio de valor sobre un genocidio cuya existencia se admite. El Tribunal entiende que
“la especial peligrosidad de un delito tan odioso como el genocidio permite que
excepcionalmente el legislador penal castigue la justificaciéon publica de ese delito, siempre

. . ., . . ., . . .., 51
que tal justificacion opere como incitacion indirecta a su comision.”

“Las conductas merecedoras de reproche penal serfan dnicamente aquellas que de forma
indirecta supongan una provocaciéon al genocidio, o una provocaciéon al odio contra
determinados grupos en razoén de su raza, religién u origen nacional o étnico, de tal manera
que la conducta consistente en presentar como justo el delito de genocidio entrafie un
peligro cierto de generar un clima de violencia y hostilidad que puede concretarse en actos

, . . . ., 52
especificos de discriminacion.”

En conclusion, el Tribunal resuelve que “es constitucionalmente legitimo castigar
penalmente conductas que, aun cuando no resulten claramente idéneas para incitar
directamente a la comisiéon de delitos como el genocidio, si suponen una incitacién
indirecta a la misma o provocan de modo mediato a la discriminacién, al odio o a la

. . 3
violencia.” *

4 Bilbao Ubillos, Juan Martia: La negacion de un genocidio, op.cit., p. 337.
50 [bid., pp.338-339.

St Tbid., p. 343.

52 [bid., p. 343.

53 [bid., p. 344.
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Aun asi, por mucho que el Tribunal declare constitucional la sanciéon penal de la
justificaciéon del genocidio, sigue siendo cuestionable, y mantienen su validez argumentos
tales como que la libertad de expresion sigue limitindose en exceso si se deja fuera de su
amparo la incitacién meramente indirecta al delito, por mucho que en este caso el delito a
cuya comision se incite sea un delito tan grave como el genocidio. Como indica Rodriguez
Montafi¢s, la diferencia entre accién y expresion se diluye hasta hacerse indistinguible
cuando no se exige ni la incitacién a una concreta accion lesiva, ni la probabilidad, ni la
inminencia de que una accién se produzca como consecuencia de la incitaciéon o la
provocacién, sino tan solo el peligro potencial, la incitacion indirecta y la provocacion
mediata. Otro argumento es que se adelanta la intervencién penal a un momento todavia
muy lejano a la comision del delito. Y ni esa excesiva limitacion del derecho a la libertad de
expresion ni ese extraordinario adelanto de las barreras de protecciéon penal parecen

. . . 154
justificadas en nuestro contexto social.

En la reforma del Cédigo Penal de 2015 el articulo 510.1 ¢) dota de una nueva regulacién y
ubicacién al antiguo delito de justificaciéon del genocidio del articulo 607.2. En dicho
precepto se sanciona el enaltecimiento de los delitos de genocidio, de lesa humanidad o
contra las personas y bienes protegidos en caso de conflicto armado, o de sus autores, asi
como la negaciéon o trivializaciéon grave de esos delitos, siempre que de ese modo se
promueva o favorezca un clima de violencia, hostilidad, odio o discriminaciéon contra los

grupos que fueron objeto de esos delitos.”

Este delito se inspira en la Decisiéon Marco, segun la cual debe garantizarse el castigo de la
apologia publica, la negacion o la trivializaciéon flagrante de los crimenes de genocidio,
crimenes contra la humanidad y crimenes de guerra tal como se definen en los articulos 6, 7
y 8 del Estatuto de la Corte Penal Internacional, dirigida contra un grupo de personas o un
miembro de tal grupo definido en relacién con la raza, el color, la religion, la ascendencia o
el origen nacional o étnico cuando las conductas puedan incitar a la violencia o al odio
contra tal grupo o miembro del mismo. Ademas, el legislador de 2015 alega la coherencia

de la reforma con la doctrina del Tribunal Constitucional expuesta en la sentencia

235/2007.

>*Alastuey Dobén, Carmen: Discurso del odio y negacionismo en la reforma del Cédigo Penal de 2015. Revista
electronica de Ciencia Penal y Criminologia, N°. 18, 2016, p. 29.
5 Ibid., p.30.
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En el nuevo precepto se distinguen dos tipos de conductas: por un lado, las conductas de
enaltecimiento del delito o de su autor; y por otro lado, la negacién de esos delitos o su
trivializacion. Tras la declaracion de inconstitucionalidad del castigo de la negacién del
genocidio, por considerarlo incompatible con los derechos fundamentales a la libertad de
expresion y a la libertad ideoldgica, esta prevision sorprende, mas aun, si atendemos a la
Decision Marco, que dispone que ésta no podra tener por efecto el exigir a los Estados
miembros la adopcién de medidas que contradigan principios fundamentales relativos a las
libertades de asociacion y expresion tal como se derivan de tradiciones constitucionales.
De aqui se deduce que el Estado espafol no hubiese incumplido sus compromisos

internacionales si hubiera optado por no tipificar esa conducta.

Pero nuestro legislador afirma que de acuerdo con la STC 235/2007, el delito de negacion
del genocidio no vulnera derechos constitucionales si se interpreta que su aplicacion debe
limitarse a los supuestos en los que la conducta constituya una incitaciéon al odio u
hostilidad contra minorfas, y por esa razén incorpora el requisito tipico en virtud del cual la
negacion o trivializaciéon de esos delitos ha de promover o favorecer un clima de violencia,

hostilidad, odio o discriminacidn.

Parece que entra en contradiccion con el modo de argumentar del TC, que distingue entre
negacion y justificacion del genocidio, y considera que solo en el caso de la justificacion
cabe la interpretacién restrictiva que conduce a concebirla como una modalidad de
apologfa stricto sensu. A la negacién no le aplica el mismo criterio, por la sencilla razén de
que no cabe imaginar como la negaciéon del genocidio puede representar una incitacion
indirecta a la comisién del delito. Del mismo modo, resulta dificil imaginar que la negacion
o la trivializacién del genocidio puedan favorecer la creaciéon de un clima favorable a la

violencia y hostilidad contra esos grupos de personas.

Es por ello que esta modalidad tipica es susceptible de muchas dudas. Es cierto que la
negacion de delitos de genocidio o de lesa humanidad, si se acompana de expresiones
degradantes o vejatorias para las victimas de esos delitos, puede lesionar su honor o
integridad moral, pero ese atentado a estos bienes juridicos ya se encuentra sancionado en
otros preceptos, como el articulo 510.2 2a) que sanciona la realizacién de acciones,
cualesquiera que sean, lesivas de la dignidad de las personas por representar una
humillacién, menosprecio o descrédito de ciertos grupos o de miembros de esos grupos; o
el articulo 510.2 b) que castiga el enaltecimiento o justificacién por cualquier medio de

expresion publica o de difusion, de cualquier delito cometido contra un grupo o una
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persona o personas por razon de su pertenencia a determinados grupos, o de quienes hayan

participado en su ejecucién.™

Recapitulando, el Cédigo penal de 1995 incorporé a su articulado dos preceptos
sumamente polémicos dirigidos a sancionar conductas relacionadas con los fenémenos del
discurso del odio y del revisionismo (arts. 510.1 y 607.2 CP). El tenor literal de ambos
preceptos era muy amplio e impreciso, abarcaba conductas cuya criminalizacion iba en
contra de principios basicos juridico-penales y constitucionales. Estos delitos daban lugar a
una considerable anticipacién de las barreras de proteccion penal, por delante del castigo de
los actos preparatorios, respecto del cual rige ya el principio de excepcionalidad, sin que se
apreciasen motivos que justificaran dicha anticipaciéon de la respuesta penal. Ademas,

planteaban serias fricciones con el derecho constitucional a la libertad de expresion.

Por ello, los tribunales llevaron a cabo una interpretacion restrictiva del tenor literal de esos
preceptos, consiguiendo minimizar los problemas de legitimaciéon de los delitos de
provocacion a la discriminacion y justificacion del genocidio. Algunas de estas propuestas
se vieron plasmadas en las sentencias de las Audiencias Provinciales y del Tribunal
Supremo, lo que dio lugar a un escaso numero de condenas por estas infracciones. Pero el
legislador de 2015, con su reforma ha creado en el nuevo articulo 510 CP unos tipos
penales que, no conformes con recoger la herencia de los defectos en los que incurria la
regulacién anterior, los agrandan, ademas la mayor parte de los tipos no se ajustan a la

doctrina sentada por el Tribunal Constitucional.”

Después de este intento de delimitacion del llamado Discurso del Odio, podemos percibir
la dificultad de perfilar un concepto estricto de tal discurso. Nos encontramos que con
facilidad se incluyen discursos que se alejan de la verdadera esencia del Discurso del Odio,
llegando a omitir incluso sus caracteristicas mas esenciales, tales como: dirigirse contra un
grupo especialmente vulnerable y la motivacion discriminatoria. Es por ello que hay que
hacer un esfuerzo y mantenerse critico a la hora de identificar estos discursos, para no caer
en la tendencia a desnaturalizarlo, ademas no hay que perder de vista que en este ambito
esta en juego un pilar fundamental de nuestras sociedades plurales y democraticas, la

libertad de expresion.

% Alastuey Dobén, Carmen, gp.cit., pp. 31-32.
57 1bid., pp. 33-34
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En esta linea, es de suma importancia diferenciar ciertos discursos extremos y también
ofensivos, pero que no son discurso del odio, como es el caso de expresiones de odio
religiosas, los discursos politicos o los filo-terroristas, entre otros, y que pasaré ahora a

hacer mencion.

3.2 Distincién con otros discursos extremos u ofensivos.

Existe una tendencia en nuestras sociedades democraticas que defiende que determinados
discursos extremos han de quedar excluidos del libre mercado de las ideas. Hay ciertos
discursos ofensivos que por su contenido contradictorio con nuestros valores democraticos
no deben tolerarse en el espacio publico, pero no podemos confundir estos discursos
extremos con el denominado Discurso del Odio, el cual tiene unas notas muy

caracteristicas tal y como se expone en este trabajo.”

Nuestro Tribunal Constitucional ha recurrido en diversas ocasiones a la categoria del
discurso del odio para justificar un limite a la libertad de expresion, en algunas ocasiones
extendiendo la misma a toda una serie de discursos que incluyen desde expresiones
discriminadoras o amenazantes contra determinados grupos sociales, a otras formas de
expresion de intolerancia social o incluso politica, hasta supuestos de enaltecimiento del
terrorismo. En definitiva, ha utilizado la categoria del discurso del odio como un “cajon de
sastre” que incluyendo casi cualquier tipo de discurso extremo que exprese intolerancia por
algin motivo anti-democratico.” Ejemplo de ello, en los tltimos afios, son dos casos
especialmente sensibles que el Tribunal Constitucional ha terminado reconduciendo a la
categoria del discurso del odio, desbordando asi su contenido propio: la STC 177/2015, de
22 de julio, sobre una condena por injutias al Rey, y la STC 112/2016, de 20 de junio, sobre
una condena por enaltecimiento del terrorismo.” De aquf la necesidad de acercarse de

forma critica a esta cuestion.

En relacién con el Discurso del Odio es importante destacar el Discurso Politico, en
concreto aquel que es critico ya sea con el favorecimiento estatal de determinados grupos o
colectivos, o manifestando rechazo a determinadas practicas culturales privativas de alguno

de esos grupos.

8 Teruel Lozano, German Manuel: Discursos extremos y libertad de expresion: un andlisis jurisprudencial.
Revista de estudios juridicos, N° 17, 2017, p .2.

5 1bid., p.3.

60 Ibid., p.8.
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El hecho de que un discurso tenga lugar en el ambito de una deliberacién politica, en una
campafia electoral, y que el individuo en cuestiéon sea un cargo electo de un partido politico,
supone un especial contexto que se debe tener en cuenta a la hora de establecer la frontera

. . . 1
para calificarlo o no como discurso de odio.’

El contexto de deliberacion politica no puede
desatenderse, pues la expresion politica merece una especial protecciéon en una sociedad

democratica.

La libertad de expresiéon consagrada en el articulo 20 de nuestra Constituciéon aspira a
proteger, en su dimension institucional, el desarrollo del debate social sobre asuntos con
relevancia publica, como vehiculo para la deliberacion inherente a un sistema democratico.
Ademas el Tribunal Europeo de Derechos Humanos sitda el discurso con relevancia
publica en el centro de proteccién del articulo 10 del CEDH® y afirma que el articulo 10.2
del Convenio no deja lugar a restricciones a la libertad de expresiéon en el ambito del
discurso politico o de cuestiones de interés general, si bien no reviste un caracter absoluto,
es fundamental, en una sociedad democratica, defender el libre juego del debate politico y
conceder, la mayor importancia a la libertad de expresion en el contexto del debate politico,

sin que se pueda restringir el discurso politico sin la existencia de razones imperiosas.*’

En un contexto electoral los partidos politicos han de gozar de una amplia libertad de
expresion al objeto de tratar de convencer a sus electores. Como es logico, los politicos han
de recomendar soluciones a problemas sociales sensibles tales como la inmigracién, que
tiene un perfil problematico en el ambito de la incitacion al odio, y en aras a atraer la
atencion de sus potenciales electores se permiten ciertas dosis de exageracion y

provocacion.

El discurso netamente politico, maxime cuando es realizado por un cargo electo en el seno
de una campafia electoral, ha de gozar del mayor grado de libre desenvolvimiento, por

cuanto forma parte estructural del propio procedimiento democratico de eleccion de

01 Alcalda Quesada, Carmen: La labor del Tribunal Enropeo de Derechos Humanos en torno al discurso de odio
en los partides politicos: coincidencias y contradicciones con la jurisprudencia espaniola. Revista electrénica de

estudios internacionales (REEI), N°. 30, 2015, p 21.

62 Alcacer Guirao, Rafael: Discurso del odio y discurso politico: En defensa de la libertad de los intolerantes.

Revista electrénica de ciencia penal y criminologia, N°. 14, 2012, p. 10.

% Ibid,, p. 6.
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representantes por los ciudadanos.”” Cuando la libertad de expresion opera como
instrumento de los derechos de participacion politica debe reconocérseles si cabe una
mayor amplitud que cuando actian en otros contextos, ya que el bien juridico fundamental
por ellas tutelado, que es también aqui el de la formacién de la opinién publica libre,
adquiere un relieve muy particular en esta circunstancia, haciéndoles especialmente
resistentes e inmunes a las restricciones que es claro que en otro contexto habrian de
operar. Como manifiesta el TEDH: “preciosa para cada uno, la libertad de expresion lo es
muy particularmente para un cargo elegido por el pueblo; él representa a sus electores, da a
conocer sus preocupaciones y defiende sus intereses. Por lo tanto, las injerencias en la
libertad de expresiéon de un parlamentario exigen al Tribunal realizar un control muy

: 65
estricto”.”

Aun asi, es clerto que los mensajes 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, mas aun en un contexto politico, donde en el caso de un discurso
racista o xen6fobo contribuye a avivar el odio y la intolerancia ya que, por la fuerza de las
cosas, la posicién de los candidatos a las elecciones tiende a fortalecerse y los esléganes o
formulas estereotipadas tienden a imponerse sobre los argumentos razonables. El impacto
de un discurso racista y xenéfobo es entonces mayor y mas dafiino.” No se debe recurrir a
la discriminacién racial o a actitudes vejatorias o humillantes, ya que estos
comportamientos corren el riesgo de suscitar entre el publico reacciones incompatibles con

. . 67
un clima social sereno.’

A la hora de enfrentarse al discurso del odio en el ambito del discurso politico hay que
abandonar la jurisprudencia sobre la libertad de expresiéon y otorgarle un mayor grado de

proteccion a la expresion politica.

04 Alcacer Guirao, Rafael: Discurso del odio y discurso politico, op.cit., p.10.

& Ibid,, p.11.

 Ibid., p.7.

67 Alcala Quesada, Carmen, gp.cit., p.21.
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Aun asi, analizando la jurisprudencia de los tribunales espafioles y del TEDH, se aprecia
que lejos de considerar este contexto politico como un elemento de atenuaciéon de la

responsabilidad, lo entienden como motivo de agravacion.

En el ambito europeo el asunto Féres ¢. Bélgica, de 16 de julio de 2009, muestra la posicion
generalmente adoptada por el TEDH. El tribunal en su sentencia consideré que no era
contraria a la libertad de expresion la condena por un delito de incitaciéon a la
discriminacién y el odio impuesta al presidente del partido politico de extrema derecha
Frente Nacional por la divulgaciéon de diversos pasquines en los que se propugnaba la
expulsion de los inmigrantes irregulares de Bélgica. El discurso se realizé por un candidato
electoral y en el seno de una campafa electoral, y con el fin de obtener mejores resultados
en los comicios, y esta es la razén que aduce el 6rgano judicial para no imponer la pena
minima prevista por el tipo penal. El contexto politico es interpretado con el fin de

considerar la actividad de Féret como especialmente reprobable.”

Si discutible es la aseveracion del TEDH de que “la calidad de parlamentario del
demandante no puede considerarse una circunstancia atenuante de su responsabilidad”,
considerarlo una circunstancia agravante es frontalmente contrario al contenido esencial de
la libertad de expresion y, conlleva un exceso punitivo censurable. Esta sentencia dictada
por el TEDH es contradictoria desde los propios parametros manejados habitualmente por
este tribunal en materia de libertad de expresion, pues constituye una restriccién excesiva e
injustificada del derecho fundamental en el ambito donde su protecciéon en un Estado

constitucional deberia ser mas intensa.”

Se aprecia cémo los tribunales espafoles se adecuan a la tendencia imperante del TEDH
con la sentencia de El Juzgado de lo Penal num. 2 de Manresa, de 11 de noviembre de
2011. El Tribunal condené a prision a un miembro de Plataforma per Cayalunya por un
delito de incitacion a la violencia, discriminacion y el odio del articulo 510 CP, castigando la
distribucién durante una campafia electoral de panfletos con un contenido de provocacion
a la discriminacién, al odio y a la violencia contra un determinado grupo de personas por
motivos racistas, excediendo del discurso impopular u ofensivo. En este caso el juez

espanol tomo en consideracion el caracter politico del discurso como motivo de agravacion

8 Alcala Quesada, Carmen, gp.cit., p. 18.

0 Alcacer Guirao, Rafael: Discurso del odio y discurso politico, op.cit., pp.7-8.
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y establecié como principal fundamento que el contenido del panfleto se incardinaba bajo
el discurso del odio en los términos de la definiciéon del Consejo de Europa, por ello la
consecuencia inmediata de tal caracterizacion es la exclusion de tal conducta del ambito de

la libertad de expresion, apoyando tal conclusién esencialmente en la doctrina del TEDH."”

Existen casos espafioles que se apartan de la jurisprudencia europea, como es la sentencia
de 10 de diciembre de 2013 del Juzgado de lo Penal n® 18 de Barcelona, que absolvié al
candidato a la alcaldia de Badalona, Javier Garcfa Albiol, del Partido Popular, por el hecho
de repartir folletos en la campafia electoral, asi como ofrecer mitines y declaraciones
discriminando a los gitanos rumanos. El tribunal entendié que sus declaraciones si estaban
amparadas por la libertad de expresién.” Dicha absolucién fue confirmada por Sentencia

de la Audiencia Provincial de Barcelona de 2014.

Otro supuesto en el que Espafia condena un discurso politico es el del Sr Otegi
Mondragén. El Tribunal Supremo el 31 de octubre de 2005 condend al Sr. Otegi a un afio
de prisién por un delito de injurias graves al rey, previsto en el articulo 490.3 CP. En este
caso el condenado recurri6é al TEDH por violacién de su derecho a la libertad de expresion
con arreglo al articulo 10 CEDH. Y sorprende como este tribunal a diferencia del caso
anterior de Manresa consider6 desproporcionada la sancién penal impuesta por Espafia, ya
que el Sr. Otegi se expresaba en su calidad de cargo electo y portavoz de un grupo
parlamentario, de modo que sus manifestaciones son parte de la expresién politica y sus

. . 1, : : . AR 72
declaraciones se inscribian en el marco de un debate sobre cuestiones de interés publico.

Las declaraciones cumplian con las caracteristicas del conocido discurso politico: se
expresaba en su calidad de cargo electo y miembro de un partido politico, sus declaraciones
se referfan a un asunto de indudable relevancia publica y, por descontado, en aras a obtener

la atenciéon de sus potenciales electores se sirvié de ciertas dosis de exageracion y

70 Alcacer Guirao, Rafael: Discurso del odio y discurso politico, op.cit, pp .1-2.

™ Alcala Quesada, Carmen, op.cit., p.17.

2 Soto Garcia, Metrcedes: TEDH- Sentencia de 15.03.2011, Otegui Mondragén C. Espaiia, 2034/07 -
UArtienlo 20 CEDH- Libertad de expresion —Limites -Delito de injurias contra el jefe del estado- Exchortacion a
la violencia y discurso del odio”. Los limites de la libertad de expresion en el debate politico. Revista de Derecho
Comunitario Europeo, N° 42, Madrid, 2012, pags. 577.
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provocacion. Por ello, sus manifestaciones eran merecedoras de la especial proteccion

asignada al discurso politico.”

La resolucion se centra en el contenido de la libertad de expresion, la cual sélo puede ser
limitada en el caso de estar en juego otros derechos fundamentales como serfa en el caso de
las manifestaciones que inciten violencia o se inscriban en el discurso del odio, siendo mas
restrictivos en el ambito de la disputa politica. Uno de los principales argumentos que
utiliza este tribunal para considerar sus declaraciones amparadas por la libertad de

expresion es que no se enmarcan en un discurso del odio.

La diferencia esencial del asunto de Manresa con el asunto de Otegi radica en que si en este
ultimo los valores concernidos eran el honor del Rey y, mediatamente, de la institucion de
la Corona, los hechos objeto de condena por el Juzgado de Manresa se enmarcan dentro
del discurso del odio, siendo los intereses protegidos, genéricamente, la seguridad, la
dignidad y la pretension de igualdad del colectivo contra el que se dirigirfa el odio o la
violencia a la que se incita; intereses que merecen una mayor proteccion que el honor de

quien encarna un cargo o institucion pﬁblica.74

En conclusion, ambos casos espafioles se situaban en un contexto politico, el cual era
interpretado por los tribunales espafoles como agravante en la responsabilidad, pero el
TEDH mientras que en el caso de injurias absolvid, en el caso de Manresa al enmarcarlo en

el discurso del odio considerd que no era merecedor de proteccion alguna.

Es necesario ser critico a la hora de calificar como discurso del odio las expresiones dentro
del contexto politico. No son pocos los casos en los que nuestros tribunales han caido en el

error de desbordar el contenido propio del discurso del odio.

Por un lado, el Tribunal Constitucional ha considerado que actos castigados como delito de
injurias a la Corona son manifestaciones de discurso del odio. En este sentido, amplia su

contenido confundiendo as{ el discurso excluyente o intolerante con el discurso del odio,

73 Alcacer Guirao, Rafael, Discurso del odio y discurso politico, op.cit., pp. 11-12.

™ Ibid., p.12.
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olvidando que una de las notas caracteristicas ha de ser, precisamente, la existencia de un

grupo diana situado en una posicién de especial vulnerabilidad.”

Es el caso de la STC 177/2015, de 22 de julio, en el que se condena como autores de un
delito de injurias a la Corona a Jaume Roura y Enrique Stern por la quema de una
fotografia de los Reyes durante una manifestacién antimonarquica e independentista. Los
condenados recurren al Tribunal Constitucional alegando que su conducta constituye un

legitimo ejercicio de la libertad de expresion que garantiza la Constitucion.

El Tribunal resuelve olvidandose del tipo de las injurias y se centra en un analisis de si los
hechos constituyen o no una incitacién a la violencia. Entiende que las manifestaciones mas
toscas del denominado discurso del odio son las que se proyectan sobre las caracteristicas
étnicas, religiosas, culturales o sexuales de las personas, pero que también comprende otras
variantes, siendo una de ellas la que persigue fomentar el rechazo y la exclusién de la vida
politica, de quienes no comparten el ideario de los intolerantes. La escenificaciéon de este
acto simbolico traslada a quien lo visiona la idea de que los Monarcas merecen ser
ajusticiados, fomenta sentimientos de agresividad contra ellos y expresa una amenaza. En
definitiva, quemar publicamente el retrato de los Monarcas es un acto no solo ofensivo
sino también incitador al odio, en la medida en que la cremacién de su imagen fisica
expresa, que son merecedores de exclusién y odio. El publico presente pudo percibir la
conducta de los recurrentes como una incitacion a la violencia y el odio hacia la Monarquia

y hacia quienes la representan.

Con ello, el Tribunal concluye que la vertiente expresiva de la accién queda extramuros del
legitimo ejercicio del derecho consagrado en el articulo 20.1.a) CE. Los actos llevados a
cabo por los acusados en ningin caso pueden ampararse en el derecho a la libertad de
expresion, y en cuanto a la libertad ideolégica, declara que la condena penal no se
fundamenta en el posicionamiento ideolégico de los recurrentes, sino en el contenido de un
acto episodico de naturaleza simbdlica que incitaba al odio y a la exclusién de un sector de

la poblacion.

Pues bien, tal y como entienden los votos particulares, la sentencia lo que hace es

reformular los hechos enjuiciados para encuadrarlos dentro del discurso del odio e

7> Alcacer Guirao, Rafael, Discurso del odio y discurso politico, op.cit., p .9.
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incitacion a la violencia. Los hechos de ninguna manera pueden encuadrarse dentro del
concepto de este tipo de discurso, ya que no concurren los requisitos establecidos tanto por
la jurisprudencia constitucional como por el propio TEDH. El discurso del odio tiene
siempre en la diana un grupo o colectivo, nunca se refiere a personas individuales no
integradas en grupos vulnerables, y en este caso de los hechos se desprende el rechazo total

. . . ., 76
de los recurrentes hacia la institucion de la Corona.

Por otro lado, nuestros tribunales han interpretado como discurso del odio supuestos de
enaltecimiento al terrorismo, ejemplo de ello es la STC 112/2016, de 20 de junio, en la que
el acusado, Tasio Erquizia Alamandoz, fue condenado por enaltecer el terrorismo. La
conducta sancionada fue el discurso que realiz6 como principal orador en un acto
publicitado mediante carteles pegados en las calles y celebrado en la localidad de
Arrigorriaga (Vizcaya) en recuerdo del responsable de la organizacion E.T.A. Jose Miguel

~ ~ . , . . . ~ , 77
Befiaran Ordefana, quien habia sido asesinado treinta afios atras.

El Tribunal se acogi6 a la doctrina del discurso del odio y consideré legitima la sancion
penal de conductas de enaltecimiento del terrorismo en la medida en que podian ser
consideradas como una manifestacion del discurso del odio por propiciar o alentar, aunque
sea de manera indirecta, una situaciéon de riesgo para las personas o derechos de terceros o
para el propio sistema de libertades. Al valorar las circunstancias concretas para determinar
si las expresiones podian ser consideradas una manifestaciéon del discurso del odio, que
incitaba a la violencia, el Tribunal conclufa que se daban los requisitos necesarios para
consideratlo como tal: fue una expresion de odio basado en la intolerancia; manifestado a
través de un nacionalismo agresivo; con inequivoca presencia de hostilidad hacia otros
individuos; y ademas, los actos se realizaron en un acto publico y afirmé que hubo una
instigacion a la violencia, al considerar que la conducta era idénea para contribuir a

perpetuar una situacion violenta.

Para el Tribunal, acciones como ésta crean un determinado caldo de cultivo, una atmosfera
o ambiente social proclive a acciones terroristas, antesala del delito mismo, singularmente si
se tienen en cuenta las circunstancias en las que cursaron los hechos. Una conclusién que

sostuvo con base a que fue un acto publico, previamente publicitado mediante carteles

76 SENTENCIA 177/2015, de 22 de julio. Seccién Tribunal Constitucional.
77 SENTENCIA 112/2016, de 20 de junio. Seccién Tribunal Constitucional.
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pegados en las calles, en un contexto en el que la actividad terrorista seguia siendo un

importante problema social. ™

No hay que confundir el discurso del odio con el delito de enaltecimiento del terrorismo,
cuya regulacion esta en el articulo 578 del Codigo Penal, y cuya redaccion vigente mantiene
la sancién de las conductas de menosprecio o humillacién a las victimas del terrorismo, y

de las conductas enaltecimiento o justificaciéon publica del terrorismo.

Tampoco puede afirmarse que el mero discurso que exalta la violencia, en concreto la
violencia terrorista, sea inocuo, ni esa puede ser la razén para justificar que esté amparado
por la libertad de expresion. El discurso puede generar riesgos, puede crear un clima de
aceptacion social y justificacion de la misma, o puede consolidar o favorecer el ya existente,
lo cual en segun qué contextos sociales, religiosos y politicos puede favorecer la violencia.
Esto no sucedera siempre y existe un alto riesgo de manipulacién politica del riesgo, pero

: S 79
negarlo es negar la evidencia.

En la medida en que nos encontramos ante conductas expresivas, en principio amparadas
por la libertad de expresion, debe hacerse una interpretacion restrictiva del tipo teniendo en

cuenta siempre las circunstancias concretas del caso.

Hay que prestar especial atenciéon a la hora de distinguir la defensa o justificacion
ideoldgica genérica del terrorismo del puro discurso politico, cuya proteccion constituye la
esencia del contenido protegido de libertad de expresion. Existe un interés publico real,
para la formaciéon de una opinién publica libre, en oir todos los puntos de vista, también
los extremistas, cualquier idea puede ser contrarrestada con otro discurso, de modo que los
potencialmente incitados pueden ser disuadidos: la respuesta adecuada a un discurso es un

discurso mejor.

En definitiva, es preocupante esta expansion de la categoria del discurso del odio a la que
recurren nuestros tribunales, la cual es utilizada para justificar graves limites a la libertad de
expresion. Eso lleva a que practicamente cualquier discurso que «suene» odioso esté en

riesgo de ser privado de proteccién constitucional y justificado su castigo.”

78 Teruel Lozano, German Manuel: Discursos extremos y libertad de expresion, op.cit., pp. 9-10.
79 RODRIGUEZ MONTANES, Teresa, op.cit., p 323.

80 Teruel Lozano, German Manuel: Discursos extremos y libertad de expresion, op.cit., p.17.
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El libre discurso politico es susceptible de generar riesgos sociales cuando se presenta
critico con determinados grupos o colectivos, por ello puede parecer loable la finalidad de
evitar que determinados grupos puedan sentir amenazada su seguridad por estos, pero no
se puede conseguir a costa del riesgo de silenciar toda opinién politica disidente, la cual,
por extremista y rechazable que pueda resultar desde los valores de convivencia asumidos
por la mayoria, se halla amparada por el derecho fundamental a la libre expresion, pues,
s6lo la admision de todas las opiniones, tanto las concordantes como las discordantes,

permite considerar verdaderamente democratico el debate social y politico.'

El espacio de libertad que debe otorgarse al discurso publico debe ser mas amplio cuanto
mas se aproxime a la deliberacién politica en sentido estricto: ya como critica ciudadana al
poder, ya como debate publico sobre opciones politicas. Ciertamente, en este campo los
riesgos de desestabilizacién social se acrecientan, pues la controversia politica enfrenta
dialécticamente las decisiones mas relevantes sobre como debe ordenarse la vida social. Sin
embargo, en un Estado democratico deben tolerarse los riesgos inherentes a la discusion

politica.

El derecho de los ciudadanos a formar sus propias convicciones y a decidir libremente a
sus representantes debe llevar a que todos los puntos de vista puedan ser sometidos al
escrutinio del didlogo social, aun a riesgo de que algunas de esas opiniones puedan alterar
coyunturalmente la paz publica, de que algunos ciudadanos puedan sentirse ofendidos, o de
que los modos y estrategias dialécticas del discurso electoral pueda inducir a error a otros
ciudadanos y generar imagenes falseadas sobre la realidad social, sobre la probidad de otros

;. . . . 82
politicos o sobre las costumbres o aspiraciones de un grupo social.

Dentro del ambito de los discursos extremos u ofensivos conviene detenerse en la cuestion
de los discursos religiosos. A veces, determinadas expresiones blasfemas u ofensivas para
los sentimientos religiosos se asocian con el discurso del odio sin contener aquellas notas

que le son esenciales.

El ejercicio de derechos como la libertad religiosa y la poca o nula tolerancia a la diversidad

de creencias ha generado histéricamente choques entre los diferentes credos. En los paises

81 Alcacer Guirao, Rafael, Discurso del odio y discurso politico, op.cit. p .19.

%2 [bid., pp.28-29.
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occidentales, el sector mayoritario de la poblacién se identifica con la religién cristiana,
mientras que en los paises de medio oriente la mayoria de las personas se reconoce como
musulman. Esta separacion de creencias ha provocado hostilidad entre ambos sectores

. . . 3
religiosos durante slglos.8

En los ultimos tiempos dicha problematica ha evolucionado, y se presenta de nuevas
maneras. Se observa una creciente incidencia de ataques violentos contra comunidades
religiosas y personas en todo el mundo sobre la base de su religion o creencias. No sélo hay
violencia fisica, sino también psicologica contra las personas debido a su religiéon o
creencias. Y aunque en general se acepta que las comunidades religiosas estain mejor
protegidas en Europa que en Africa, Asia y Oriente Medio, existen problemas que se

denuncian en los Estados miembros del Consejo de Europa.

Consciente de esta situacion La Asamblea Parlamentaria Europea condena todos los casos
de estereotipos negativos de personas basados en la religién, asi como la defensa del odio
religioso que constituye una incitaciéon a la discriminacion, la hostilidad o la violencia e
insiste en la necesidad de combatir todas las formas de fundamentalismo religioso y de

manipulacién de las creencias religiosas con fines terroristas.

La libertad de pensamiento, conciencia y religion son derechos humanos universales
consagrados en el articulo 9 del Convenio Europeo de Derechos Humanos y el articulo 18
de la Declaracién Universal de Derechos Humanos: "Todos tienen derecho a la libertad de
pensamiento, conciencia y religion; este derecho incluye la libertad de cambiar su religion o
creencia, y la libertad, ya sea solo o en comunidad con otros y en publico o privado, para

manifestar su religion o creencia, en la ensefianza, la practica, el culto y la observancia "

Pero como recuerda la Resolucién 1510 (20006), la libertad de expresion tal y como se
protege en virtud del articulo 10 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, no debe
restringirse para satisfacer las sensibilidades de cualquier grupo en una sociedad
democratica, en concreto, para hacer frente a las sensibilidades cada vez mayores de ciertos
grupos religiosos.” Ademis, la Recomendacién N° 97(20) del Comité de Ministros del
Consejo de Europa sobre el Discurso del Odio reconoce que hay formas de expresion que

ofenden, perturban o trastornan pero que, por si mismas, no constituyen discurso de odio y

8 Esquivel Alonso, Yéssica, op.cit., p. 18.
84 Resolucion 1928 (2013) Salvaguardar los derechos humanos en lo que se refiere a la religion y el

credo y proteger a las comunidades religiosas de la violencia.

41


https://translate.googleusercontent.com/translate_c?depth=1&hl=es&prev=search&rurl=translate.google.es&sl=en&sp=nmt4&u=http://assembly.coe.int/nw/xml/XRef/Xref-DocDetails-en.asp%3FFileID%3D17457%26lang%3Den&xid=17259,15700002,15700023,15700124,15700149,15700168,15700173,15700186,15700190,15700201&usg=ALkJrhjGp9TjwQMMSndOZ7qBHVDGiY6MpQ

que la lucha contra el discurso de odio debe servir para proteger a las personas y grupos de
personas mas que a credos, ideologfas y religiones en concreto. Al mismo tiempo informa
de que aquellos mas afectados por el discurso de odio, segin el informe por pais de la
ECRI son los inmigrantes, judios, musulmanes y gitanos. Y uno de los casos mas
preocupantes es la “islamofobia” que se refiere al prejuicio, odio o miedo de la religién del

Islam o musulmanes.

En este sentido, la Comisién de Venecia se preocupd especialmente de la incitacion al odio
religioso y adoptd, una vez examinada la legislacién europea, un informe sobre la blasfemia,
insultos con caracter religioso o la incitacién al odio religioso. Este informe concluyé que
en la sociedad democratica, los grupos religiosos deben tolerar las criticas vertidas en
lugares publicos y debates relacionados con sus actividades, enseflanzas y creencias,
siempre que esas criticas no constituyan insultos o discurso del odio, incitaciones gratuitas
al desorden publico, violencia o discriminacién contra personas que profesen una religion
especifica.” Ademas, que la incitacién al odio, incluido el odio religioso, ha de ser objeto de
sanciones penales y que es adecuado que exista intencionalidad o imprudencia. También
concluye que no es necesario, ni deseable tipificar un delito por insulto religioso, por
ejemplo, el simple insulto a los sentimientos religiosos sin el elemento de incitacién al odio

como componente esencial y que el delito de blasfemia ha de abolirse.*

Es importante distinguir las expresiones que daflan la sensibilidad religiosa pero que no

constituyen discurso del odio, de aquellas que si lo hacen.

Dentro de la definicién de Discurso del Odio proporcionada por la Recomendacion N°
97(20) del Comité de Ministros del Consejo de Europa sobre el Discurso del Odio, nos
encontramos con que se incluyen determinadas formas de expresiéon que incitan al odio por
motivos religiosos. Es importante hacer mencién en este punto a la Recomendacion 1805
(2007) de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa sobre la Blasfemia, insultos
religiosos y discursos del odio contra personas por causa de su religion que considera como

discursos del odio las manifestaciones en las que se pide que una persona o grupo de

8 Informe sobre la blasfemia, insultos con caracter religioso o la incitacion al odio religioso de La
Comisiéon Europea para la Democracia a través del Derecho o Comisiéon de Venecia, 6rgano
consultivo del Consejo de Europa en el ambito del Derecho Constitucional, creada en 1990.

www.venice.coe.int.

86 Recomendacién N© 97(20) gp.cit.
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personas sean objeto de odio, discriminacién o violencia por motivo de su religion. Eso sf,
incide en que las legislaciones nacionales sélo deben penalizar aquellas expresiones sobre
cuestiones religiosas que alteren grave e intencionadamente el orden publico y en las que se

haga un llamamiento publico a la violencia.*’

Nuestro ordenamiento juridico reconoce la proteccion de los sentimientos religiosos, tanto
de forma directa como indirecta. De forma expresa, el Acuerdo entre el Estado espafol y la
Iglesia catdlica sobre Ensefanza y Asuntos culturales proclama en su articulo XIV que
“Salvaguardando los principios de libertad religiosa y de expresion, el Estado velara para
que sean respetados en sus medios de comunicacién social los sentimientos de los

catblicos...”

El Coédigo Penal protege expresamente el bien juridico "sentimientos religiosos" en los
delitos de profanacion y escarnio. El articulo 524 se refiere al delito de profanacion: "el que
en templo, lugar destinado a culto o en ceremonias religiosas ejecutare actos de profanacion
en ofensa de los sentimientos religiosos legalmente tutelados sera castigado con la pena de
prision de seis meses a un afio o multa de cuatro a diez meses"; y el articulo 525 al delito de
escarnio: “Incurriran en la pena de multa de ocho a doce meses los que, para ofender los
sentimientos religiosos de los miembros de una confesion religiosa, hagan publicamente de
palabra, por escrito mediante cualquier tipo de documento, escarnio de sus dogmas,
creencias, ritos o ceremonias, o vejen, también publicamente, a quienes los profesen o

practiquen”.

La proteccién indirecta de los sentimientos religiosos puede extraerse de varios articulos
de la Constitucion. En el articulo 16 se proclama la libertad religiosa, por otra parte, el
articulo 10.1 se refiere a la dignidad de la persona como "fundamento del orden politico y
de la paz social" y, existe una indudable relacién entre la proteccion de la dignidad de la

persona y la de los sentimientos religiosos.

El fundamento ultimo de la proteccion de los sentimientos religiosos de una persona radica
en la vertiente dinamica de la dignidad. El hombre por el mero hecho de existir tiene una
dignidad que es lo que se entiende como vertiente estatica de la dignidad, ademas, mujeres
y hombres tienen la posibilidad de configurar sus propias ideas, sus propios pensamientos
sobre la existencia, o bien adscribirse a creencias religiosas o ideoldgicas ya establecidas.

Indudablemente, esa adscripcién ideolégica o religiosa puede generatrle unos sentimientos

87 Alcala Quesada, Carmen, op.cit., p .8.
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hacia esas religiones o ideologias: sentimientos religiosos o ideoldgicos. La proteccion
juridica de todo ese producto del ser dinamico del hombre: ideas, creencias, obras etc., es lo

se entiende como vertiente dinamica de la dignidad.

Segiin ese planteamiento, se pueden clasificar los limites a la libertad de expresion
existentes en nuestro ordenamiento en dos grupos: los que protegen la vertiente estatica de
la dignidad, derivada del mero hecho de "set" o "estar" (honor, intimidad y propia imagen)
y los que protegen la vertiente dinamica, que se desprende del "hacer" u "optar". Es en este
grupo donde se sitia la proteccion de los sentimientos religiosos o ideoldgicos como limite

auténomo y diferenciado respecto a los que proceden de la "vertiente estatica”.™

Respecto al debate entre los limites a la libertad de expresion y la cuestion de la sensibilidad
religiosa o del respeto a los sentimientos religiosos no existe una nitida linea jurisprudencial

ni a nivel nacional ni a nivel internacional.*

El TEDH entiende que las expresiones
concretas del discurso del odio no se benefician de la protecciéon que el articulo 10 del
Convenio da a la libertad de expresion. En cambio, para los mensajes implicitos se habran

de tomar en consideraciéon determinados criterios en referencia al contexto y al impacto

. . ., 0
que produzcan los mismos en el momento de difusion.”

El fin de los limites a la libertad de expresion podria ser el de evitar declaraciones ofensivas
hacia sentimientos religiosos que pueden erosionar la libertad religiosa. El Tribunal
reconoce que algunas manifestaciones de la libertad de expresiéon en materia religiosa si
resultan altamente ofensivas contra simbolos o dogmas no sélo tienen potencialidad para
herir los sentimientos religiosos de los que profesan esas creencias sino también pueden

suponer un elemento disuasorio para el ejercicio de dicha religién.”

El TEDH apunta que otro fin legitimo para limitar la libertad de expresiéon podria ser la

preservacion del espiritu de tolerancia propio de una sociedad democratica. Si bien la

88, Ferreiro Galguera, Juan: Libertad de expresion y sensibilidad religiosa: estudio legislativo y jurisprudencial.
Revista General de Derecho Canénico y Derecho Eclesiastico del Estado, N°. 35, 2014, p . 40-42.

8 Ibid., p .55.

% Alcala Quesada, Carmen, gp.cit., p. 12.

91 Ferreiro Galguera, Juan, gp.cit.,p.48
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tolerancia protege la discrepancia, la negaciéon o incluso la burla de unas doctrinas o
dogmas, algunas expresiones contra sujetos u objetos de veneracion religiosa lo
suficientemente graves como para poder ser interpretados como un deseo de mancillarlos y

, : 2
aplastarlos, supondrfa un ataque a la tolerancia.’

Lo que parece claro es que el limite son las opiniones que sean claramente expresiones del
discurso del odio. La libertad de expresion ampara las expresiones vertidas desde, lo que en
nuestro ordenamiento juridico se denomina un animus jocandi (derecho a la satira) pero,
¢donde esta la frontera entre el derecho a verter opiniones molestas pero legitimas y el

lenguaje del odio no amparado por la libertad de expresion?

Son las autoridades nacionales las encargadas de hacer el analisis de proporcionalidad. Este
ejercicio de ponderacion ha de ser realizado desde la doctrina del margen de apreciacion,
seguin la cual, aunque los Estados gocen de una amplio margen de libertad a la hora de
restringir algunos derechos fundamentales, el TEDH es el que tiene la dltima palabra *y el
que ha de velar para que esos limites establecidos en el ambito nacional no ahoguen el
contenido esencial de la libertad de expresion necesaria para la existencia de una sociedad

democratica.

En esta tarea de vigilancia los Estados han de ser especialmente cuidadosos con varios
aspectos: en primer lugar, sopesar el grado de vinculacion entre esa expresion ofensiva para
los sentimientos religiosos y un asunto de interés publico. Cuanto mayor sea la conexion de
la expresion ofensiva con el asunto de interés publico al que se refiere, mas protegida estara
esa expresion por la libertad de expresion; en segundo lugar, tener en cuenta cual es la
capacidad real que tiene esa expresion ofensiva para erosionar no sélo los sentimientos
religiosos de un grupo de personas sino, ademas, otros derechos fundamentales. Por
ejemplo, una ofensa a los sentimientos religiosos puede afectar a la libertad religiosa en el
sentido de que, como hemos visto, puede disuadir a los creyentes a manifestar su
religiosidad; en tercer lugar, tener en cuenta la intencionalidad del que profiere esas

expresiones; por ultimo, no toda expresion ofensiva a los sentimientos religiosos es una

92 Ferreiro Galguera, Juan, op.cit., p. 49.
93 Ibid., p.50.

45



manifestacion ilicita de la libertad de expresion. Las restricciones a esta libertad han de

referirse a aquellas expresiones ofensivas que sean tenidas en concepto publico por grave.”

La mayoria de los tribunales constitucionales europeos y el propio TEDH se han
decantado por la ponderacién de los derechos. Un ejemplo es la sentencia del destacado
caso Norwood contra Reino Unido, de 16 de noviembre de 2004. En la resolucién se
cuestion6 un cartel del Partido Nacional Britanico en el que se decia “el Islam fuera de
Gran Bretafa, debemos proteger al pueblo britanico”. E1l TEDH condené dicha expresion
por ser excesivamente hostil con un determinado grupo religioso (el islam), al que ademas
se le sefialaba injustificadamente como grupo terrorista. La resolucion afirmé que dichas
expresiones son incompatibles con el articulo 17 (prohibicién del abuso de derecho) y por
lo tanto, no se puede invocar la proteccion del articulo 10 (libertad de expresion) del

CEDH.

Lo que subyace en este caso no es una lucha contra una religiéon determinada o contra
potenciales terroristas, por el contrario, es la violencia y la apologia del odio en un Estado
europeo. Es un supuesto de discurso de odio que se esconde bajo el estigma de la religion,
el enaltecimiento de los actos de terrorismo cometidos por fanaticos religiosos y la
“islamofobia”, formas de discriminacién social y politica en contra del “otro”, el musulman
y el inmigrante ilegal. Ambos discursos son contrarios a los fines que persigue la libertad de

expresién porque incitan y generan violencia.”

En conclusion, la mayoria de las expresiones en este ambito se tratan de una legitima
manifestacion de la libertad de expresion que prevalece sobre la posible ofensa de
sentimientos religiosos. Pero existen otras expresiones vejatorias, gratuitamente ofensivas y
con un claro animo discriminatorio y de ser vehiculo de odio, a las cuales la libertad de

expresion no ha de ceder nunca.

4. EL DISCURSO DEL ODIO COMO LIMITE DE LA
LIBERTAD DE EXPRESION.

¢Cuando esta justificado que el Estado intervenga para limitar la libertad de expresion? Las

limitaciones a la libertad de expresion, en sistemas democraticos, suelen ser vistas como

% Ferreiro Galguera, Juan, gp.cit., pp.50-51.

% Esquivel Alonso, Yéssica, op.cit., pp. 21-22.
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sospechosas y requieren de una especial justificacion. Son varias las cuestiones que suscitan
debate publico sobre la idoneidad de la intervencion estatal en la libertad de expresion, uno
de los casos dificiles que se plantea son las expresiones del discurso del odio. Esta dificultad
es causa de la variedad de concepciones sobre la libertad de expresion que difieren, segun la

. .1 ., , 9,
cultura juridica, acerca de la solucién mas adecuada. *

La discusion relativa a los limites de la libertad de expresion gira en torno a la cuestioén de si
una sociedad abierta deberfa prohibir el discurso destinado a propagar intolerancia. Ello es
quiza el interrogante mas complejo sobre la libertad de expresion, porque una sociedad
abierta esta sostenida sobre el principio de la tolerancia. Respondiendo a dicho
interrogante, Bollinger ha sostenido que la libertad de expresion debe protegerse
precisamente por cuanto la pluralidad de voces y discursos contribuye al fomento de la
tolerancia en sociedad. Es decir, la tolerancia hacia el discurso intolerante reproduce la
tolerancia inherente a una sociedad abierta, ilustrada y democratica. Sin embargo, el filésofo
austriaco Karl Popper, viene a considerar el discurso extremista como uno de sus mayores
«enemigosy», afirmando que «si extendemos una tolerancia ilimitada incluso hacia quienes
son intolerantes, si no estamos dispuestos a defender la sociedad tolerante frente a la
embestida de los intolerantes, entonces el tolerante serda destruido, y con ¢l la tolerancia
misma»; es lo que denomina la paradoja de la tolerancia: la tolerancia ilimitada lleva insita la
destruccién de la tolerancia.”” Estas dos posturas opuestas se ven reflejadas en las

irreconciliables concepciones de EE. UU y Europa en materia de libertad de expresion.

En el modelo americano, sostenido en la tradicion cultural y politica del liberalismo, se opta
decididamente por la tolerancia hacia el intolerante, asumiendo como uno de sus pilares
fundacionales la neutralidad del Estado frente a las distintas opiniones religiosas, morales y
politicas, con independencia, por tanto, del contenido del discurso. La desconfianza hacia
los abusos del poder estatal que impregna tal concepcion rechaza que el Estado
democratico pueda tomar postura hacia una de las opiniones enfrentadas, eligiendo el mal
menor que supone permitir la difusion de discursos extremistas, discriminatorios y, en
definitiva, frontalmente contrarios a los valores y principios que sustentan la democracia
constitucional. Ademas, esta postura sostiene que el debate publico, incluso de ideas

antidemocraticas, constituye un nutriente basico para la solidez de la democracia. Si la

% Pérez de la Fuente, Oscat, gp.¢it.,p .92.
97 Alcacer Guirao, Rafael: “Victimas y disidentes. El «discurso del odioy en EE. UU y Europa”. Revista
Espafiola de Derecho Constitucional, n® 103,2015, p.47.
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tolerancia genera tolerancia, la libre discusiéon contra la democracia refuerza los pilares de la

misma.

En el polo opuesto, se encuentra el modelo europeo que declara la neutralidad del Estado
como el suicidio de la democracia. El modelo constitucional europeo responde, en esencia,
al esquema propio de la democracia militante; esto es, una democracia en combate con los
enemigos de la democracia y que, tomando decidida postura, priva de las garantias que
ofrecen los derechos fundamentales a quienes se sirven de ellas para negarlas a los demas.
Ejemplo de ello encontramos los articulos 9 y 18 de la constitucién alemana, que prohiben
las asociaciones dirigidas contra el orden constitucional y privan de determinados derechos
fundamentales a quienes abusen de los mismos para combatir el régimen fundamental de
libertad y democracia; o la clausula de abuso de derecho establecida el articulo 17 CEDH,
que ha sido empleada con profusiéon por el TEDH para excluir de la protecciéon de la

libertad de expresion a distintas manifestaciones del discurso del odio. %

En sintesis, las diferencias entre ambos modelos se pueden concretar en que para el
norteamericano la base del sistema es la libertad de expresion, mientras que para el europeo
lo es la dignidad de la persona. Ello implica que, en el conflicto que el discurso del odio
plantea entre ambos valores, el sistema americano situara la prioridad en la libertad de
expresion aunque pueda resultar vejatorio o denigratorio de la dignidad o el honor de
determinadas personas o colectivos, mientras que en Europa el honor o dignidad de tales
personas o colectivos puede configurarse legitimamente como valor equiparable o superior,

que actie como limite a la libertad de expresién.”

Alemania es el estado que mejor ilustra el modelo europeo. La perspectiva alemana de la
democracia militante y la intangibilidad de la dignidad humana, entiende la libertad de
expresion como una libertad positiva. En cambio, en Estados Unidos el modelo de libertad
de expresion esta proximo a una concepcion de libertad negativa, lo que se conoce como el

mercado de las ideas.

De lo que se trata, en suma, es de establecer cuales son las justificaciones de los limites a un
derecho tan fundamental en dos culturas juridicas, que por cuestiones diversas estin

especialmente sensibilizadas con los problemas de las minorfas, pero que aportan

%8 Alcacer Guirao, Rafael: “Victimas y disidentes”, op.cit., p. 48.
9 1bid., p.51.

48



soluciones diversas. '’ En este punto se afrontara el analisis de la libertad de expresién y el
caso del discurso del odio desde la perspectiva norteamericana y la perspectiva alemana; y
el estandar de protecciéon del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Por dltimo se
abordara la legislacion y jurisprudencia espafiola cuyo principal entorno de influencia es el

modelo europeo.

4.1. Perspectiva norteamericana.

La protecciéon que se ha ofrecido al discurso del odio ha sufrido una evolucién en los
diferentes momentos que conforman la historia jurisprudencial de Estados Unidos. La
Primera Enmienda no es unicamente uno de los mas cotizados derechos constitucionales,
sino una caracteristica identitaria propia de la cultura estadounidense. De entre los derechos
que protege la Primera Enmienda, el derecho de libertad de expresion es el que una amplia
mayoria de la sociedad asocia con ésta. La libertad de expresion es vista como el garante
maximo del mercado de las ideas, en el que cualquier ciudadano puede defender sus

.. 101
opiniones, sean cuales sean.

LLa Primera Enmienda esta configurada como un derecho negativo de no interferencia por
parte del Estado en los derechos de los ciudadanos y, por tanto, el aumento de la libertad
que se corresponde con la ausencia de barreras para su ejercicio, y no como una imposicion
de un deber positivo de garantia de transmisiéon de ideas entre los ciudadanos. Asi, la
Primera Enmienda de la Constituciéon declara que el Congreso no harda ninguna ley
recortando la libertad de expresion o de prensa, pues es el papel del Estado no es prohibir
ideas, ni la expresion de las mismas.'” La vision que subyace es que, por perniciosa que
una idea pueda parecer, su correcciéon depende no de la conciencia de los jueces y jurados,

. - e, . 103
sino de la competiciéon con otras ideas.

Pero esta libertad negativa, en realidad, ha estado limitada por cuestiones como la seguridad

nacional, moralidad publica o seguridad personal, y ha sido interpretada por la Corte

100 Pérez de la Fuente, Oscar, gp.cit., pp. 92-93.

100 Gascon Cuenca, Andrés: Ia Primera Enmienda de la Constitucion de los Estados Unidos de Norteamiérica

9 la proteccion del discurso racista. Anales de la Catedra Francisco Suarez, N° 47, 2013, p.164.

102 Pérez de la Fuente, Oscar, gp.cit., p. 94.
103 Jbid., p.95.
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Suprema de forma variada durante su historia jurisprudencial, perfilando mas claramente el
significado de este precepto. A través de los diversos casos la Corte Constitucional
norteamericana ha construido una doctrina sobre la Primera Enmienda que prima la
consideraciéon de la libertad de expresiéon como busqueda de la verdad frente a una
interpretacion estricta que afirme que el lenguaje que cause dafo, sea como sea definido,

debe ser censurado legal o judicialmente. '

Una primera etapa en la evolucion de la proteccion de la libertad de expresion en EEUU se
identifica con el periodo comprendido entre 1919, afo en que se producen las primeras
sentencias, y la década de 1930. Esta época se caracteriza por la doctrina del bad tendency,
que permitia a los organismos publicos prohibir el discurso que se considerase peligroso
para la “salud publica, seguridad o la moral”; y por la existencia de leyes que limitaban la
libertad de expresion en los siguientes extremos: el quebrantamiento de la paz, la sediciéon o

. sz 105
la difamacion.'

La preocupacion de la Corte por el contenido de la Primera Enmienda comenzé a emerger
durante el perfodo de la Primera Guerra Mundial, fase en la que dicté una serie de
sentencias que condenaban a pacifistas por la distribuciéon de panfletos contrarios a la
guerra y al reclutamiento militar. La sentencia Schenck v. United States y Debs v. United States
acuflan una nueva formula alternativa al bad fendency fest, conocida como la del peligro claro
y presente. A partir de este nuevo test, la libertad de expresion unicamente podria ser
limitada cuando fuese utilizada para crear un peligro que debera tener como requisitos, ser
claro e inmediato. En ambas sentencias el juez Holmes justifica la condena de los acusados
basandose en su intencionalidad, que era la obstruccién del reclutamiento del servicio
militar obligatorio en tiempo de guerra, entendiendo que esto suponfa un desafio al

. . . . ., .1
funcionamiento del gobierno que la Constitucién no protegfa.'”

Posteriormente, en la sentencia Abrams v. United States, el Tribunal Supremo confirmé la
condena al acusado, en la que se limitaba la libertad de expresion respecto de la publicacion
de dos folletos, en los que se llamaba al alzamiento de las clases trabajadoras en contra de
los abusos del capitalismo y a favor de la Revolucion Rusa. El juez Holmes, en contra de la
mayoria, afirmé que las opiniones que estos dos folletos ofrecian, en ningin momento

atacaban al Gobierno. En esta sentencia aparece por primera vez el test del peligro presente

104 Pérez de la Fuente, Oscar, gp.cit p. 99.
105 Gascon Cuenca, Andrés, gp.cit., p. 165.
106 Ihid., p.166.
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e inminente, y también por primera vez el concepto de mercado de las ideas, que afirma
que la mejor via para conocer la verdad de las cosas es permitir que todas las ideas
compitan en el mercado, y que esta competencia es el inico marco donde la verdad puede
ser determinada de forma segura. Esta sentencia marca un punto de inflexién muy

. . . . 10
1mportante enla ]urlsprudenc1a. !

Asi, se aprecia en esta etapa que la limitacion de la libertad de expresién en unos
determinados ambitos es considerada constitucional, pero aun asi no existe un consenso

claro y definitivo.

Durante la década de los 40 y de los 50 existen Estados que tienen legislaciéon que castiga
la utilizacién racista del lenguaje. Es relevante la sentencia Chaplinsky v. New Hampshire, en la
que un testigo de Jehova fue condenado por utilizar las llamadas fighting words en contra de
un policia que le llamé al orden cuando el primero se encontraba haciendo proselitismo de
su religion, mediante el reparto de panfletos en la via publica, que provocaron fuertes
reacciones de los transedntes por las afirmaciones que éstos contenfan. Concretamente, los
insultos utilizados contra el agente fueron: “eres un mafioso condenado por Dios” y “un
condenado fascista y el gobierno entero de Rochester son fascistas o agentes de fascistas”.
La Corte llega al convencimiento de que estos apelativos no estaban protegidos por la
Primera Enmienda, dado que el derecho a la libertad de expresiéon no es absoluto en

cualquier momento y bajo cualquier circunstancia.'”

Existen ciertos tipos de discurso que estan bien definidos y claramente limitados, de los que
su castigo y prevencion nunca han suscitado ningun problema constitucional. Se incluyen
aqui las expresiones lascivas y obscenas, las irreverentes, las difamatorias y las palabras
insultantes o belicosas, estas que por su simple emision infligen dafio o tienden a incitar un
inmediato desorden publico. Ademas, la Corte admite que las fighting words (palabras
belicosas) son aquellas que mediante su utilizacion, infligen un dafio o que tienden a incitar
a una inminente ruptura de la paz, lo que desemboca en producir desordenes publicos. La
primera interpretacion fue rechazada por la Corte y la segunda fue aceptada y aplicada al

caso. El unico acusado cuya conducta ha sido considerada por la Corte Suprema para

107 Gascon Cuenca, Andrés, gp.cit., pp. 166- 167.
108 Jhid., p. 169.

51



constituir el uso de las palabras belicosas fue Chaplisky en esa sentencia, porque a partir de

entonces la Corte ha ido restringiendo el principio cada vez que lo ha aplicado.'”

Otro fallo judial de esta época es el del caso Beanharnais v. llinois, en el que se condena al
acusado por la distribucion por las calles de Chicago de panfletos con un marcado caracter
racista en contra de los afroamericanos. Se confirma la condena impuesta, basaindose en la
ley de libelo grupal del Estado de Illinois. Concretamente, se afirma que algunos Estados
elaboraron leyes que sancionaban el libelo individual y que, por lo tanto, si esta facultad si
les esta permitida también les debe estar permitido castigar el libelo dirigido contra grupos
definidos. En consecuencia, se reconoce que este tipo de lenguaje, no esta protegido por la
Primera Enmienda de la Constitucién y al no estar protegido, no tiene que ser considerado

bajo el prisma del test del peligro claro y presente.'’

Hay que resaltar que esta opiniéon no fue tomada de forma unanime. El voto particular
disidente del juez Black argumenta que la mayoria de sus companeros utiliza de forma
erronea el concepto de libelo. Concretamente se alega que la accién civil de libelo ha sido
creada unicamente para atender las relaciones entre particulares y que, por lo tanto, no
puede ser aplicada de forma extensiva a los grupos de personas, puesto que esta accion
supone trasladar este delito de la esfera de lo privado (que no participa en el debate
publico) y donde si estarfa constitucionalmente aceptado su castigo, a la esfera de lo
publico (que si que participa de la discusion publica). Importante también es la declaracion
del juez Black, de que las fighting words tnicamente pueden ser objeto de reproche legal,
cuando van dirigidas a individuos y no a colectivos. Pone en duda que, en este caso
concreto, el leguaje utilizado fuera amenazante, dado que era utilizado para exponer unas

. . . . , 11 111
ideas que eran de una gran importancia e interés publico.

Se observa en esta etapa que aunque existen Estados que tienen leyes que castigan la
utilizacion racista del lenguaje, la tendencia del Tribunal Supremo camina hacia una libertad
de expresion casi sin restricciones, que prevalecera sobre la legislacion estatal o local y

.. . 112 . .,
sobre las decisiones de las cortes superiores. - Los tribunales se sitian fuera de la

109 Pérez de la Fuente, Oscar, gp.cit., pp. 101-102.

110 Gascén Cuenca, Andtés, gp.cit., p. 171.
W Jhid., p.172.
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proteccion constitucional de las fighting words dirigidas a individuos, aunque posteriormente,
ésta categorfa se ampliara para proteger a determinados grupos de personas. En general,
contindan los desacuerdos sobre qué tipo de discursos estan o no estan amparados por la

. . 113
Primera Enmienda.

Desde la década de los 60 hasta el ano 2003, el Tribunal Supremo ha ofrecido una
protecciéon mucho mas férrea de la Primera Enmienda de la que venia aplicando hasta el

momento.

Un desarrollo de la doctrina del test del dafio presente y claro fue el caso Branderburg 17.
Obio, en el que un lider del Ku Klux Klan en un mitin y siendo grabado por la television,
llamaba publicamente a la expulsién de los afroamericanos y los judios de los Estados
Unidos y sugerfa la deseabilidad de la violencia, llamando a llevar a cabo acciones de

venganza.

Se dio por probada la utilizacién de fighting words y la amenaza a diversas instituciones
politicas y judiciales, pero se decidié que la ley que permitié la condena estatal era
demasiado amplia e iba mas alla de test del peligro claro y presente. El tnico lenguaje que
puede estar prohibido es aquel que esta dirigido directamente a incitar o producir acciones
inminentes castigadas por la ley y es ideal para incitar o producir estas acciones, y pese a
que se llam6 a la violencia en contra de los afroamericanos y judios, no hubo ningin
incidente de forma inminente, por consiguiente, el Tribunal Supremo entiende que no se
daban los requisitos necesarios para el castigo de la conducta. En palabras de la Corte, “las
garantias constitucionales de la libertad de expresion no permiten al Estado prohibir la
defensa del uso de la fuerza o la violacién de la ley, excepto cuando esa defensa esta
dirigida a incitar o producir una accién ilegal inminente o es probable que incite o produzca
esa accion.” La decision unanime del caso concluy6 que el Ku Klux Klan habia abogado
por la violencia, pero no habia incitado a ella. Bajo esta visiéon subyace la cuestion de si el
lenguaje del odio puede ser igualado con el lenguaje extremista, donde el segundo no

: : 114
cornporta necesariamente Ole personal.

Es indispensable mencionar también la sentencia National Socialist Party v. Village of Skokie

donde se afirma el derecho de los nazis a marchar por la calle de una comunidad habitada

113 Gascén Cuenca, Andrés, gp.cit., p.172.
114 Pérez de la Fuente, Oscar, gp.cit., p. 100.
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de supervivientes judios de los campos de concentracién de la II Guerra Mundial. La
batalla constitucional se centré en si la propuesta marcha en Skokie equivalia a una
“Incitacion a la violencia”. La Corte Suprema sostuvo que la ordenanza que prohibia la
manifestacion del Partido Nacional Socialista era inconstitucional bajo la Primera
Enmienda ya que los derechos civiles deben ser protegidos, no sélo aquellos que la
sociedad caracteriza como aceptables, sino también aquellos cuyas ideas bastante
justificadamente rechaza y desprecia. La marcha finalmente tuvo lugar alejada de cualquier
pueblo judio, mostrando su soledad e impotencia mas que avanzar en su causa. Bajo estas
circunstancias Rosenfeld afirma que permitirles expresar su mensaje de odio
probablemente contribuyé mas a desacreditarlos que si la prohibicién contra su marcha

hubiera sido establecida por los tribunales.'”

En todos los lugares donde decidieron manifestarse, acudieron un numero mayor de
personas contrarias a su ideologfa, demostrando la marginalidad tanto de las ideas
extremistas del nacionalsocialismo, como el apoyo que la sociedad da a este tipo de grupos
en EE.UU. Para los defensores de la libertad de expresion sin restricciones, ésta es una
gran victoria, puesto que supone un claro ejemplo del buen funcionamiento del mercado de
las ideas, donde la sociedad, en su lucha por la busqueda de la verdad puede elegir de entre

todos los puntos de vista posibles.'

Otro caso es el de la sentencia R.A.1V" ». City St. Paul, que versa sobre un grupo de
adolescentes que construyeron una cruz con enseres antiguos y le prendieron fuego en el
jardin trasero de una familia afroamericana. Estos jévenes fueron enjuiciados mediante la
ordenanza de crimenes motivados por prejuicios, que prohibia mostrar simbolos que
fueran conocidos o razonablemente conocidos que provocan indignacién, alarma o

resentimiento en otros, por motivos de la raza, color, credo, religion o género.

Sin embargo, la Corte declaré la ordenanza claramente inconstitucional, afirmando que: “la
raz6n por la cual las fighting words son una categoria excluida de la proteccioén de la Primera
Enmienda no es que éstas comuniquen una determinada idea, sino que su contenido
encarna una particular e intolerable forma de expresar cualquier idea que el hablante desea
expresar.” Dado que la ordenanza prohibia particularmente una serie de mensajes que

comunicaban un cierto tipo de lenguaje (intolerancia racial, de género o religiosa), la ciudad

115 Pérez de la Fuente, Oscar, gp.cit., p. 100- 101.

116 Gascon Cuenca, Andrés, gp.cit., p. 176.
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crea la posibilidad de perseguir un cierto tipo de ideas y no otras, y por lo tanto, esto hace
que la ordenanza sea inconstitucional. I.a Corte concluye que las fighting words no pueden
estar basadas en un determinado contenido, sino que deben proscribir como se transmite el
lenguaje por el hablante, dado que si se permitiera lo contrario se facultarfa a los
legisladores de la ciudad de St. Paul a prohibir la expresion de unos determinados puntos
de vista y no de otros. El peligro de censura que presenta la limitaciéon de la libertad de
expresion mediante leyes que limitan el contenido, pone en peligro la totalidad del derecho
de forma excesiva y, por lo tanto, debe ser declarado inconstitucional.'"T.a visién de la
mayoria en este caso buscaba defender la vision del mercado de las ideas que enfatizaba la
no intervencion estatal en la determinacién de la verdad o falsedad de los argumentos, lo

que supone que el Estado debe ser neutral respecto del contenido de la expresion.

Con respecto al voto de la mayorfa existieron diversos votos discrepantes, como el del juez
Butler que asimilaba la cruz en llamas con una amenaza, que se interpretarfa, o bien como
el momento incipiente de una acciéon ofensiva, o bien como una afirmacioén de intencién de
herir. También fue discrepante el voto del juez Stevens, que sostuvo la imparcialidad de la
ordenanza, entendiendo que en una batalla entre los partidarios de la tolerancia y los
partidarios de la intolerancia, la ordenanza no prohibe a cada lado lanzar palabras belicosas
contra el otro sobre la base de sus ideas conflictivas, pero si prohibe a ambos lados lanzar

esas palabras sobre la base de caracteristicas como raza, color, credo, religion o género.”118

En este perfodo se muestra claramente la actitud expansionista del Tribunal Supremo hacia
una mayor proteccion del derecho a la libertad de expresion. Por un lado, exigiendo que
para que se dé el test de peligro claro y presente se deben producir altercados de forma
inminente a la provocacion; y por otro, con la declaracién de que cualquier ley que limite la
libertad de expresiéon proscribiendo una forma de lenguaje por su contenido es
inconstitucional, como queda claro en el caso de las decisiones contradictorias en materia

de quema de cruces.'”

Desde la década de los 80 hasta la actualidad existe un intenso debate doctrinal acerca de la
evolucién trazada por el Tribunal Supremo respecto de la interpretacion de la Primera

Enmienda, que ha dado como resultado una vasta cantidad de articulos donde se trata el

117 Gascon Cuenca, Andrés, gp.cit. p. 178.

118 Pérez de la Fuente, Oscar, gp.cit., p. 105.

119 Gascon Cuenca, Andrés, gp.cit., p. 179.
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asunto. Ademas, existe un debate en el seno de la sociedad americana sobre si esta

direccion es la adecuada.

Como casos recientes mas relevantes en este ambito cabe destacar, en primer lugar, el caso
del anuncio de Terry Jones, un pastor de un pequena iglesia alternativa en Gainesville
(Florida), de quemar publicamente ejemplares del Coran con ocasién del noveno
aniversario del 11-S. Existfa una elevada probabilidad de que ese acto pudiera aumentar el
peligto para los soldados estadounidenses en Afganistin, y ademas tuvieron lugar
manifestaciones de rechazo por las comunidades musulmanas y por los presidentes de
Afganistan y Pakistan, pero la prioridad a la libertad de expresion imperante en Estados
Unidos impedfa prohibir los planes del pastor Terry Jones. El mismo Obama solicitd
publicamente que no llevaran a cabo esos actos para evitar la muerte de mas soldados y
civiles, y el secretario de Defensa de EE.UU llamé por teléfono a la Iglesia de Jones con tal
fin. Finalmente, terminé por llevarlo a cabo y estos actos conllevaron que miles de afganos
asaltaran una oficina de la ONU en Mazar y Sharif, en el norte de Afganistan, muriendo

120
once personas.

Es llamativo el conflicto internacional con tal terribles consecuencias que este hecho
conllevd, y también lo es el hecho de que la opiniéon publica americana, por lo general,
defendiera el derecho de Terry Jones a realizar tales actos bajo invocacion de la Primera
Enmienda. Tras estos acontecimientos se acentué el debate publico sobre la libre
expresion. Aparecieron manifestaciones como las del senador Lindsey Graham sobre la
necesidad de establecer limites a la libre expresion en casos como el citado, apelando a una
situacién de guerra, las cuales recibieron el rechazo generalizado de la prensa. Un ejemplo
es la critica formulada por el reputado periodista Glenn Greenwald, que sintetiza a la

perfeccion el credo estadounidense:

«Si se quiere conferir al Estado el poder de castigar la expresion de ciertos puntos de vista
sobre la base de que son tan erréneos y/o hirientes que su expresién no debetia ser

entonces no se cree

b

permitida —tal como es habitual en paises europeos y Canada—
realmente en la libertad de expresion; lo que se cree es que uno es libre de manifestar solo
los puntos de vista que la mayorfa de los ciudadanos (y el Estado) permite. Muchas de las
opiniones mas importantes a lo largo de la historia han sido, en algiin momento, dafiinas,

peligrosas e incluso engendradoras de violencia. La razén para la proteccion de la libertad

120 Alcacer Guirao, Rafael: “Victimas y disidentes.”, op.cit., pp. 57-58.
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de expresion es precisamente la de salvaguardar esas ideas —despreciadas por la mayorfa—
de su represion. Quemar el Coran es despreciable, pero constituye una forma de discurso
politico, tanto como la quema de la bandera americana o una efigie de un lider politico

. , . . . . 121
odiado, o romper la foto de un lider religioso o publicar sus caricaturasy.

En segundo lugar cabe sefialar de la sentencia Suyder v. Phelps del afio 2011, en la que el
Tribunal Supremo declaré que la condena civil por dafios morales impuesta al Pastor
Phelps y otros miembros de la iglesia Baptista de Westboro era contraria a la libertad de

expresion.

Los hechos ocurrieron con ocasion de la celebracion del funeral de Mathew A. Snyder, un
soldado muerto en combate, al que acudieron a manifestarse los miembros de la Iglesia de
Westboro, dirigida por el pastor Fred Waldron Phelps, disponiendo sus pancartas en un
terreno publico a unos 300 metros de la Iglesia donde tenfa lugar el acto. El contenido de
tales pancartas, recitado también por los manifestantes, era: «Dios odia a EE. UU./Gracias
a Dios por el 11 de septiembre», «América esta maldita», «T'ropas maricas», «Dios odia a los
gais», «LLos gais condenan a la naciény», «Gracias a Dios por los soldados muertosy, «El Papa
al infiernow, «LLos curas violan nifios», «Vas a ir al infierno» o «Dios te odia». Albert Snyder
present6 una demanda civil contra Phelps y su iglesia fundada en la causacion intencional
de dafios morales. El demandante gané en primera instancia y fue confirmado el fallo en
segunda instancia, pero finalmente fue revocada por el Tribunal de apelaciones, acudiendo

entonces al Tribunal Supremo.

El voto mayoritario comienza por analizar la cuestion de si el discurso posee o no
relevancia publica, ya que el discurso que la posee se halla en el nucleo de la proteccion de
la Primera Enmienda. El tribunal concluye que se esta ante un discurso publico puesto que
el contenido de las pancartas aborda amplias cuestiones de interés para la sociedad en
conjunto, y si bien no pueden considerarse refinadas reflexiones politicas o sociales, las
cuestiones a las que aluden son importantes para la opinién publica. El Tribunal recalca que
aunque algunos de los mensajes pudieran ir dirigidos contra el soldado Snyder en particular,
ello no les priva de su relevancia publica, dado el contexto y finalidad con que son
emitidos. El discurso se realiz6 en un espacio publico, ambito donde la libertad de
expresion ha de ser protegida con mayor intensidad pues es el espacio donde tiene lugar el

intercambio de ideas y el debate publico. En consecuencia, el Tribunal Supremo concluye

121 Alcacer Guirao, Rafael: “Victimas y disidentes.”, op.cit. p. 58.
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que por muy ofensivo o vejatorio que sea el mensaje, ha de prevalecer sobre el indudable
sufrimiento que causara sobre la familia del soldado Snyder, debiendo considerarse

contraria a la libertad de expresion la condena impuesta por los tribunales.'*

El tratamiento que recibe el discurso del odio en el ambito del discurso politico o del
discurso sobre asuntos con relevancia publica en el modelo estadounidense goza de la
maxima proteccion que ofrece la Primera Enmienda. El tnico limite que cabe oponer al
ejercicio de la libertad de expresion es el de la incitacion directa a una conducta que genere
un peligro claro e inminente. En la medida en que el discurso de odio constituye un
discurso politico o socialmente relevante, y que su restriccion supondtia que el Estado
tomase partido por una determinada opinién, discurso o ideologia e infringiera con ello el
principio de neutralidad su ejercicio gozara de la maxima protecciéon que proporciona la
Primera enmienda, siendo legitimo prohibir tnicamente los casos de incitaciéon directa a
una accién lesiva inminente. Ademas, es importante destacar que tanto por el Tribunal
Supremo como por la doctrina cientifica se maneja una nocién enormemente amplia del
criterio de la «relevancia publica», por lo que resulta practicamente imposible excluir
cualquier vertiente del discurso del odio de ese ambito de protecciéon constitucional

reforzada.'®

Analizada la evolucién en la interpretacién que el Tribunal Supremo ha realizado de la
Primera Enmienda de la Constitucién de EE.UU, se puede comprobar que la idea de que
siempre ha existido un derecho amplio a expresar cualquier opinién no es completamente
cierta."*Existe cierta legislacion que castiga algunos tipos de utilizacién de lenguaje de odio;
y ademas, que los Estados o las municipalidades intenten legislar en el sentido de excluir
este tipo de discurso, demuestra que existe parte de la sociedad norteamericana que cree, de
igual forma que en muchos paises europeos, que las expresiones racistas o xen6éfobas no
deberfan formar parte del discurso publico, por cuanto éstas unicamente tienden a
prolongar y profundizar los estereotipos que existen en la sociedad sobre las minorfas, con
el objetivo de que la mayoria pueda continuar coartando los derechos de los primeros.

: . 125
Pero, una y otra vez, han encontrado el muro de la Primera Enmienda.

122 Alcacer Guirao, Rafael: “Victimas y disidentes.”, op.cit., p. 61.
123 hid., pp. 62-63.

124 Gascon Cuenca, Andrés, gp.cit., p. 180.

125 Jhid., p. 181.
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A los ojos de un jurista europeo, la regulacién norteamericana puede parecer paraddjica.
Los pilares del sistema se basan en el principio del dafio a terceros, donde el dafio
exclusivamente se vincula al peligro inminente de violencia. ¢No existen otros dafios
relevantes relacionados con el lenguaje del odio? :No son serios ataques a la igual dignidad

aye ., . . 126
de los seres humanos la utilizacién de determinadas expresiones? ™

Lo primero que se aprecia de la filosoffa norteamericana de la libertad de expresion que
suscita critica es que cualquier discurso, por si mismo, no produce dafo. Esto esta en
entredicho. Parece que no es coherente que la Constituciéon exprese un compromiso con la
igualdad racial y se muestre neutral frente a muestras de intolerancia a los miembros de las
minorias raciales. La Constitucion si tiene unos valores, no es neutra. Pero el peligro de la
tolerancia es si esa tolerancia con la intolerancia no provoca mas intolerancia. El coste de la
libertad desde la perspectiva norteamericana, supone que los miembros se consideren
como victimas de algunos discursos de los demas. La visiéon de la libertad de expresion

. . . . 127
norteamericana puede entenderse como un dilema entre libertad e igualdad.

4.2. Perspectiva alemana.

La perspectiva alemana de la democracia militante y la intangibilidad de la dignidad humana
entiende la libertad de expresiéon como una libertad positiva. La libertad positiva supone
que los individuos requieren que el Estado tenga un papel activo para garantizar las

posibilidades de realizacién de sus planes de vida.

La libertad de expresion no es el valor constitucional mas importante en el sistema juridico
aleman: es la dignidad humana la que tiene esta posicion, ya que segun el articulo 1 de la
Ley Fundamental “La dignidad del hombre es intangible. Respetarla y protegerla es
obligacién de todo poder publico.”, es el principio constitucional supremo y un derecho
fundamental. Por ello, cuando los casos presentan hechos en los que la dignidad humana y

la libertad de expresion colisionan, la libertad de expresion debe ceder.'®

Otro aspecto importante en la concepcion alemana de libertad de expresion como libertad
positiva es el hecho de que Alemania se concibe como una democracia militante, lo que

supone que la expresion que tiene intenciéon de destruir el autogobierno democratico no

126 Pérez de la Fuente, Oscat, gp.cit., p. 105.

127 Ibid., p. 106.
128 Thid., p. 106-107.
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tiene ninguna proteccion. La historia de la dictadura nacional socialista por Adolf Hitler
influye en la vision judicial de la relativa importancia de la libertad de expresién.'”Muestra
de ello es que la Ley Fundamental prohibe la creacién de asociaciones «cuyos objetivos
sean contrarios a las leyes penales o se dirijan contra el orden constitucional o contra la idea
de entendimiento entre los pueblos» (art. 9.2) y prevé la posibilidad de privar de los
derechos fundamentales a quien abuse de las libertades constitucionales con el fin de
combeatir el orden constitucional liberal y democratico (art. 18).Ademas, en su articulo 21
prohibe los partidos politicos que por sus objetivos declarados o por el comportamiento de
sus afiliados, atenten o se propongan eliminar el orden constitucional liberal y democratico
o poner en riesgo la existencia de la Reptiblica Federal Alemana.La consecuencia es que
existen valores y discursos que son calificados de anti sistema, lo que supone que la esfera
publica no es neutral respecto al discurso y, que se define en torno a unos valores de los
que se predica su superioridad ética. El debate se plantea sobre si esta limitacion estatal de

la libertad de expresion implica una vision perfeccionista o paternalista.

Por ultimo la Ley Fundamental limita el derecho a la libertad de expresion, invitando a

: : 131
ponderarla con otros intereses sociales.

El modelo de libertad de expresiéon como libertad positiva sostiene que el Estado debe
tener un papel para promocionar las opciones que desarrollen la autonomia de los
individuos y prohibir aquellas que se consideren malas o repugnantes. A partir de la II
Guerra Mundial, Alemania ha establecido una serie de valores publicos en su Constitucion
que son un compromiso activo para evitar errores del pasado. Esto supone que la dignidad
humana sea considerada intangible y que la libertad de expresion se considere un derecho

’ . : 132
fundamental que se debe ponderar con otros derechos segun las circunstancias del caso.

La sentencia del Tribunal Constitucional Federal en el caso Lith es un ejemplo de la
concepcion de la libertad de expresion como libertad positiva incardinada en la cultura
juridica alemana. Esta sentencia es en Alemania el caso fundacional para la interpretacion

de las libertades de opinion.

129 Pérez de la Fuente, Oscar, gp.cit., p. 108.

130 Bilbao Ubillos, Juan Matia: La negacion del holocansto, op.cit., p. 21.
131 Pérez de la Fuente, Oscat, gp.cit., pp. 108-109.

132 Jbid., p. 118.
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Los hechos son los siguientes: Veit Harlam, era un director de cine que trabajé de cerca
con la maquina de propaganda nazi, que produjo y dirigi6 un gran numero de peliculas
altamente ofensivas. A pesar de su colaboracién activa con el gobierno nazi, los aliados no
le consideraron culpable de crimenes de guerra por su contribuciéon a los programas de
genocidio Nazis. Ante la reapariciéon de Harlam en el mundo del cine, el director de
informacién Eric Lith, indignado y actuando en su capacidad privada como ciudadano,
organiz6 un boicot nacional a una de las peliculas de Harlam. Los productores y
distribuidores de la pelicula buscaron un requerimiento judicial contra el boicot bajo una
provision del Cédigo civil aleman que establecia una reparacion contra la persona que
“intencionalmente cause dafio a otra persona en una forma contraria a las buenas

costumbres.”

La primera corte dict6é una sentencia en la cual denegd la libertad de expresion al periodista
Lith. Este tribunal argumenté que, efectivamente, era contrario a las buenas costumbres,
por su objetivo de prevenir la reemergencia de Harlan como creador representativo de
peliculas, a pesar del hecho de que no sélo no ha pasado el proceso de “desnazificacion”,
sino que no ha sido sentenciado en un proceso criminal por haber cometido crimenes
nazis. En ese caso, la apelacion al boicot debe ser declarada como contraria a las

“convicciones democraticas del derecho y las costumbres del pueblo aleman.”

Ante tal situacién, Lith recurrié en amparo. El Tribunal Constitucional Federal para
determinar si el discurso era “contrario a las buenas costumbres”, consider6 los motivos y
metas de Liith para llamar al boicot, y apunté que Liith no estaba motivado por metas
econdémicas, sino que actué de buena fe y sobre las bases de una conviccién politica sincera
que a Veit Harlan no deberfa permitirse reanudar su vida profesional, dada la apariencia que
esto crearfa al mundo sobre que nada ha cambiado en la vida cultural alemana por

comparacion con el periodo nacional socialista.

El Tribunal Constitucional Federal determiné que el derecho de expresiéon de Liith se
trataba de un derecho inalienable de su persona, de manera que el Tribunal protegié a Liith
al considerar que tal incitacién al boicot constituia un ejercicio licito del derecho a la libre
expresion, seflalando que asi debfan haberlo tenido en cuenta los tribunales de la
jurisdicciéon ordinaria. El Tribunal impone una obligacion a los tribunales inferiores para
usar sus poderes para alterar o adaptar una regla de Derecho civil cuando un valor

constitucional esta implicado, los jueces estan requeridos a sopesar la importancia del
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derecho fundamental (libertad de expresion) contra el valor del interés protegido por las

“leyes generales” en la persona supuestamente lesionada por la expresion.

En esta sentencia se establece por primera vez que la Ley Fundamental no es un
documento neutral en los valores ya que la seccion sobre derechos fundamentales establece
un orden objetivo de valores, que se centra en el de dignidad humana. Este valor sirve de

criterio para medir o evaluar todas las acciones, ya sean de la esfera publica como privada.

El discurso de Lith refleja sus opiniones politicas generales respecto de un asunto que era
de esencial importancia para el pueblo aleman, la reputacion de la vida cultural alemana y la
nacién alemana después de los acontecimientos truculentos del periodo nazi. Esta es la
ratio decidenci en el caso Lith que decanta la ponderacion a favor de la libertad de
expresion frente a otros principios, como los intereses econdémicos de los productores de la
pelicula o la libertad de eleccién ocupacional de Harlam. En la ponderacién prevalece la
vision de que su boicot defiende los valores centrales del consenso constitucional como
democracia militante y, por ende, aumenta el bienestar general estableciendo un firme

. . ., . . 133
compromiso contra la vinculaciéon de Alemania con el nazismo.

En definitiva, frente a la visién norteamericana de la neutralidad estatal de contenido, la
perspectiva alemana de la libertad de expresion define una jurisprudencia segun el punto de
vista donde existen visiones que se consideran oficialmente prohibidas. Y en el caso Liith
se establece, por primera vez, de forma jurisprudencial la necesidad de ponderacién de los

. . . . . 134
principios respecto de las circunstancias relevantes del caso.

4.3. El estandar de proteccion del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
Para ver en qué medida las expresiones del discurso del odio constituyen un limite de la
libertad de expresion a la luz del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, es preciso

analizar la jurisprudencia de éste.

Hay que tener presente que precisar un estandar de proteccion comun en el ambito del
Convenio Europeo de Derechos Humanos es muy dificil. En Europa existen distintas
sensibilidades en el acercamiento a la colisién entre libertad de expresion y otros bienes o
valores constitucionales como son la dignidad humana o el principio de igualdad, o, mas en

general, al plantearse el conflicto entre libertad y defensa de la democracia.

133 Pérez de la Fuente, Oscar, gp.cit., p. 119.
134 Ibid., p. 122.
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La falta de consenso da lugar a que, desde la perspectiva del Convenio Europeo, entre en
juego la doctrina del margen de apreciacion nacional, lo cual tampoco ofrece una respuesta
satisfactoria, sobre todo cuando nos encontramos ante fenémenos que desbordan las

: 135
fronteras nacionales.

A primera vista se constata en los ultimos afios una implicaciéon cada vez mayor del TEDH
en cuanto al discurso del odio. Desde el afio 1999 esta instancia contempla dicho concepto
y desde 2003 estima que son discursos del odio sometidos, por tanto a limitaciones, todas
aquellas “formas de expresion que propaguen, inciten, promueven o justifiquen el odio
basado en la intolerancia.” '

Existe consenso europeo en que el discurso del odio, en sus distintas formas, incluye
expresiones en todo caso nocivas por su caracter intolerante y por el desprecio que
transmiten. Se reconoce ademas el dafilo que pueden comportar este tipo de discursos, ya
que pueden lesionar bienes dignos de proteccidn, reconocidos por el propio Convenio,
como son la protecciéon de la reputacion y de los derechos de las personas, la seguridad
publica o la prevencién de desérdenes y delitos (art. 10.2 CEDH). En palabras del TEDH,
este tipo de discursos atentan “contra la dignidad, incluso la seguridad, de tales partes o
grupos de la poblaciéon. 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”. Pero este reconocimiento no resuelve el problema,
s6lo lo plantea: el hecho de que se advierta que un determinado tipo de expresiones son
perjudiciales o dafinas no implica de manera necesaria que esté justificada su limitacion. La
esencia del reconocimiento de la libertad de expresién es precisamente amparar ciertas

. . 137
expresiones que son ofensivas.

Partiendo de la consideracién de la libertad de expresion como uno de los fundamentos
esenciales de una sociedad democratica, y de que la misma cubrirfa también la informacién
o ideas que ofende, chocan o molestan a algin sector de la poblacion, la instancia europea
no ha dudado del potencial ofensivo de los discursos que incitan al odio y los ha

reconocido como un limite justificado a la libertad de expresion, aun cuando no haya

135 Teruel Lozano, German Manuel: E/ discurso del odio como limite a la libertad de expresion, op.cit., p. 11.

136 Alcala Quesada, Carmen, gp.cit., p.9.

137 Teruel Lozano, German Manuel: E/ discurso del odio como limite a la libertad de expresion, op.cit., p. 12.
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provocacion a la violencia o al delito. Los Estados gozan de un cierto margen de
apreciacion, pero este poder légicamente no es ilimitado y se somete a un control ultimo
por el Tribunal. El TEDH al revisar en cada caso la restriccion impuesta por las
autoridades nacionales para determinar si ésta fue proporcionada y respondia a motivos
pertinentes y suficientes, se ha detenido a considerar distintos parametros a la luz de las

circunstancias concretas.

Asi, el TEDH se ha acercado a este conflicto principalmente a través de dos vias para
enjuiciar limitaciones nacionales a la libertad de expresion ante supuestos de discurso del
odio: la primera de ellas, aplicando la doctrina del abuso de derecho (art. 17 CEDH). La
segunda, desde la perspectiva del articulo 10 CEDH a través del denominado test de
proporcionalidad, en virtud del cual el Tribunal Europeo considera, a la luz del caso en
concreto, tres elementos: a) prevision legal de la injerencia; b) fin legitimo; ¢) necesidad en
una sociedad democratica. Ahora bien, el nicleo del enjuiciamiento se va a encontrar en el
ultimo de ellos, en el andlisis de la necesidad en una sociedad democratica de la concreta
restriccién.BSRespecto a este elemento, el TEDH estudia si la injerencia es proporcional al
fin legitimo perseguido y si las razones invocadas por las autoridades nacionales para

justificarla son pertinentes y suficientes.

En relacion con la via del abuso del derecho, el articulo 17 del CEDH prescribe que las
disposiciones del Convenio no pueden ser interpretadas de forma que implique “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”."”En relacién con el
discurso del odio, tempranamente la Comision, en el caso J. Glimmerveen y |. Hagenbeek c.
Holanda (1979), concluyé que el articulo 17 CEDH no permitia invocar la libertad de
expresion amparada en el articulo 10 CEDH para difundir ideas radicalmente

discriminatorias.'*

Ocurre, desde una perspectiva critica, que, el Tribunal aplica esta doctrina del abuso de

derecho con una “geometria variable”, sin que queden claros los criterios en los que se basa

138 Teruel Lozano, German Manuel: E/ discurso del odio como limite a la libertad de excpresion, op.cit., p. 17.
139 Jbid., p.12-13.
140 Ihid.,, p. 13.

64



para recurtir a la misma.'"" El TEDH no siempre afronta los supuestos de discurso del odio
valiéndose del articulo 17 CEDH, como una forma de abuso de derecho. En ocasiones el
Tribunal Europeo ha descartado aplicar el articulo 17 CEDH ante formas de discursos de
odio que, entendia que no revestian la suficiente seriedad o gravedad; o en supuestos en los
que, aun estimando que pudiera ser aplicable esta doctrina del abuso del derecho,
directamente ha preferido acudir al test de acuerdo con el articulo 10 CEDH. También se
encuentran casos en los que el Tribunal ni siquiera se ha planteado la aplicacion del articulo
17 CEDH vy, aunque las manifestaciones cuestionadas fueran formas de discurso del odio,
las ha enjuiciado directamente conforme al articulo 10 CEDH: principalmente, asuntos
relacionados con la incitacién al odio racial, al odio étnico y al odio nacional, y con la
difusién de mensajes homéfobos. '

Incluso, en la relevante sentencia de la Gran Sala al caso Peringek ¢. Suiza (2015), el Tribunal
ha confirmado que el articulo 17 CEDH sélo debe ser aplicable “sobre bases excepcionales
y en casos extremos’, cuando resulte “inmediatamente claro que las declaraciones
impugnadas estaban destinadas a desviar este articulo 10 CEDH de su verdadero propoésito
empleando el derecho a la libertad de expresion para finalidades claramente contrarias a los
valores del Convenio” '*

Respecto a la aplicacion del test del articulo 10 a casos de discurso del odio, la
jurisprudencia del TEDH es casuistica porque realiza un analisis de las circunstancias
concretas del caso, atendiendo, eso si, a una serie de parametros mas o menos comunes
(naturaleza y forma del discurso, intencionalidad, contexto, potenciales efectos...). Muy
especialmente, como explica la Jueza emérita F. TULKENS, los dos principales elementos
han sido el contexto y la intencionalidad, aunque también ha tenido en cuenta otros como
el estatus del emisor o el impacto del discurso. Asimismo, el TEDH también ha valorado
con particular detalle si las medidas impuestas resultan proporcionadas en sentido estricto,

. ., ., . ., 144
es decir, 1a “moderacion” de la sancion o restriccion.

41 Teruel Lozano, German Manuel: E/ discurso del odio como limite a la libertad de expresion, op.cit.,p. 15.

142 Ibid., p. 15-16.

15 Ibid,, p. 17.

144 Jbid., p. 16.
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Ahora bien, el Tribunal Europeo a la hora de enjuiciar la legitimidad de estas injerencias no
desciende a comprobar si existi6 un dafio efectivo (o un peligro efectivo) y se ha
conformado con comprobar que las autoridades nacionales justificaron que existfa un dafio
o peligro potencial. Este hecho ha sido cuestionado en notables votos particulares por un
sector de los jueces integrantes del propio Tribunal que han reclamado que la justificacién
de cualquier injerencia en la libertad de expresion se funde en la existencia real de una
ofensa, dafilo o peligro para los bienes o valores con los que colisiona, sin que sean

admisibles limitaciones sobre la base de “peligros puramente especulativos”.'*

Uno de los casos que con mayor nitidez refleja el tratamiento que el TEDH otorga al
discurso del odio de corte xené6fobo, y la posicién generalmente adoptada por el Tribunal
Europeo, es el ya citado asunto Féres ¢. Bélgica, de 16 de julio de 2009, en el que el TEDH
consider6 acorde al convenio la condena por delito de incitacién a la discriminaciéon y el
odio impuesta al presidente del partido politico de extrema derecha Frente Nacional por la
divulgacién de diversos pasquines en los que se propugnaba la expulsion de los inmigrantes

irregulares de Bélgica.

En la decisién tomada por el tribunal, éste afirma que “ el articulo 10.2 del convenio no
deja lugar a restricciones a la libertad de expresiéon en el ambito del discurso politico o de
cuestiones de interés general”, afiadiendo que, si bien no reviste un caracter absoluto, “es
fundamental, en una sociedad democratica, defender el libre juego del debate politico” y
conceder “la mayor importancia a la libertad de expresiéon en el contexto del debate
politico”, sin que se pueda “restringir el discurso politico sin la existencia de razones

imperiosas”.

Pese a tales premisas, el Tribunal europeo concluye que las condenas a Féret son acordes al
articulo 10 CEDH, por cuanto “el lenguaje empleado por el demandante incitaba
claramente a la discriminacién y el odio racial, lo que no puede ser camuflado por el
proceso electoral”. Afirma el Tribunal que “la incitacién al odio no requiere necesariamente
el lamamiento a tal o cual acto de violencia ni a otro acto delictivo. 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 incitacion a la discriminacioén, como en el caso de autos, son

suficientes para que las autoridades privilegien la lucha contra el discurso racista frente a

145 Teruel Lozano, German Manuel: E/ discurso del odio como limite a la libertad de expresion, op.cit., p. 18.
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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.»

En esta sentencia, el Tribunal se enfrenta al discurso del odio, y abandona los presupuestos
de su propia jurisprudencia sobre la libertad de expresiéon para rebajar enormemente el
grado de proteccion atribuido con caracter general a la expresion politica, llegando a exigir
de los representantes politicos una mayor contenciéon en el discurso. Asi, manifiesta la
sentencia que “si, en un contexto electoral, los partidos politicos han de gozar de una
amplia libertad de expresion al objeto de tratar de convencer a sus electores, en el caso de
un discurso racista o xen6fobo, tal contexto contribuye a avivar el odio y la intolerancia ya
que, por la fuerza de las cosas, la posicion de los candidatos a las elecciones tiende a
fortalecerse y los esloganes o férmulas estereotipadas tienden a imponerse sobre los
argumentos razonables. El impacto de un discurso racista y xen6fobo es entonces mayor y
mas dafiino. Los politicos pueden recomendar soluciones para los problemas relativos a la
inmigraciéon. Sin embargo, deben evitar hacerlo promoviendo la discriminacion racial y
recurriendo a expresiones o actitudes vejatorias o humillantes, ya que tal comportamiento
puede suscitar en el publico reacciones incompatibles con un clima social sereno y podtia

. . . . o 146
minar la confianza en las instituciones democraticas”.

4.4. El discurso del odio en Espaiia.

La Constitucion Espafiola incluye en su articulo 20 la proteccion de la libertad de
expresion, que dentro de la configuracion del Estado democratico y social de Derecho
tiene un papel fundamental. Ademas, la libertad de expresioén es uno de los pilares sobre los
que se asienta todo el entramado que configura el ordenamiento juridico y del que
dependen otros derechos también fundamentales que sustancian directamente a la propia
democracia. El Estado democratico es un régimen basado en la participacion de la sociedad
en la formacion de la opinién publica, lo que requiere para su pervivencia de este derecho

fundamental.

146 Alcacer Guirao, Rafael: “Victimas y disidentes.”, op.cit., pp. 55-57.
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El Tribunal Constitucional ha establecido que el derecho contemplado en el articulo 20.1 a)
CE trata la formulacién de opiniones, creencias personales y juicios de valor, sin pretension
de sentar hechos o afirmar datos objetivos y que dispone de un campo de accion que viene
solo delimitado por determinados bienes que se tratan de proteger, que son por un lado, la
promocién de la discusion publica a través de la participacion de todas las opiniones, y por
otro lado, el establecimiento de ciertas limitaciones en este campo con el objetivo de
proteger frente a ataques de terceros la dignidad de las personas, garantizada en el articulo

10.1 CE como principio irreductible del ser humano.

Las limitaciones que la CE expresamente menciona en su articulo 20.4 CE respecto a las
libertades que garantiza en el articulo 20.1 CE, son: el respeto a los derechos reconocidos
en este Titulo, en los preceptos de las leyes que lo desarrollen vy, especialmente, en el
derecho al honor, a la intimidad, a la propia imagen y a la protecciéon de la juventud y de la
infancia. Los derechos mencionados tienen el rango de constitucionales, es decir, no existe
una relacién de jerarquia entre ellos, sino que parten de un plano de igualdad. Ademas, es
necesario tener en cuenta que las limitaciones impuestas por este articulo son externas al
propio derecho a la libertad de expresién y que en ningin caso podran conculcar el

contenido constitucionalmente declarado de este.'"’

El TC espafiol no ha adoptado una interpretacion literal del articulo 20.4 CE, sino que se
ha alienado fundamentalmente con la linea de la ponderacién europea, conforme a la cual
se parte del papel esencial de la libertad de expresion para el sistema democratico, pero se
aceptan limitaciones al discurso en razén de su contenido, en atenciéon a la existencia de
otros intereses que pueden prevalecer y, en consecuencia , los conflictos se resuelven
mediante un sistema flexible y caso por caso, aplicando como criterio decisivo en el
mecanismo de control la idea de la proporcionalidad de la restricciéon y el método de
ponderaciéon de las resoluciones y sobre todo en ciertos ambitos. No obstante, en
numerosas resoluciones y sobre todo en cierto ambitos, en especial el de la critica politica y
el discurso politico, es evidente también la influencia de la doctrina norteamericana

afirmandose la posicion preferente de la libertad de expresion, lo que recuerda mucho al

147 GASCON CUENCA, Andrés, E/ discurso del odio en el ordenamiento juridico espasiol: su adecnacion a los
estandares internacionales de proteccion, Aranzadi, Navarra, 2016. PROLOGO DE JOSE GARCIA
ANON.
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caracter prevalente de la misma afirmado en la jurisprudencia norteamericana y resuelta en

principio contradictotio con la idea de la ponderacion.'*

Siguiendo la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol, en lo tocante a la
concrecion de limites relacionados con el discurso de odio, ha venido estableciendo los

siguientes margenes:

En relacion con la incitacién a la violencia o con discursos amenazantes, “no cabe
considerar ejercicio legitimo de las libertades de expresion e informacion a los mensajes que
incorporen amenazas o intimidaciones a los ciudadanos o a los electores, ya que como es
evidente con ellos ni se respeta la libertad de los demas, ni se contribuye a la formacién de

una opinién publica que merezca el calificativo de libre”. (STC 136/1999, FJ 14)

Ademas, el art. 20.1 CE no garantiza “el derecho a expresar y difundir un determinado
entendimiento de la historia o concepcién del mundo con el deliberado animo de
menospreciar y discriminar (...) a persona o grupos por razéon de cualquier condiciéon o
circunstancia personal, étnica o social”’; asimismo, “carece de cobertura constitucional la
apologia de los verdugos, glorificando su imagen o justificando sus hechos cuando ello
suponga una humillacién de sus victimas”. (STC 235/2007, FJ 5) “El odio y el desprecio a
todo un pueblo o a una etnia son incompatibles con el respeto a la dignidad humana (...)
Por lo mismo, el derecho al honor de los miembros de un pueblo o etnia, en cuanto
protege y expresa el sentimiento de la propia dignidad, resulta, sin duda, lesionado cuando
se ofende y desprecia genéricamente a todo un pueblo o raza, cualesquiera que sean”. (STC

235/2007, FJ 5)

La libertad de expresion también “encuentra su limite en las manifestaciones
vilipendiadoras, racistas o humillantes o en aquéllas que incitan directamente a dichas
actitudes, constitucionalmente inaceptables”. “Es, pues, el deliberado animo de
menospreciar y discriminar a personas o grupos por razén de cualquier condiciéon o
circunstancia personal, étnica o social el que, en estos casos, priva de proteccion

constitucional a la expresién”. (STC 235/2007, FJ 5)'*

En el ambito de las legislaciones nacionales, las leyes penales de Europa castigan

ampliamente conductas como la incitacién a la discriminacion, la violencia o el odio, la

148 RODRIGUEZ MONTANES, Teresa, p.cit., pp. 272-273.

149 Alcacer Guirao, Rafael: Discurso del odio y discurso politico, op.cit., p. 15.
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justificacion y negacion del genocidio, las expresiones denigratorias o ultrajantes hacia un
grupo determinado de poblacién o hacia una religion, la distribucién y posesion de
materiales racistas o discriminatorios, o la utilizacién de simbolos de regimenes fascistas y
nazis. Por lo que respecta a nuestro pafs, la regulaciéon del CP espafiol se halla en perfecta
sintonfa con el amplio marco de restriccion del discurso del odio propio del modelo
europeo, a salvo de la disonancia que ha supuesto la declaracién de inconstitucionalidad del

delito de negacién del genocidio por la ya expuesta STC 235/2007, de 7 de noviembre. "

Es importante atender a los diferentes presupuestos de que parten el TEDH y nuestro TC
en materia de libertad de expresion y discurso de odio. A este respecto, la diferencia
esencial radica en que, frente al modelo de democracia establecido por el CEDH, el que
deriva de nuestra Constitucion no responde a las premisas de una democracia militante, lo

que, en esencia, implica un diferente grado de proteccién del discurso antidemocratico.

El caracter de democracia militante del CEDH es inherente a su génesis como respuesta
frente al totalitarismo y con el cometido de “hacer sonar la alarma frente a su
resurgimiento”, y se refleja especialmente en la clausula de abuso de derecho recogida en su
articulo 17, concebida como un instrumento para combatir a los enemigos de la democracia
y defender el propio sistema democratico, y aplicada con (excesiva) asiduidad por el
TEDH para restringir el discurso antidemocratico y negacionista. En cambio, tal como ha
resaltado el TC, “nuestro ordenamiento constitucional se sustenta en la mas amplia garantia
de los derechos fundamentales, que no pueden limitarse en razén de que se utilicen con

una finalidad anticonstitucional.”

Ello no implica una absoluta libertad para el discurso discriminatorio. En este sentido, el
TC ha afirmado que la dignidad humana demarca el espacio del legitimo ejercicio de la
libertad de expresion y ha suscrito el rechazo del TEDH al discurso del odio como
incitacién directa a la violencia o el odio racial (STC 235/2007, FJ 5). Pero, al mismo
tiempo, en la citada sentencia ha sentado una crucial diferencia con la linea del TEDH en
este ambito, considerando que la punicién de la negaciéon del Holocausto interfiere en el
contenido esencial de la libertad de expresion, por lo que esta vedada al legislador su
restriccion. Ello contrasta radicalmente con el tratamiento dado por Estrasburgo al
fenémeno del negacionismo, considerado un abuso de derecho y tajantemente excluido, en

virtud del articulo 17 CEDH, del amparo de la libertad de expresion.

150 Alcacer Guirao, Rafael: “Victimas y disidentes.”, op.cit., p. 53.
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En la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol ademas de la ya citada STC
235/2007, de 7 de noviembre, existe un pronunciamiento relevante en relacién con el
discurso del odio: la STC 214/1991, de 11 de noviembre. Esta resolucién es la que
establece el discurso del odio como una nueva categoria de discurso excluido del ambito de
proteccion de las libertades del articulo 20 CE. Se refiere a aquellos mensajes de contenido
racista o xen6fobo, que incitan a la xenofobia, al odio racial o, en general, a la denigraciéon y
la violencia contra determinados colectivos, vinculando dicha exclusion a la idea de la
dignidad humana y de la igualdad, en la linea de la jurisprudencia del TEDH, aunque
excluyendo la idea de democracia militante y afirmando que la mera negacién de un hecho

histérico si esta amparada por la libertad de expresion.

La STC 214/1991, de 11 de noviembre, se dictdé en un procedimiento de amparo,
interpuesto por la Sra. Friedman, una mujer judia, que estuvo internada en el campo de
exterminio de Auschwitz, donde muri6 gaseada toda su familia, quien consideraba
lesionado su derecho al honor como consecuencia de unas declaraciones realizadas en una
revista por Ledén Degrelle, antiguo Jefe de las SS en Bélgica, en las que se negaba la
existencia de las camaras de gas y los hornos crematorios y ensalzaba la figura del Fihrer,
afirmando que hacfa falta un lider y que ya no surgen hombres como ¢él. Su demanda de
proteccion civil del derecho al honor habia sido desestimada por la jurisdiccion ordinaria,
pero el TC declar6é que se habfa producido una intromisién ilegitima en el derecho al honor

y a la dignidad de la recurrente.

En esta sentencia se menciona por primera vez como categoria de discurso excluido las
manifestaciones de caracter racista o xenéfobo efectuadas con animo de menospreciar y
discriminar a personas o grupos, en la medida en que son contrarias no solo al honor de la
persona o personas afectadas, sino también a otros bienes constitucionales como el de la

dignidad humana.

El Tribunal toma como punto de partida el que “ las afirmaciones, dudas y opiniones
acerca de la actuacion nazi con respecto a los judios y a los campos de concentracion, por
reprochables o tergiversadas que sean, y ciertamente lo son al negar la evidencia historica,
quedan amparadas por el derecho a la libertad de expresion (art 20.1 CE), en relacion con
el derecho a la libertad ideoldgica (art 16 CE), pues, con independencia de la valoracion
que de las misma se haga, lo que tampoco corresponde a este Tribunal, solo pueden
entenderse como lo que son: opiniones subjetivas e interesadas sobre acontecimientos

histéricos”. Sin embargo, y a renglon seguido, se afirma que en las declaraciones publicadas
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el Sr. Degrelle no se limité a manifestar sus dudas acerca de la existencia de camaras de gas,
sino que realizé “juicios ofensivos al pueblo judio”, con una manifiesta “connotacion
racista y antisemita”, y que no pueden interpretarse mas que como una incitaciéon antijudia,
con independencia de cualquier juicio de opinién sobre la existencia de hechos histéricos”.
Una incitacién que constituye un atentado al honor de la actora y todas las personas que
como ella estuvieron internadas en los campos nazis de concentracién, por cuanto,
“conllevan imputaciones efectuadas en descrédito y menosprecio de las propias victimas”
que exceden del ambito en el que debe entenderse prevalente el derecho a expresar

libremente los pensamiento, ideas y opiniones consagrados en el articulo 20.1 CE.

Las afirmaciones del Sr. Degrelle se excluyen de la proteccion del articulo 20 CE por ser
vejatorias u ofensivas, en la linea tradicional de exclusion del discurso insultante y vejatorio.
Sin embargo, el Tribunal va mas alld cuando afade que “ni la libertad ideoldgica ni la
libertad de expresiéon comprenden el derecho a efectuar manifestaciones, expresiones o
campafias de caracter racista o xenéfobo, puesto que, tal como dispone el articulo 20.4 CE,
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 el de la
dignidad humana. Ia dignidad como rango o categoria de la persona como tal, del que
deriva y en el que se proyecta el derecho al honor, no admite discriminaciéon alguna por
raz6n de nacimiento, raza o sexo, opiniones o creencias. El odio y el desprecio a todo un
pueblo o a una etnia son incompatibles con el respeto a la dignidad humana, que sélo se

cumple si se atribuye por igual a todo hombre, a toda etnia, a todos los pueblos.

Y concluye: “ Asi pues, de la conjuncién de ambos valores constitucionales, dignidad e
igualdad de todas las personas, se hace obligado afirmar que ni el ejercicio de la libertad
ideoldgica ni la de expresiéon pueden amparar manifestaciones o expresiones destinadas a
menospreciar o a generar sentimientos de hostilidad contra determinados grupos étnicos,
de extranjeros o inmigrantes, religiosos o sociales, pues en un Estado como el espafiol,
social, democratico y de Derecho, los integrantes de aquellas colectividades tienen el
derecho a convivir pacificamente y a ser plenamente respetados por los demas miembros

de la comunidad social.”"!

151 RODRIGUEZ MONTANES, Teresa, p.cit., pp. 304- 308.
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5. CONCLUSIONES

Actualmente vivimos en una sociedad democratica de derecho en la que la libertad de

expresion constituye uno de sus pilares esenciales.

La libertad de expresién es un derecho fundamental de los individuos, no es un
instrumento para alcanzar otros fines sociales sino un fin en si misma. Esta es un derecho
humano universal ligado a la idea de la dignidad humana y es constitutiva de la practica
democratica como derecho de cada individuo a participar en la discusién que forma la
opinién publica necesaria para que los procedimientos mayoritarios de toma de decisiones
sean realmente legitimos y justos, puesto que cada ciudadano tiene que tener no solo voto

sino también voz.

Ademas, impulsa el avance del conocimiento y del descubrimiento de la verdad tanto
individual como colectiva mediante un debate abierto que permite contrastar el juicio
propio con los opuestos y lleva al consenso proporcionando estabilidad y equilibrio en la
sociedad, pues las decisiones alcanzadas por este método son aceptadas con mayor

voluntad aun siendo en contra de la opinién propia.

La sociedad pretende alcanzar otros fines como la justicia o la igualdad, pero para ello no
puede restringir o suprimir como regla general las opiniones y creencias de sus individuos,

tendra que buscar otros caminos como la contrargumentacion.

Sin embargo, en ocasiones, la libertad de expresién colisiona con otros derechos
fundamentales, como es el caso del respeto por la igual dignidad humana ante discursos
discriminatorios e intolerantes, en concreto, el Discurso del Odio. Es entonces cuando

surge la cuestion de los limites que pueden imponerse a la libre expresion.

Esta cuestion es muy delicada y requiere una profunda reflexion, ya que si se acepta la
imposicién de limites al mero discurso o a la discusion libre sobre cualquier materia, el
principio general de libertad de expresién se distorsiona por completo, y la excepcion, que
es el limite, acaba convirtiéndose en regla, destruyendo con ello el sistema de libre

expresion.

El propésito principal de este trabajo ha sido responder a la pregunta de cuando el discurso
del odio supone un limite legitimo de la libertad de expresién. Para abordar dicha
problematica ha sido necesario partir de un analisis reflexivo del concepto de Discurso del

Odio, lo cual, como se ha podido apreciar, no es cuestion sencilla.
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No existe una clara definicién de discurso del odio y, ademas, es un concepto que ha ido
ampliandose en los ultimos afios, hecho que puede apreciarse en las distintas definiciones
que han ido adoptando las recomendaciones europeas. En términos amplios podemos
decir que forman parte de este tipo de discurso aquellas manifestaciones despreciables,
dirigidas con un animo discriminador y ofensivo contra determinados colectivos o a sus
miembros por su sola pertenencia al mismo, basadas en unas caracteristicas personales o
estados que incluyen etnia o raza, religién, género u orientacion sexual, extendiéndose

ultimamente a otros motivos como discapacidad o ideologfa.

Basandonos en las recomendaciones europeas sobre discurso del odio y la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos se extraen dos elementos definidores de este
tipo de discurso: en primer lugar, que las expresiones referidas han de dirigirse contra una
persona o un grupo de personas por razon de determinadas circunstancias discriminatorias,
que implican vulnerabilidad; y en segundo lugar, que debe existir en estas expresiones un
elemento ofensivo unido a una intencionalidad directa del emisor, quien debe tener como
fin con sus manifestaciones humillar, vejar, insultar, provocar comisiéon de actos de
hostilidad, violencia o discriminacién, ademas de una motivacién concreta que le hace

actuar de esta manera en razon de la circunstancia a la que muestra intolerancia.

Es fundamental tener presente que no puede considerarse cualquier manifestacion de
intolerancia como Discurso del Odio. No forman parte de este discurso expresiones
burlescas, hirientes, despectivas o insensibles, ya que en una sociedad democratica como la
nuestra, se debe dar proteccion tanto a las opiniones e ideas favorablemente recibidas,
inofensivas o indiferentes, como a aquellas que chocan, inquietan u ofenden al Estado o a

una fraccién cualquiera de la poblacion.

Se debe prestar especial atenciéon a dos aspectos fundamentales a la hora de afrontar la
problematica del discurso del odio: el primero de ellos consiste en no abordar ésta tan sélo
desde el Derecho Penal; y el segundo, la importancia de no confundir este discurso con

otro tipo de discursos extremos u ofensivos.

En relacion al primer aspecto, existe una tendencia a identificar el Discurso del Odio con
los llamados delitos de odio, lo cual es un error. Delitos de odio son aquellos tipos
delictivos en los que el movil es la causa de la intolerancia hacia el diferente. Por tanto,

tienen que existir dos elementos basicos: un delito y una motivacion en el agresor, basada
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en prejuicios discriminatorios atendiendo a las caracteristicas del individuo o grupo de

personas frente a las que se dirige.

Sélo las conductas mas graves como las agresiones pueden recogerse dentro de la
modalidad de delitos de odio. La tipificacién de conductas previas como el discurso del
odio tan soélo estara justificada cuando constituya una amenaza inmediata o una incitacién
a la violencia. Proximas a estas conductas se encuentran las expresiones que incitan a la
intolerancia, pero que no merecen respuesta penal. Identificar éstas conductas con delitos
de odio supone ampliar las barreras del Derecho Penal en contra del principio de
intervencién minima. Junto a las sanciones penales caben otros remedios como politicas de

caracter general para impedir la promocion del odio.

El segundo aspecto esencial consiste en distinguir el Discurso del Odio de otro tipo de
discursos extremos u ofensivos, ya que en no pocas ocasiones los tribunales recurren a la
categoria del discurso del odio como un “cajon de sastre” incluyendo otros discursos
extremos que expresan intolerancia pero que no poseen los elementos esenciales para

pertenecer a dicha categoria.

Asi, encontramos sentencias del Tribunal Constitucional que han considerado que actos
castigados como delito de injurias a la Corona son manifestaciones de discurso del odio y
también tribunales que han interpretado como discurso del odio supuestos de
enaltecimiento al terrorismo, sin tenetr en cuenta una de las notas definitorias de este
discurso, la especial posicion de vulnerabilidad de un grupo al que van dirigidas las

expresiones.

Ademas, determinadas expresiones blasfemas u ofensivas para los sentimientos religiosos
se asocian con el discurso del odio sin contener aquellas notas que le son esenciales. Es
verdad, que en el debate entre los limites a la libertad de expresion y la cuestion del respeto
a los sentimientos religiosos no existe una nitida linea jurisprudencial ni a nivel nacional ni a
nivel internacional, pero generalmente la mayoria de las expresiones en este ambito se

tratan de una legitima manifestacion de la libertad de expresion.

Confundir el discurso excluyente o intolerante con el discurso del odio, supone ampliar el
contenido de éste ultimo de manera preocupante, ya que puede llevar a justificar graves
limites a la libertad de expresién. Existe un interés publico real para la formacion de una
opinién publica libre, en oir todos los puntos de vista, también los extremistas que pueden

ser contrarrestados con otro discurso u otra idea mejor, por ello hay tener especial cuidado
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con esta expansion de la categoria del discurso del odio a la que recurren nuestros

tribunales.

Es importante destacar que el hecho de que el discurso del odio tenga lugar en un ambito
de deliberacion politica supone que se da en un contexto especial, el cual le otorga una
amplia proteccioén, concediéndole mayor importancia a la libertad de expresion, y siendo

necesarias razones imperiosas para poder limitar las expresiones politicas.

Parece légico que en una sociedad democritica el espacio de libertad que hay que otorgar al
discurso publico debe ser mas amplio cuanto mas se aproxime a la deliberacién politica,
pero no se debe desconocer que ciertamente, en este campo los riesgos que los mensajes
que incitan al odio basado en prejuicios discriminatorios representan para la paz social y la
estabilidad politica son mayores. Asi, la jurisprudencia analizada de los tribunales espafioles
y del TEDH, lejos de considerar este contexto politico como un elemento de atenuacion de

la responsabilidad lo ha interpretado de forma contraria, como motivo de agravacion.

Por otro lado, con este trabajo se ha pretendido dar cuenta de los principales criterios

jurisprudenciales que se han adoptado en el marco del discurso del odio.

Frente a la discusion relativa a los limites de la libertad de expresion ante el discurso del
odio se han intentado mostrar dos modelos que afrontan la problematica desde
perspectivas diferentes. Por un lado el modelo norteamericano basado en la libertad
negativa, y por otro el aleman basado en la libertad positiva. Desde el punto de vista
aleman, este tipo de discursos van en contra de los derechos mas basicos de la persona,
como la dignidad personal, que tiene un papel prioritario frente a la libertad de expresion,
en cambio el modelo de EEUU protege de forma muy amplia la libertad de expresion a la
que le otorga el papel prioritario. Ambos modelos parten de actitudes divergentes ante

pretensiones que son absolutas pero que no pueden ser satisfechas por completo.

A nivel europeo no existe acuerdo sobre las cuestiones del discurso del odio, debido a las
diferentes sensibilidades nacionales respecto al debate del conflicto entre libertad de
expresion y dignidad humana. Por lo que se hace necesario llegar a un consenso, ya que si
se pretende crear una cultura de los derechos europeos esto conlleva adoptar criterios
comunes. El TEDH posee un papel fundamental para ayudar a construir este consenso,
pero para ello tiene que adquirir unos estandares claros en los que haga una adecuada
ponderacion entre libertad de expresion y otros derechos y valores fundamentales del

Convenio. Asi, debe reconocer que toda expresion intolerante esta protegida por el CEDH,
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excepto aquellas que supongan un dafio o peligro efectivo a otros derechos de dicho

convenio.

En Espafia se sigue la tendencia europea, pero, a excepcion de otros paises europeos como
Alemania, no es una democracia militante, de ahi que se afirme que la mera negaciéon de un
hecho histérico si esta amparada por la libertad de expresion. Ello contrasta radicalmente
con el tratamiento dado por el TEDH, que considera el negacionismo un abuso de derecho

y es tajantemente excluido del amparo de la libertad de expresion.

La expresion es particularmente valiosa y también particularmente fragil. Fista constituye
una herramienta para el desarrollo de una sociedad democratica y de cada persona, y
limitarla, tan sélo puede estar justificado cuando sea la tnica y ultima via posible para

detener las situaciones de crisis y peligro para la estabilidad de las democracias.
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