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Introduccion

Los delitos de odio, entre ellos el “discurso de inci-
taciéon al odio”, en poco tiempo han pasado de ser
infracciones que pasaban desapercibidas, a estar en el
centro de la atencién social. Su tratamiento judicial ha
sido desigual y, a veces, incluso incompatible con los es-
tandares internacionales. El Institut de Drets Humans
de Catalunya y SOS Racisme Catalunya, a modo de
contribucién al debate publico sobre el “discurso de in-
citacion al odio”, han promovido este estudio divulga-
tivo. Este incorpora un analisis sobre la normativa, las
recomendaciones y sentencias internacionales y euro-
peas, una sintesis de las reflexiones que han surgido en
el transcurso de la lucha contra el discurso de odio, una
resena de los documentos clave, la visibilizacion de ini-
ciativas y buenas practicas de las asociaciones, la radio-
grafia de la evolucion de los precedentes juridicos dicta-
dos en el Estado espaiol, y una serie de pautas juridicas

interpretativas del Articulo 510 del Cédigo Penal.

El “discurso de incitacion al odio” atraviesa las vidas
y el bienestar de muchas personas y comunidades,
condiciona la convivencia social y afecta a diversos
derechos fundamentales. Las medidas adoptadas para
luchar contra el mismo pueden dafar otros derechos
fundamentales y justificar restricciones abusivas y
contraproducentes. Su potencial danino merece una
reflexién amplia y colectiva sobre aspectos determi-
nantes como la conciliaciéon de los derechos funda-

mentales en juego, la centralidad de los derechos de

las victimas/supervivientes, las herramientas legales
disponibles y su idoneidad, la decisién sobre como
las utilizamos y los impactos que generan nuestras ac-
ciones de denuncia a corto, medio y largo plazo. En
definitiva, qué balance hacemos de las herramientas
legales con las que estamos luchando contra el “dis-
curso de incitacioén al odio”, en términos de eficiencia,

de cultura democratica y de promocioén de derechos.
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Impactos individuales y colectivos
del discurso de incitacion al odio

Perspectiva victimologica

I : 1 discurso de incitacion al odio es un fendémeno grave, dado que tiene un alto impacto, tanto en
el plano individual como colectivo. El estudio elaborado por el gobierno canadiense en 2007,

“Llude des besons des victimes de crumes motiés par la haine”, analiza los problemas particulares que

generan los delitos de odio, debido a la naturaleza especifica de esos crimenes. Estos se dirigen a las
caracteristicas ligadas a la identidad de la persona y de la comunidad a la que pertenece. Se trata de un
ataque contra la naturaleza esencial de la victima/superviviente; un ataque contra su derecho individual
y colectivo al goce del ejercicio de derechos y de la participacién equitativa en el seno de la sociedad.
El discurso de odio debe dimensionarse desde la vulneracion de derechos fundamentales que supone,

afectando a la igualdad, la dignidad, la libertad, la participacién politica y la libertad de expresion.

Los delitos de odio son actos simbélicos, actos de mensaje, y hay que tener en cuenta que el dano
psicolégico individual y colectivo que causan puede no ser siempre correlativo a la aparente grave-
dad de la infraccién cometida. En el plano individual, tienen un impacto psicolégico diferenciado
y especifico respecto de otros crimenes. La victima puede sentir su valor como persona anulado,
puede modificar su autopercepcion y la manera de interactuar con el entorno. Los efectos pueden
ser debilitantes y de larga duracién. En el plano colectivo, el discurso de odio genera sensacion de

vulnerabilidad, devaluacion y peligro personal en el seno de los colectivos vulnerabilizados.

El profesor de Derecho e investigador Paul Iganski, en 2001, en su estudio “/ate Crimes Hurt
More”, desglosa los sucesivos circulos de impacto del discurso de odio: 1) afectacion de la victima
2), afectacion de su entorno intimo, 3) afectacion del colectivo vulnerabilizado al que pertenece, 4)
afectacion de otros colectivos potencialmente diana, y 5) afectacion de las normas y valores funda-

mentales de la sociedad. Otro de los impactos que refiere el estudio es el de la victimizacién secun-

daria, cuando la respuesta de los cuerpos policiales, de los servicios de atencion y de los operadores
juridicos no es la adecuada y no responde a las expectativas de proteccion. La banalizacién o no

reconocimiento de la motivacion discriminatoria de la infraccién también puede generarla.

En relaciéon al discurso de incitacion al odio misoégino en Twitter, en marzo de 2018, Amnistia
Internacional publico su estudio #7oxicTwutter sobre ocho paises, en el que destaca la poca in-
vestigacion sobre las violencias de género en linea y la subestimacion generalizada de su impacto.

Hasta la fecha, no existen investigaciones que analicen con profundidad los perfiles que emiten
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esos contenidos, la distincion entre perfiles individuales y colectivos, la organizacion de campafas
de odio o el apoyo politico y econémico que se proporciona a esos perfiles. Una idea central del
informe es el hecho de que el deslinde entre violencia offline y online es artificial. Las violencias en
red son violencias reales. La ciberviolencia es una continuacion de las violencias ejercidas fuera
de linea, tiene las mismas causas y objetivos. La creencia de que estas pueden ser sencillamente
ignoradas es errénea. Los contenidos violentos que circulan en la Red desbordan la misma. Eli-
minar una cuenta de Twitter probablemente no logre evitar que ese mensaje nos llegue por otro

canal comunicativo o a través de nuestro entorno.

Otro elemento relevante del impacto del discurso de incitaciéon al odio es que la violencia en
linea genera una victimizacién mayor, dado que se transmite para que todo el mundo la vea. La
sensacion de indefension es muy potente. Su escalada, persistencia y reiteracion generan un dafio
permanente que se actualiza con cada nuevo acto de difusién. Incluso no existiendo violencia
fisica, el trauma puede ser extremo y permanecer incluso después de finalizada la propagacion

del contenido violento o vejatorio.

El impacto personal concreto que retrata el estudio es el de estrés, ansiedad, ataques de panico,
impotencia, pérdida de confianza en una misma, insomnio, trastornos alimentarios o digestivos,
sensacion general de inseguridad, de pérdida de control y de poder. Cerca de la mitad de las
entrevistadas habia sentido su integridad fisica en peligro. La incertidumbre de la amenaza en si

misma, ya generaba un dano tangible.

Atencion psicosocial a las vicimas/supervivientes

La atencion psicosocial debe priorizar la reparacion especifica e integral de los impactos provocados
por el discurso de incitacion al odio. El referido estudio canadiense reivindica que la atencion psi-
cosocial conciba la reparacion desde una 6ptica individual pero también colectiva. Coincide en ese
sentido el informe del Relator Especial sobre la promocion y proteccion del derecho a la libertad de
opinién y de expresion, Frank La Rue, para la Asamblea General de las Naciones Unidas de 7/9/12

titulado “Promocién y protecciéon del derecho a la libertad de opinién v de expresion” que apela

a los Estados para que apliquen distintos tipos de reparacion, de tipo procesal, como el acceso a la
justicia y la eficacia de las instituciones nacionales y de tipo sustantivo, por ejemplo, reparaciones
adecuadas, rapidas y proporcionales a la gravedad del mensaje, como el restablecimiento de la re-

putacion, la prevencion de la recurrencia o la compensacion financiera.

En 2012, a nivel europeo, se aprobo la Directiva 2012/29/UE, de 25 de octubre de 2012 por la que

se establecen normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccion de las victimas de delitos.

Las victimas tienen derecho a medidas de asistencia y apoyo (Art. 5.1) y las Oficinas de Atencion a la
Victima deberan proporcionar apoyo emocional y legal, asi como otras medidas de proteccion (Art.

28). Esta Directiva fue transpuesta a nuestra Ley 4/2015, de 27 de abril del Estatuto de la victima

del delito, que amplia la condicién de victima a las victimas directas y a las indirectas, y regula la
evaluacion de las necesidades especificas de algunas victimas concretas, entre ellas las de los delitos
de odio (Art. 23.2 7°). A nivel de actuacion urgente para la proteccion de las victimas, deben mencio-

narse también las posibilidades que ofrece la Ley de Enjuiciamiento Criminal (Art. 13y Art. 544 bis).

Indice



https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N12/501/28/PDF/N1250128.pdf?OpenElement
https://www.boe.es/doue/2012/315/L00057-00073.pdf
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-4606
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-4606
http://noticias.juridicas.com/base_datos/Anterior/r25-lecr.html

Discurso de incitacion al odio: analisis desde los derechos humanos y pautas interpretativas

La necesidad de poner en el centro de la actuacién contra los delitos de odio los derechos de las
victimas/supervivientes ha ido ganando consenso. Después de la declaracion clave de noviembre

de 2013 “Combating hate crime in the EU: Giving hate crime victims a _face and a voice”, la Agencia de

Derechos Fundamentales de la Unién Europea (FRA), en su labor de impulso y de guia, publicé el

Informe “Lnsuring justice for hate crime victums: professional perspectives” de 28/4/16, en el que diag-

nostica un resultado global de atencién fragmentada y desigual. La mayor parte de la atenciéon no
la realizan los servicios publicos, sino las asociaciones de derechos humanos a las que se dirigen
las victimas, por su cercania y por su grado de confianza. Existe el debate sobre como dispensar
una atencion adecuada y especifica; si deben establecerse servicios especificos de atenciéon o si
los servicios de atenciéon genéricos deben perfeccionar su especializaciéon. Un ejemplo de buenas

practicas es el del mapeo de recursos de atencion a victimas de delitos de odio elaborado en 2018

por el IDHC, SOS Racisme y SPORA, con el apoyo financiero del Ayuntamiento de Barcelona.

Infradenuncia

Los delitos y las infracciones de odio, incluyendo el discurso de incitacién al odio, tienen un alto
indice de cifra oculta. La falta de denuncia impide que se puedan registrar y que se pueda profun-
dizar en el estudio del fenémeno. Ello dificulta que se puedan diseniar medidas de respuesta ade-
cuadas y eficientes o revisar las existentes. Uno de los organismos pioneros en el registro de delitos
de odio es la Organizaciéon Europea para la Seguridad y la Cooperacion (OSCE), que desde el
2003 incentiva a los Estados a registrarlas y monitorearlas, incluyendo el discurso de odio. En su

estudio “Hate Crime Data-Collection and Monitoring Mechanisms A Practical Guide” de 2014, cita

como causas de la infradenuncia: 1) el miedo a la revictimizacién o a las represalias por parte de
los agresores, 2) los sentimientos de humillacion o de vergiienza, 3) la incertidumbre sobre como/
donde denunciar un incidente o sobre qué beneficios le reportara como victima, 4) la falta de
confianza en que las fuerzas policiales le ayuden o se tomen su caso seria y efectivamente, 5) las
barreras lingtisticas, 6) el miedo a ser expulsado del pais en el caso de personas indocumentadas,
7) en el caso de personas LGTBIQ, el miedo a exponer su identidad sexual, 8) el no considerar

que el incidente haya sido un delito o concebirla como una infraccién menor.

A modo de ejemplo, respecto de las personas LGTBIQ), el estudio “Irabajar con victimas de

delitos de odio anti- LGTB. Manual practico”, elaborado por la Universitat de Girona en 2015,

cita la Macro Encuesta europea sobre el colectivo LGTBIO publicada el 2013 por la Agencia

de Derechos Fundamentales de la Union Europea. Esta coincide en el diagnostico de las causas
de la falta de denuncia y refiere que tan solo se denuncia una quinta parte de los incidentes. El

mencionado estudio de la FRA “Lonsuring justice for hate crime victims: professional perspectives™

refiere que la infradenuncia pone en entredicho la efectividad del sistema de justicia. La impu-
nidad incide en la credibilidad del sistema judicial, sobre todo si las escasas infracciones que se
denuncian son sistematicamente investigadas de forma inadecuada y esa ineficiencia es conocida
por los colectivos diana de esas infracciones. La impunidad es el principal desincentivo de la
denuncia, generando un circulo que se retroalimenta. Por ello, las infracciones que son denun-
ciadas deben ser tratadas con la maxima diligencia por parte de los cuerpos policiales y de los

operadores juridicos.
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Conceptualizacion del fenémeno
y definiciones sobre el “discurso
de incitacion al odio”

Indice

Conceptualizacion del fenomeno

I : 1 concepto de delitos de odio tiene su origen en los Estados Unidos, y proviene de la necesi-
dad de visibilizar y reconocer la particularidad de los crimenes politicos motivados por pre-

[Tal

juicios. Karlos Castilla Juarez, en su articulo “Crimen de odio, discurso de odio: en el Derechos

las palabras importan”, refiere que “el término ‘crimenes de odio” (Hate Crimes) surgid en ese pais

en 1985, cuando se presentaron un gran nimero de crimenes basados en prejuicios raciales, étnicos
y nacionalistas. Al ser investigados esos delitos por el Federal Bureau of Investigation (FBI), zanto
esta institucion como los medios de comunicacion adoptaron ese término por su gran valor de impacto

en los titulares de noticias y el mensaje que transmitia™.

La incorporacion del término “odio” supuso aprovechar el gran potencial simbolico de un término
facilmente comprensible y con una alta carga moral y estigmatizante. En contrapartida, su mencion
induce a la confusion sobre su significado. La conceptualizacion del “discurso de incitacion al odio”
se ve dificultada por la compleja y delicada delimitacién entre sentimientos, creencias e ideologias.
El odio, como emocién interna, es un sentimiento legitimo que no puede penalizarse. Solo puede
serlo si se traduce en actos externos que afecten de manera relevante los derechos de terceros. Otra
de las dificultades aniadidas es que términos como “odio”, “violencia” u “hostilidad” no son térmi-
nos normativos sino sociologicos, y su significado sera relativizado segtn el entorno cultural. Otro
de los elementos que dificulta el consenso sobre su conceptualizacion es que el “discurso de odio”
viene atravesado por el equilibrio de diversos derechos fundamentales nucleares para los sistemas

democraticos, como el de igualdad, dignidad, libertad de expresién, participacién politica y liber-

tad ideologica. A su vez, estos también son concebidos y jerarquizados de manera diferente segtn la
realidad politica. Otra dificultad relevante tiene que ver con la inseguridad que genera la incorpo-
racién de “conceptos juridicos indeterminados”, altamente interpretables, al terreno de las normas

legales, y mas cuando se trata de normas con consecuencias represivas, como el Codigo Penal.

La Organizaciéon de las Naciones Unidas para la Educacién, la Ciencia y la Cultura, de las Nacio-
nes Unidas (UNESCO), en su informe de 2015 “Combattre les discours de haine sur Internet”, desa-

rrolla reflexiones muy oportunas sobre la conceptualizacion del discurso de incitacion al odio.
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Entre otras, cuestiona su denominacion, sugiriendo denominaciones alternativas mas apropiadas,
como el “discurso discriminatorio”, “peligroso” o “del miedo”. La denominacién no es neutra y
revela qué se prioriza en su conceptualizacion. Si se fundamenta en un criterio de orden publico,

se focalizara en la capacidad del discurso de generar violencia; si se priorizan los derechos de las

victimas, se focalizard en su capacidad para lesionar su dignidad.

La UNESCO, en su andlisis, examina el vinculo entre discurso y accién, exponiendo que, por el
momento, no existen suficientes estudios como para poder afirmar que haya una relacién directa
y concluyente entre ambos. Sin embargo, si se ha llegado a determinar que la accién necesita de
unas condiciones previas para ser llevada a cabo. El “discurso de incitacién al odio” se caracteriza
por su capacidad de danar a otros, pero también de catalizar o amplificar tensiones preexistentes.
Esos mensajes crean progresivamente un estado de opinion, que legitima los actos de violencia
y que acaba por activar su comisiéon. Su funcién es doble; por un lado, degrada y deshumaniza
al individuo y al colectivo vulnerabilizado al que pertenece, creando un “ellos” y un “nosotros”.
Por otro lado, refuerza y genera la sensaciéon de pertenencia a quienes divulgan esos contenidos,

sintiéndose legitimados para continuar divulgandolos.

Definiciones

La definicion de “discurso de incitacion al odio” ha sido y sigue siendo objeto de polémica a
nivel internacional. Parte de la problematica surge de la tensiéon entre la necesidad de clarifi-
car y delimitar su contenido y la de ofrecer un abanico suficientemente amplio para abarcar

infracciones muy diversas.

A nivel internacional, existen dos definiciones autorizadas especificas sobre “discurso de incita-

ci6n al odio”. La primera de ellas es la del Consejo de Ministros del Consejo de Europa, que en

su Recomendacion R (97) 20 lo define como aquel que cubre “¢odas las formas de expresion
que extienden, incitan, promueven o justifican el odio racial, la xenofobia, el anti-
semitismo cualquier otra forma de odio basada en la intolerancia®. Posteriormente,

la Comision Europea contra el Racismo y la Intolerancia (ECRI), en su Recomendacion 15 de

8/12/2015 refiere que el “discurso de odio” debe entenderse como fomento, promocion
o instigacion, en cualquiera de sus formas, del odio, la humillaciéon o el menosprecio de
una persona o grupo de personas, asi como el acoso, descrédito, difusién de estereotipos
negativos, estigmatizacion o amenaza con respecto a dicha persona o grupo de perso-
nas y la justificacion de esas manifestaciones por razones de “raza”, color, ascendencia,

origen nacional o étnico, edad, discapacidad, lengua, religion o creencias, sexo, género,

identidad de género, orientacion sexual y otras caracteristicas o condicién personales.

Ambas definiciones, a pesar de los aflos que las separan y de provenir de organismos muy dis-
tintos, son extremadamente ambiguas. Los ejes discriminatorios que cubren también difieren
(“edad”, “identidad sexual”, etc.). Un aspecto que si comparten es el de poner en el centro de
su conceptualizacion la motivacion o intencionalidad de las infracciones. La conceptualizacion
de la ECRI, mas actual, introduce un segundo eje de infracciones, que son las relativas a la

humillacién y menosprecio de las victimas.
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En términos mas amplios, en relacion a la definicion de los delitos de odio, la OSCE en 2003 acu-
116 la definicién de toda infraccion penal, incluidas las infracciones contra las personas y
las propiedades, cuando la victima, el lugar o el objeto de la infraccion son selecciona-
dos a causa de su conexion, relacion, afiliacion, apoyo o pertenencia, real o supuesta,
a un grupo que pueda estar basado en la “raza’, el origen nacional o étnico, el idioma,
el color, la religion, la edad, la minusvalia fisica o mental, la orientacion sexual u otros

factores similares. En 2009, en su “Legislacion sobre los Delitos de Odio, Guia Practica”,

define los delitos de odio como actos delictivos cometidos por una motivaciéon basada en
prejuicios. Este término describe un concepto, mas que una definicién legal. La OSCE opta por

el término prejuicio precisamente para evitar referirse al odio, término que pude inducir a error.

En el Estado espafiol, el “Lstudio encargado por la Comisién de Seguimiento del Convenio de

colaboracién y cooperacién Interinstitucional contra el racismo, la xenofobia y otras formas de

intolerancia” de 14/3/18, en su analisis sobre la conceptualizaciéon de los delitos de odio, destaca
dos elementos. El primero es el de la intencionalidad, como elemento central de la in-
fraccion —*““cometido por”—, y el segundo es la distincion entre delitos e infracciones de
odio. Esta diferenciaciéon atiende a la graduacion de la gravedad de las conductas que, a su vez,
se traduce en la intervencién sancionadora por parte de diferentes jurisdicciones: la jurisdiccion
penal sancionara los casos graves, considerados delito, y la jurisdiccién administrativa sancionara

los casos de menos entidad, como infracciones administrativas.

Consecuencias de la falta de unificacion de una
definicion sobre “discurso de incitacion al odio”

La falta de una definicién consensuada provoca la imposibilidad de crear categorias o items de
registro que compartan los actores que intervienen en el proceso de prevencion, investigacion y
sancion: los cuerpos policiales, los operadores juridicos, los servicios de apoyo, los organismos de
estadistica y las asociaciones. Las categorias o ifems de registro que manejan cada uno de ellos
ponen el foco en un aspecto o en un momento del proceso distinto: niumero de incidentes repor-
tados sin atender a su tipologia, ntimero de denuncias policiales, nimero de escritos de acusacion
realizados por la Fiscalia, etc. Estas categorias no son comparables entre si, ni a nivel internacio-
nal ni tampoco nacional, impidiendo la trazabilidad de los incidentes, desde que son reportados

hasta el final de su recorrido judicial.

Otra consecuencia relevante es que las plataformas intermediarias de Internet han acunado

sus propias definiciones de “discurso de odio”, que no estan adaptadas ni a las de los orga-
nismos internacionales ni a las legislaciones nacionales. Estas definiciones son las que acaban
teniendo mayor transcendencia, dado que son las que se utilizan para decidir qué contenidos

se eliminan de la Red.

A nivel estatal, el 27/1/18, la ECRI, publicé su Informe sobre Espana, en el que menciona en su

apartado dedicado al “discurso de odio” que toma nota con satisfacciéon de que las autoridades

espanolas y la sociedad civil hayan comenzado seriamente a recopilar, mejorar y poner a punto
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las estadisticas sobre el discurso de incitacion al odio y otros delitos motivados por el odio. Asi
sera mas facil obtener una visién realista del alcance de dichos delitos en Espana. Sin embargo, la
ECRI apunta a que lamentablemente sigue siendo dificil determinar cuantos casos se refieren al
discurso de incitacion al odio. Si bien 205 casos se clasificaron como amenazas (el 15,4 %)y 113
casos como injurias (el 8,5 por ciento), las estadisticas oficiales no contienen datos sobre la incita-
cién al odio (Art. 510 del Codigo Penal). Ademas, no existen datos disponibles sobre el progreso
de estos casos en su recorrido judicial, lo que indicaria cuantos de éstos terminan con una senten-
cia penal. Las autoridades espafiolas informaron a la ECRI de que se habian cometido errores
estadisticos al compilar los datos y que estaban procurando mejorar su método de recopilacion
de datos. También habian informado a la ECRI de que los datos de los diferentes afios no eran
totalmente comparables, ya que habia habido incoherencias en la recopilacién de datos. La ECRI
también sefiala que el ntmero de casos registrados por las asociaciones es notablemente superior

a los registrados por las autoridades.
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Recopilacion de datos y analisis
del “discurso de incitacion al odio”
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Obligaciones de los Estados

Apesar de que no existe una delimitacién clara y consensuada del concepto de “discurso
de odio”, los organismos internacionales clave en esa materia tienen posicionamientos
interpelando a los Estados sobre su obligacién de registrar, realizar estadisticas y estudiar el
fenémeno. La OSCE, en su Decision 633 sobre “Fomento de la tolerancia y de la libertad
informativa en Internet” del 11/11/2004 recordaba a los Estados su compromiso de crear
estadisticas y de mantener fuentes fidedignas de informacién sobre los delitos motivados por
el odio. Por su parte, el Relator de las Naciones Unidas sobre libertad de expresion, en su In-

forme para la Asamblea General, titulado “Promocion v protecciéon del derecho a la libertad

de opinion v de expresion”, de 7/9/12, dedica un apartado a la recopilacién de datos y a la

investigacion. En él, reivindica la necesidad de profundizar sobre la relacion entre la libertad
de expresion y el “discurso de odio™: en qué circunstancias se produce, quién lo emite, a quién
se dirige y por qué canales. Esa profundizacion permitiria evaluar la adecuacion de las medidas
que se estan implementando para luchar contra el “discurso de incitacién al odio”. Conocer el
fenémeno también permitiria crear mecanismos de intervenciéon urgente o “alerta temprana”.
El Relator también recomienda evaluar a fondo el impacto de las leyes vigentes y la adecuacion
de las medidas implementadas al derecho internacional de los derechos humanos. Por su parte,

el Parlamento Europeo, en su Resoluciéon sobre el refuerzo de la lucha contra el racismo, la

xenofobia v los delitos motivados por el odio de 14/3/13 anade que debera investigarse sobre

las experiencias de las victimas sobre la respuesta estatal recibida.

Recomendaciones internacionales sobre recopilacion
de datos sobre delitos de odio

La OSCE, en su guia sobre registro de datos sobe delitos de odio de 2014 antes referida, realiza

una serie de recomendaciones, entre ellas, la de 1) adoptar una definicién coman, integral y sim-
ple para su uso por todos los sistemas de justicia, 2) desarrollar formularios estandarizados, y 3)
establecer procedimientos de revisiéon de datos. La FRA, en 2018, también ha elaborado la guia

sobre recopilacion de datos “/Hate crime recording and data collection practice across the I:U” en la

que analiza las normas y estandares internacionales sobre registro de delitos de odio. La FRA
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reivindica priorizar los estudios y encuestas por encima del mero registro de datos. El punto de
vista de las victimas es muy importante ya que abarca una dimensién mas amplia y criminologica
del fenémeno, valorando parametros como la informacién demografica, las percepciones del
miedo, la calidad de la respuesta del Estado, etc. Hasta la fecha, la FRA ha llevado a cabo ma-
croencuestas sectoriales sobre minorias étnicas y personas migradas, colectivo LGTBIQ , mujeres

y antisemitismo.

Registro de delitos de odio por parte de los cuerpos
policiales y de las asociaciones

En el Estado espanol, los Mossos d’Esquadra de Cataluna fueron el primer cuerpo policial
en registrar y confeccionar un protocolo para actuar frente a los delitos de odio, en 2008,
respecto de las infracciones por LGTBIQ-fobia. En 2010 se actualiz6 respecto del resto de
ejes discriminatorios. Por su parte, a nivel estatal, la Secretaria de Estado de Seguridad ela-

boré la Instruccion 16/2014, por la que se crea el “Protocolo de Actuacion para las Fuer-

zas v Cuerpos de Seguridad para los Delitos de Odio y Conductas que Vulneran las Nor-

mas Legales sobre Discriminacion”. Este fue revisado en 2015 para incluir 15 indicadores

de discriminaciéon que acuné la OSCE y citéd el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
en su sentencia Balazs contra Hungria de 10/10/15. En el tltimo informe publicado por el
Ministerio del Interior en 2016 sobre delitos de odio, los incidentes se distribuyen por ca-
tegorias de antisemitismo, aporofobia, creencias practicas religiosas, discapacidad, orien-
tacion o identidad sexual, racismo/xenofobia, ideologia, y sexo/género. También existe el

“Manual de apoyo para la formacién de fuerzas v cuerpos de seguridad en la identificaciéon

v registro de incidencias racistas o xenofobos”, de 2012. Otro documento referente para los

cuerpos policiales y los operadores juridicos es el “Manual practico para la investigacion y

enjuiciamiento de delitos de odio v discriminaciéon”, elaborado por el Fiscal especializado

Miguel Angel Aguilar y otros, en 2015. Todos ellos tienen referencias especificas sobre

“discurso de incitacion al odio”.

En cuanto a las asociaciones pro derechos que registran delitos e infracciones de odio, a
nivel internacional puede citarse HATE BASE que proporciona herramientas de moni-
toreo del discurso de incitacion al odio. A nivel nacional, se encuentra SOS Racismo, el
Movimiento contra la Intolerancia y la Federacion Estatal de Lesbianas, Gais, Transexua-
les y Bisexuales (FELG'TB). A nivel autonémico, se puede citar el ejemplo de Catalufia,
en el que colectivos como SOS Racisme Catalunya o el Observatori contra la Homofobia
también registran datos sobre delitos e infracciones de odio. E1 29/3/2018, el Observato-
rio de Redes Contra el Odio de la FELGTB publicé su estudio titulado “La cara oculta de

la violencia hacia el colectivo LGTBI” en que menciona los casos de discurso de incitacion

al odio hacia ese colectivo.

16

Indice



http://www.interior.gob.es/documents/642012/3479677/PROTOCOLO+ACTUACION/99ef64e5-e062-4634-8e58-503a3039761b
http://www.interior.gob.es/documents/642012/3479677/PROTOCOLO+ACTUACION/99ef64e5-e062-4634-8e58-503a3039761b
http://www.interior.gob.es/documents/642012/3479677/PROTOCOLO+ACTUACION/99ef64e5-e062-4634-8e58-503a3039761b
http://espam.malaga.eu/catalogo/docs/fondo_bibl/cat08/1307.pdf
http://espam.malaga.eu/catalogo/docs/fondo_bibl/cat08/1307.pdf
http://cejfe.gencat.cat/web/.content/home/publicacions/manual_investigacion_delitos_odio.pdf
http://cejfe.gencat.cat/web/.content/home/publicacions/manual_investigacion_delitos_odio.pdf
https://hatebase.org/how_it_works
http://www.felgtb.org/rs/8833/d112d6ad-54ec-438b-9358-4483f9e98868/70d/fd/1/filename/felgtb-la-cara-oculta-de-la-violencia-hacia-el-colectivo-lgtbi.pdf
http://www.felgtb.org/rs/8833/d112d6ad-54ec-438b-9358-4483f9e98868/70d/fd/1/filename/felgtb-la-cara-oculta-de-la-violencia-hacia-el-colectivo-lgtbi.pdf

IV Discurso de incitacion al odio: analisis desde los derechos humanos y pautas interpretativas

Indice

Medidas para combatir el
“discurso de incitacion al odio”

l l no de los informes mas esclarecedores respecto de las politicas publicas para luchar contra
el discurso de incitacién al odio es el ya citado anteriormente del Relator de las Naciones
Unidas sobre la libertad de expresion para la Asamblea General de las Naciones Unidas titulado

“Promocién y protecciéon del derecho a la libertad de opinién y de expresion” de 7/9/12; que

parte de una idea central: las medidas legislativas, sobre todo la represién penal de los discursos
de incitacién al odio, son necesarias, pero no bastan por si mismas para resolver este fenémeno.
Para erradicarlo, se precisa un conjunto de herramientas que aborden las causas profundas del
discurso de incitacion al odio, esto es, la desigualdad y la discriminacién estructurales. Se requie-
ren medidas que promuevan el fomento de valores como la paz y el respeto. En el ambito de la
educacion, desglosa medidas como la prevencion, la divulgacion de campanas informativas sobre
el discurso de incitacion al odio y el dafio que causa; y la capacitacion de los cuerpos policiales y
de los operadores juridicos. En el ambito del debate social, apuesta por el fomento de la cultura
del discurso publico; la condena puablica de los mensajes de incitacion al odio por parte de la ciu-

dadania y las instituciones y el didlogo entre comunidades culturales y religiosas.

Por su parte, el estudio sobre la lucha contra el “discurso de incitacién al odio”, elaborado por

diversas voces expertas durante el 2012, dio lugar al denominado Plan de Accién de Rabat,

que se incorpord al Informe de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos

Humanos de 11/1/13. Las directrices del Plan de Rabat son las que han inspirado las politicas
publicas de muchos paises. Su planteamiento parte de afirmar que las respuestas legales son im-
portantes, pero que la legislacion es s6lo una parte de las herramientas de respuesta. Cualquier
legislacion debe complementarse con iniciativas de diversos sectores sociales, que alimenten la
consciencia y el debate social. Es necesario favorecer que los colectivos “diana” habitualmente
atacados hagan emerger sus contra-narrativas y sus respuestas directas al discurso de incitacién

al odio. Los Estados, los medios de comunicacién y la sociedad en general tienen una respon-

sabilidad compartida. Los lideres religiosos y politicos deberian abstenerse de usar mensajes
intolerantes. Los Estados tienen la obligaciéon de asegurar espacio de accién a las “minorias™
y comprometerse a combatir los estereotipos negativos y la discriminaciéon hacia individuos y
comunidades. Los derechos humanos deben incorporarse en el curriculo escolar. Los cuerpos
policiales y los operadores juridicos deben formarse. Es prioritario establecer mecanismos de
recoleccion y analisis de datos. Los partidos politicos deben adoptar guias de conducta de sus

representantes.
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Algunos estudios mas recientes, como el de la Relatora Especial de las Naciones Unidas sobre

la violencia contra la mujer titulado “Online violence against woman and girls from a human rights

perspective” de 14/6/18, aunque enfocado a las violencias misoginas en linea, actualiza algunas
propuestas de respuesta. Entre ellas, la necesaria alfabetizacion digital desde la infancia o la crea-

ci6n de mecanismos de vigilancia y rendicion de cuentas.

A nivel estatal, la publicacién de la Fundacion Abogacia Espafiola, de diciembre de 2018, titu-

lada “Delitos de odio, Guia practica para la abogacia”, dedica un capitulo a ¢jemplos de buenas

practicas de instituciones y asociaciones nacionales. Entre ellas, cita la existencia de la Oficina
Nacional de Lucha contra los Delitos de Odio, el Observatorio Espanol del Racismo y la Xe-
nofobia (OBERAXE), la existencia de turnos de oficio especializados de algunos colegios de la
abogacia; la iniciativa Redes contra el Odio, el Observatorio de delitos de odio contra las perso-
nas sin hogar HATENTO, la Comisién Estatal contra la violencia, el racismo, la xenofobia y la
intolerancia en el deporte y otras. A nivel local, merecen ser mencionadas iniciativas como la del
Ayuntamiento de Barcelona #BcnvsOdi, que dio lugar a la publicacion del articulo de Alex Cabo

Isasiy Ana Garcia Juanatey “Ll discurso del odio en las redes sociales: un estado de la cuestiéon” el

11/12/2016. Este profundiza sobre las diferentes tipologias de campana en Internet que pueden
hacerse para combatir el discurso de incitacion al odio. Desde las asociaciones, también existen
otras iniciativas divulgativas como la “Guia para combatir el discurso de odio”, elaborado por la
Fundacion del Secretariado Gitano en 2017, o la “Guia CIBERESPECT” del Institut de Drets

Humans de Catalunya, SOS Racisme Catalunya y United Explanations en 2017. En todas ellas

se realizan menciones especificas sobre el discurso de incitacién al odio.
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Libertad de expresion

La funcion de la libertad de expresion

La proteccion de la libertad de expresion reside en la funciéon que desempena: el debate pa-
blico sobre cuestiones de interés general y la fiscalizaciéon de las actuaciones de los poderes
publicos. Esta funcién ha sido denominada de “perro guardian” de la democracia. Por ello, los
contenidos que se divulguen se protegeran en la medida que cumplan esa funcién. Una sentencia

referente es la del asunto Handyside c¢. Reino Unido de 7/12/1976 del Tribunal Europeo de

Derechos Humanos (TEDH). Esta determina que la libertad de expresion constituye uno de los
fundamentos esenciales de una sociedad democratica, una de las condiciones primordiales de
su progreso y del desarrollo de los individuos. La libertad de expresion no sélo protege las ideas
bien acogidas y las consideradas como inofensivas, sino también aquellas que chocan, molestan o
inquietan al Estado o a una fraccién de la poblacién. Asilo requieren el pluralismo, la tolerancia
y el espiritu de apertura, sin los cuales no puede existir una sociedad democratica. Por ende, toda
formalidad, condicidn, restriccién o sancién impuesta en esa materia debera ser proporcional a
la finalidad que persiga la sancién. Es importante subrayar que esa libertad protege el contenido,

pero también el vehiculo o modo comunicativo mediante el que se expresa.

La libertad de expresion responde y debe ser contextualizada segtn la realidad histérica, geo-
grafica y cultural. La complejidad de la materia requeriria un analisis con mas matices pero, a
modo de sintesis, se podria decir que existen dos modelos. El modelo norteamericano, de corte
neoliberal, en el que se concibe la misma como una situacion en la que el Estado no interfiere
en el debate ptblico. En este modelo, prima el valor de la libertad por encima de otros valores.
Este modelo viene representado con la idea de un “mercado de las ideas”, en el que estas “com-
piten” e interactuan en igualdad de condiciones. Las restricciones a la libertad de expresion
solo seran legitimas en casos extremos. Los tribunales norteamericanos acuiiaron el criterio del
“peligro real e inminente” (clear and present danger) como Unica excepcidén que permite restringir

la libertad de expresion.

En el otro extremo se hallaria el denominado modelo europeo. Este concibe la libertad de ex-
presion como indisociablemente unida al compromiso con los valores fundamentadores de la
convivencia social, entre ellos, la dignidad, la igualdad o el pluralismo, que primarian por encima
de la libertad individual. En este modelo, la vara de medir lo que tiene cobertura bajo la libertad
de expresion, serd precisamente el discurso que respete esos valores. El modelo europeo se ha
calificado de “democracia militante”, en el sentido de que va mas alla de pedir respeto por esos

valores, sino que entiende justificada una postura proactiva de las instituciones en defensa de los
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mismos. Ese prisma, compartido por paises como Alemania y Francia, tuvo su eco en la redaccién

del Convenio Furopeo de Derechos Humanos de 1950, que contiene una clausula de salvaguarda

o de “prohibicion de abuso™ (Art. 17), con la finalidad de evitar que, bajo la cobertura de los de-
rechos que prevé el Convenio, se justifiquen acciones que pretenden precisamente destruir otros

derechos contenidos en el mismo.

Los principios reguladores de la libertad de expresion

La relacién equilibrada entre la libertad de expresion y la promocién de la igualdad dio lugar
a la iniciativa del colectivo ARTICLE 19, que el 19/4/09 redact6 los llamados Principios de
Camden. Estos principios rectores de la libertad de expresiéon se han convertido en una guia
referente a nivel mundial y han inspirado las recomendaciones de organismos como las Nacio-
nes Unidas. Una de las ideas centrales que desarrolla es el hecho de que ambos derechos son
interdependientes e indispensables para el disfrute del resto de derechos humanos. Su relacién
es afirmativa y no contrapuesta. Esta retroalimentacién es mas relevante que las tensiones que
puedan surgir entre ambos, que pueden resolverse mediante los mecanismos que ofrece el de-

recho internacional.

El pluralismo y la diversidad son inherentes a la libertad de expresiéon. Su ejercicio facilita el
debate publico que, a su vez, da voz a las distintas perspectivas y puntos de vista, alejando la
desigualdad. Por contra, la desigualdad provoca la exclusion de determinadas voces, socavando
el debate publico y restando diversidad. Sin derecho a ser oido y a participar en la vida politica,
no hay igualdad posible. La invisibilizaciéon de algunas voces niega sus experiencias y las hace

vulnerables a la intolerancia, la discriminacion y la exclusion.

En cuanto a las restricciones a la libertad de expresion, los Principios de Camden rechazan el
criterio de que la seguridad requiere o justifica restricciones que transgredan los derechos huma-
nos. La mejor manera de fomentarla no es a base de restricciones, sino con la responsabilidad del
Estado de crear un ambiente habilitante que garantice el ejercicio a la libertad de expresion de to-
dos los sectores sociales. Las restricciones que se impongan deberan estar concisamente definidas
para prevenir su uso abusivo. Estas deberan aplicarse de manera equitativa en beneficio de todos
los grupos protegidos y deberan tener en cuenta los patrones de vulnerabilidad preexistentes. Las

restricciones deberan usarse para proteger individuos y grupos.

En cuanto a la proteccion juridica de la libertad de expresion, su Principio 2.2 contiene la pre-
vision fundamental de que las restricciones deberan estar previstas por Ley, estar concisamente
definidas para servir a un interés legitimo constitucional y ser necesarias en una sociedad demo-
cratica, para proteger dicho interés. En otros de sus principios, reclama un marco juridico claro
para proteger el derecho a la igualdad y prohibir la discriminaciéon. También apuesta por ase-
gurar la existencia de recursos efectivos, judiciales y no judiciales, frente a las violaciones de los
derechos humanos, incluido el de la libertad de expresién. Otro principio se e la responsabilidad
del Estado de imponer obligaciones a los funcionarios publicos de todos los niveles, para evitar
que hagan declaraciones que promocionen la discriminacién o alimenten estereotipos negativos.

Los politicos y otros lideres deberan abstenerse de ello, también.
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Sujetos titulares del derecho a la libertad de expresion

Si bien los sujetos titulares del derecho a la libertad de expresion histéricamente reconocidos han
sido los individuos, poco a poco se ha ido incorporando una dimension colectiva intermedia. En

recientes sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) como en el asunto

Woman on Waves c. Portugal de 2009 y el asunto Renaud c. Irancia de 2010 se ha reconocido
respectivamente la funciéon de “perro guardian” de la democracia a un colectivo de defensa de
los derechos sexuales y reproductivos en su tarea divulgativa y a una asociaciéon de vecinos en su

critica a la actuacion urbanistica de un alcalde.

El rol de los medios de comunicacion

La fiscalizacion de la funciéon informativa de los medios de comunicacién oscila entre la necesidad
de asegurar al maximo su independencia editorial y, al mismo tiempo, la responsabilidad inhe-
rente a ser un agente social comprometido con la prohibicién de la discriminacién. No en vano,
a nivel europeo, las primeras recomendaciones sobre “discurso de incitaciéon al odio” del Comité

de Ministros del Consejo de Europa iban dirigidas a los mismos. La Recomendacion R (97) 21,

titulada “La promocion de la cultura de la tolerancia en los medios de comunicaciéon”, fue la pri-
mera en visibilizar el compromiso institucional europeo en luchar contra el mismo y proporcionar

un serie de directrices.

Esa Recomendacion incorpora un anexo sobre formacion de los profesionales de la comunicacion
y sobre pautas de tratamiento informativo de las situaciones de intolerancia y violencia discrimi-
natorias. Una de las reflexiones que incorpora es la estereotipada representacion de los colectivos
“minoritarios” y su escasa participaciéon en los medios de comunicaciéon. También aporta re-

flexiones sobre la autorregulaciéon mediante coédigos de conducta.

A nivel internacional, los antes referidos Principios de Camden de ARTICLE 19 apuestan por
la autorregulacion de los medios de comunicacion, pero desde la responsabilidad. Los medios
de comunicacién masivos deberian asegurar que su personal sea diverso y representativo de la
sociedad. En pro de su responsabilidad moral y social, deberian jugar un papel clave en la lucha
contra la discriminacién y por el entendimiento cultural. Los Principios también incluyen pautas

informativas y de formacion de los profesionales.

El Principio 6 refiere que la legislacion y las practicas nacionales sobre discurso de incitacion
al odio deberian tener en cuenta la funcién de los medios a la hora de comunicar y analizar
los casos concretos de discurso de incitacion al odio, asi como el derecho del puablico a recibir
esas informaciones. La legislacion y las practicas nacionales deberian distinguir claramente
entre la responsabilidad del autor de las expresiones de incitacién al odio y la responsabilidad
de los medios de comunicacién y de sus profesionales que informen sobre ello. En su Principio
7 refiere que la informacién sobre el racismo, la xenofobia, el antisemitismo u otras formas de
intolerancia esta plenamente protegida por la libertad de expresion. A la hora de restringirla,

deberia tenerse en cuenta el contexto y el proposito de la divulgaciéon de la informaciéon. El
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respeto de las libertades periodisticas también implica que no corresponde a los tribunales o
a las autoridades publicas imponer sus opiniones sobre las técnicas de informacion que deben

adoptar los periodistas.

El ya citado Informe del Relator sobre libertad de expresion de las Naciones Unidas de 7/9/12
dedica un apartado a la ética de los medios de comunicacién. Son necesarios unos medios de
comunicacién objetivos y éticos para informar sobre asuntos polémicos de manera equilibrada
y evitar la retorica extremista. Hay que tener en cuenta que el tratamiento de los actos de extre-
mismo puede llegar desencadenar estallidos de violencia. El fenémeno de la concentracién de la
propiedad de los medios de comunicacién en oligarquias mediaticas provoca la reduccion de la
diversidad en los medios y prima el entretenimiento por encima del periodismo. Es menester la
formacion en diversidad de los profesionales, asi como incorporar profesionales diversos. Hay
que contar con codigos éticos y sistemas de autorregulacion que eviten el discurso de incitacion

al odio, ejerzan una vigilancia activa y rindan cuentas sobre la misma.

A nivel europeo, la Directiva 2010/13/UL de 10 de marzo de 2010, llamada “Directiva de ser-

vicios audiovisuales”, contiene previsiones especificas sobre la prohibicion del discurso de incita-
bl

cién al odio. Esta prevé que los Estados (Art. 3.4 1) podran interrumpir la prestacion del servicio
si se instiga al odio por motivos de “raza”, sexo, religién o nacionalidad, asi como su compromiso
a que los servicios de comunicaciéon bajo su jurisdiccion no contengan incitaciones al odio (Art.
6). Ello es extensible a la publicidad (Art. 9). También pueden citarse las aportaciones de la Euro-

pean Federation of Journalists: “AMedia Against Hate”.

En el estado espafiol, la Ley 7/2010, de 31 de marzo, General de la Comunicacién Audiovisual
también contiene una prevision especifica sobre prohibicién del odio y la discriminacion (Art.

4.2). La ECRI en su Informe sobre Espana de 28/2/18 menciona que, lamentablemente, los

mecanismos de autorregulacion de los medios de comunicaciéon no funcionan, no son conoci-

dos y reciben escasos nimeros de quejas. A nivel de Catalunya, el Provecto PROXI, del Institut

de Drets Humans de Catalunya y United Explanations, analizé los contenidos de diversos
medios, para visibilizar el tratamiento comunicativo inadecuado que realizaban sobre diversos

colectivos, entre ellos el gitano.
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Indice

La libertad de expresion en Internet

Proyeccion del derecho al entorno digital

I : 116/5/2011, Frank La Rue, Relator de las Naciones Unidas sobre la libertad de expre-

sion, publicé un relevante informe, titulado “Principios generales sobre el derecho a la li-

bertad de opinion v de expresion e Internet”. En €l refiere que pocas nuevas tecnologias de la

informacion han tenido un efecto tan revolucionario como Internet. A diferencia de los otros
medios de comunicacion, es interactivo, facilita el intercambio participativo de informaciéon y
la colaboraciéon en la creacién de contenidos. Internet deja atras el receptor pasivo de infor-
macién y abre la era del intercambio instantaneo de informaciéon e ideas, a bajo costo, mas
alla de las fronteras nacionales. Internet facilita el acceso a informacién y conocimientos que
antes no se podian obtener, lo cual contribuye al descubrimiento de la verdad y al progreso
de la sociedad en su conjunto. Internet tiene caracteristicas singulares, como su velocidad, su
alcance mundial y su relativo anonimato. Una de sus potencialidades mas destacables es que

permite difundir informacién “en tiempo real” y movilizar a las personas.

Sobre libertad de expresion en Internet, puede citarse el estudio del Consejo de Europa y

el Tribunal Europeo de Derechos Humanos “/nternet: la jurisprudence de la Cour européenne

des droits de [’homme” de 2015 que analiza como el TEDH, a través de sus sentencias, ha ido

adaptando su cuerpo jurisprudencial sobre libertad de expresion a las particularidades comu-
nicativas de Internet. Para ello, el Tribunal refiere un criterio interpretativo importante: el
Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH) debe ser interpretado a la luz de la actua-
lidad, incluyendo la realidad de Internet. El TEDH ha afirmado explicitamente (asunto Delfi
c. Iistonia de 2015) que los principios generales de la libertad de expresiéon son plenamente
aplicables a Internet. La principal aportaciéon de Internet ha sido la de contribuir a la divul-

gacion de ideas, al acceso del publico a la informacién y, en segundo lugar, la de facilitar el

acceso a archivos y documentos (asunto Times Newspaper Ltd c. Reino Unido de 2009). Este
ultimo aspecto tiene que ver con la progresiva ampliacién por parte del TEDH del derecho a

obtener informacién.

En cuanto a restricciones a la libertad de expresion en el entorno digital, el TEDH se ha
posicionado muy tajantemente sobre el hecho de que el bloqueo del acceso a Internet, sea

total o parcial, es totalmente incompatible con la libertad de expresiéon (asunto Yilidirim c.

Turquia de 2013).
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Indice
Los contenidos violentos, vejatorios y discriminatorios
en Internet

La ECRI, en su Recomendacion de Politica General niimero 6 sobre la lucha contra la difusion de

materiales racistas, xen6fobos y antisemitas en Internet, de 15/12/00, apelaba a integrar la lucha
contra estas tendencias en las politicas de represion de los contenidos ilicitos en Internet. Por su parte,
la OSCE, en su Decision 633 “Promoting Tolerance and Media Freedom on the Internet” de 11/11/04,
interpelaba a los Estados para que Internet siguiera siendo un foro abierto y publico para la libertad

de expresion. Los Estados debian investigar y castigar la violencia discriminatoria en Internet.

Ese primer enfoque ha ido evolucionando vy, desde hace unos afos, Internet se ha empezado a
concebir y analizar desde la perspectiva de los derechos humanos. El Consejo de de la Union

Europea publicé el 27/6/16 las “Directrices de la UE sobre derechos humanos relativas a la li-

bertad de expresion en Internet v fuera de Internet”, que incorporan por primera vez el principio

general de que los derechos humanos también deben ser protegidos en Internet. Estas directrices
destacan la importancia de generar confianza en Internet para que pueda alcanzar su potencial
como facilitador del desarrollo y de la innovacién, especialmente en lo que respecta a la libertad
de expresion, la privacidad y otros derechos humanos. Los Estados deberan abordar la preocu-
pacién de la seguridad en Internet conforme a sus obligaciones internacionales de derechos hu-
manos. Para ello, serd necesaria la plena cooperacion de los gobiernos, la sociedad civil, el sector

privado, la comunidad técnica y el mundo académico.

En un informe posterior del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Huma-

nos Consejo de Derechos Humanos, titulado “Promocion, proteccion v disfrute de los derechos

humanos en Internet: medios de cerrar la brecha digital entre los géneros desde una perspectiva

de derechos humanos”, de 5/5/17, se menciona que Internet es un medio fundamental para que

las personas puedan ejercer el derecho a la libertad de opinién y de expresion. Este derecho com-
prende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin considera-
cion de fronteras y por cualquier procedimiento. En particular, Internet ha pasado a ser fundamen-
tal para la formacién de comunidades politicas y las cuestiones de participacion politica conexas.
Los Estados tienen la obligaciéon positiva de promover o facilitar el disfrute del derecho a la libertad

de expresion y los medios necesarios para ejercer ese derecho, con inclusion de Internet.

Como refiere la Asociacion Luchadoras en su Informe de noviembre de 2017, “La violencia en

linea contra las mujeres en México”, el espacio digital se ha convertido en un espacio que com-

plementa la participacién en las protestas en las calles, asambleas y discusiones presenciales. Por

su relevancia como campo para la participacion social y politica, el ejercicio de derechos y el
intercambio de informacién e ideas, las plataformas digitales son un campo de batalla en el cual
la libertad de expresion es atacada. Sin embargo, el potencial de libertad, conocimiento y pro-
greso de Internet, también ha comportado la normalizacién de muchas violencias y el refuerzo
de estereotipos negativos que contribuyen a que lo espacios digitales puedan ser hostiles para las
comunidades con mayor riesgo de exclusion, incluidas las mujeres. En este sentido, el acoso en
Internet, especialmente mediante amenazas en las redes sociales, se ha consolidado como una

forma para intimidar, infundir miedo y censurar.
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Indice
Los excesos restrictivos de los Estados frente a los
contenidos nocivos en Internet

El ya referido Informe del Relator Irank la Rue de 2011 recuerda que cualquier restriccion a

lalibertad de expresion, incluyendo los contenidos online, debe respetar tres exigen-

cias basicas:

Debe estar prevista por Ley (principio de legalidad) y ser clara y accesible (principio

de previsibilidad y transparencia);

Debe obedecer a una de las finalidades del apartado 3 del Articulo 19 del Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) (principio de legitimidad) que

son: 1) asegurar el respeto a los derechos o a la reputacion de los demas, o 11) proteger

la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral ptblicas; y

Debe ser necesaria y ser el medio menos restrictivo existente, para lograr el objetivo

previsto (principios de necesidad y proporcionalidad).

Las restricciones a la libertad de expresion deberan ser acordadas por un érgano independiente
de cualquier influencia indebida de tipo politico, comercial u otro tipo de influencia, de manera
que no haya arbitrariedad ni discriminaciéon y que existan las debidas salvaguardias contra el

abuso, incluida la posibilidad de impugnacién y recurso contra su aplicaciéon abusiva.

La expansion de Internet ha despertado el temor de que los Estados tiendan a restringir, contro-
lar, manipular y censurar contenidos, sin fundamento juridico o amparandose en leyes amplias
y ambiguas, sin justificar el objeto de esas acciones o de una manera claramente innecesaria o
desproporcionada para el logro del objetivo previsto. El Relator afirma que esas acciones restric-
tivas son claramente incompatibles con las obligaciones contraidas por los Estados en virtud del
derecho internacional de los derechos humanos y a menudo crean un amplio “efecto inhibidor”

del derecho a la libertad de opinién y de expresion.

Entre muchas de estas tendencias restrictivas ilegitimas, el Relator destaca el establecimiento
de bloqueos programados de contenidos en momentos o acontecimientos concretos, sin que los
criterios estén establecidos por ley. Otra tendencia habitual es la tipificacién como delito de la ex-

presion de opiniones legitimas, mediante la aplicaciéon del derecho penal vigente o la creacion de

nueva normativa al respecto. El Relator entiende que el encarcelamiento de personas que buscan,

reciben y difunden informacién e ideas, rara vez puede justificarse como medida proporcional

para cumplir una de las metas legitimas previstas en el articulo 19, parrafo 3 del PIDCP.

En los casos en los que se justifique una restriccion por razones de proteccion a la seguridad nacional
o de lucha contra el terrorismo, el Gobierno debera demostrar que a) el mensaje tiene por objetivo
instigar a la violencia inmediata, b) es probable que instigue a ese tipo de violencia, y ¢) existe una

relaciéon directa e inmediata entre el mensaje y la posibilidad de que se produzca ese tipo de violencia.
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Otra tendencia que el Relator considera nociva es la desconexiéon de un usuario para impedir
su acceso a Internet, como se realiza en algunos paises como castigo por haber transgredido las
normas de propiedad intelectual. Se trata de medidas tendentes a un control centralizado del
trafico de Internet, denominadas de “encender y apagar” o de “respuesta graduada”, mediante

las que se imponen sanciones que pueden culminar en la suspension del servicio.

Anonimato de los usuarios

La dificultad para lograr que los autores de los contenidos violentos, vejatorios o discriminatorios
respondan por ellos, ya sea porque operan desde cuentas_fake, porque escapan a la jurisdiccion
del territorio de un Estado o porque la dificultad técnica impide su localizaciéon, ha alimentado el
debate sobre la legitimidad del anonimato en Internet. A menudo se ha confundido el anonimato
u ocultacion de la identidad en la Red con la imposibilidad técnica de identificar y localizar a la
persona fisica o juridica real que gestiona una cuenta (IP). Por ello, cada vez mas estados estan
legislando en el sentido de suprimir el anonimato. El Relator sobre libertad de expresion, Irank la
Rue, en su informe de 2011, citaba el anonimato como uno de los pilares del potencial de Internet
y alertaba del pretexto de luchar contra el discurso de incitacién al odio para justificar politicas

nacionales restrictivas con el anonimato y la privacidad.

Su sucesor, el Relator David Kaye, en su Informe “Report on encryption. anonymity. and the human
rights framework™ de 22/5/15, reivindica que el anonimato facilita la participacion en los debates

controvertidos en la esfera publica, ya que permite al emisor explorar y divulgar ideas y opinio-

nes, mas alla de lo que haria si utilizara su identidad real. El cifrado y el anonimato actualmente
son las principales vias de seguridad en Internet. Ofrecen a las personas un medio para proteger
su privacidad, al permitirles buscar, leer, elaborar y compartir opiniones e informacién sin inje-
rencia. También permite a periodistas, organizaciones de la sociedad civil, miembros de grupos
étnicos o religiosos, personas perseguidas debido a su orientacion sexual o su identidad de género,
activistas, eruditos, artistas y otros ejercer los derechos a la libertad de opinion y de expresion.
Defender el anonimato no equivale a renunciar a la existencia de medios técnicos que logren

localizar a los autores responsables de contenidos ilicitos.
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VII

La responsabilidad de las
plataformas intermediarias de
Internet

7.1.

Responsabilidad desde el derecho internacional
de los derechos humanos

El Relator Frank la Rue en su informe de 2011 refiere que el sector privado ha pasado a ejercer
una influencia sin precedentes en el derecho de las personas a la libertad de expresiéon y el
acceso a la informacion. Por lo general, las empresas han contribuido de modo positivo al ejer-
cicio del derecho a la libertad de opinién y de expresion. Por ello, este se muestra critico con la
tendencia progresiva de responsabilizar a las plataformas por los contenidos que alojan, publica-
dos por terceros. La posibilidad de que las plataformas tengan que asumir sanciones econémicas
o responsabilidades penales por contenidos publicados por terceros, les incentiva a censurar de

forma extensiva, ante un contenido de legalidad dudosa.

El Relator, por el contrario, se muestra critico con la falta de transparencia en los criterios y
procesos de restriccion de contenidos por parte de las plataformas intermediarias gestoras de las
redes sociales y de los buscadores. Su opacidad puede encubrir practicas discriminatorias o pre-
siones politicas. Estas empresas, que se guian por el lucro, pueden no estar en la mejor situacién
como para determinar si un contenido es ilegal. Para ello, es necesario evaluar con objetividad
y cuidado los intereses divergentes en juego. El Relator recomienda que toda restriccion de con-
tenidos vaya precedida de una intervencién judicial. Las condiciones de restriccion de un conte-
nido deben ser publicas, transparentes, proporcionadas, deben estar conformes con las normas
y principios internacionales de derechos humanos y de restricciéon de la libertad de expresion.
Los mecanismos de denuncia deben ser accesibles y deben permitir revisar las decisiones de las
plataformas intermediarias. Deben existir mecanismos de rendicién de cuentas, de otorgamiento
de reparaciones eficaces y de examen permanente de la repercusion de sus politicas de restriccion

de contenidos en la libertad de expresion.

El Relator expone que, aunque los Estados sean los garantes de los derechos humanos, las em-

presas también tienen responsabilidades especificas respecto de los mismos. La proteccién de los

derechos humanos debe extenderse a Internet. Los Principios Rectores sobre las empresas v los

derechos humanos de 2011 parten del marco denominado “proteger, respetar y remediar”, que
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se basa en tres principios fundamentales: a) la obligacion del Estado de ofrecer proteccion frente
a los abusos de los derechos humanos cometidos por terceros, incluidas las empresas, mediante
medidas adecuadas, actividades de reglamentaciéon y sometimiento a la justicia; b) obligacion de
las empresas de respetar los derechos humanos, lo que equivale a actuar con la debida diligencia
para no vulnerar los derechos de terceros, y reparar las consecuencias negativas de sus activida-
des; y ¢) la necesidad de mejorar el acceso de las victimas a vias de reparacion efectivas, tanto

judiciales como extrajudiciales.

Desde la vision de los activismos, resulta relevante citar las aportaciones criticas de las feministas
de América Latina. Estas han elaborado rigurosos estudios sobre las condiciones de uso de las
principales plataformas de Internet. El informe de la Asociacion para el Progreso de las Comu-

nicaciones (APC) de julio de 2014, titulado “Intermediarias de Internet v violencia contra las

mujeres en linea: politicas de usuarios/as y marco de reparaciéon de Facebook, Twitter y YouTu-

be”, denuncia la falta de transparencia y accesibilidad de los mecanismos de denuncia/reporte de
contenidos. La APC alega la falta de compromiso de esas empresas con el conjunto de derechos
humanos, mas alla de la libertad de expresion. En otro informe de 2014, titulado “Lnd violence:

women's nohts and safety online from impunity to justice: improving corporate policies to end technolo-

oy-related violence against women™, en el que revisaron las politicas de restriccién de contenidos de

22 empresas de siete paises, afirman que las empresas no atienden a las necesidades de las muje-
res ni de los colectivos en riesgo de exclusion. La APC reclama dejar atras el limitado marco de
discusion de las obligaciones legales para pasar al enfoque mas amplio de las responsabilidades

corporativas.

Otros colectivos feministas de Brasil como Coding Rights Internet Lab, en su informe de

2017, titulado “Violencias de género na Internel: diagndstico. solucoes e desafios™, acuiian el con-

cepto de “colonialismo digital”, por el hecho de que las empresas del “Norte Global” realizan
la restriccion de contenidos en base a patrones morales occidentales. Las empresas no tienen
en consideracion las particularidades culturales locales, ni el hecho de que existan legislacio-
nes sensibles a las cuestiones de género, LGTBIQ , pueblos originarios o racismo. No se estd
evaluando el impacto que esas politicas de restriccion de contenidos estan teniendo en esas

colectividades.

Prohibicion legal de los contenidos nocivos en Internet

La Directiva 2000/31/CE, de 8 de junio de 2000, denominada “Directiva sobre el comercio

electronico”, prevé en su Articulo 3 que los Estados miembro podran interrumpir un servicio,

siempre que ello obedezca a la finalidad —entre otras— de luchar contra la instigacién al odio
por motivos de “raza”, sexo, religiéon o nacionalidad, asi como las violaciones de la dignidad
humana de personas individuales. Esa Directiva abre la puerta a exigir el principio de “dili-
gencia debida” a esas empresas. La Directiva refleja la tendencia general de delimitar la res-
ponsabilidad de las plataformas intermediarias segun el principio de “conocimiento efectivo™.
Ello significa que s6lo seran consideradas responsables si tienen un conocimiento efectivo de
que estan alojando contenidos ilicitos. Es decir, que no tienen una obligacién proactiva de

detectar contenidos ilicitos.
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El término “conocimiento efectivo” ha generado polémica sobre qué tipo de notificacién debe
entenderse suficiente para que la intermediaria se dé por informada y su inactividad le reporte
responsabilidad por negligencia. Las normas nacionales varian sobre este aspecto, y las inter-
mediarias se ven expuestas a requisitos juridicos dispares. Ya se ha dictado alguna sentencia por
parte del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) en el sentido de que la notificacion
de existencia de un contenido ilicito debe ser suficientemente precisa y estar debidamente fun-

damentada, para que la intermediaria pueda adoptar una decision al respecto.

En 2017, mediante la Resolucion 2144 (2017) “Ending cyberdiscrimination and online hate”, la

Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa reclamé la necesidad de clarificar la responsabi-
lidad de las plataformas intermediarias de Internet y de que la legislacion que las regule atienda

la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH).

El TEDH ha dictado algunas sentencias referentes como en el asunto Delfi c. Fstonia de
16/6/15. El Tribunal denegd el amparo en base a la libertad de expresion de un portal de
noticias de Internet que habia sido condenado a una multa por un comentario que un tercero
aloj6 en su web, comentando una de sus noticias. El criterio decisivo fue que el portal tenia
una gran infraestructura, ejercia una actividad comercial lucrativa y no habia dispuesto me-
dios efectivos para que los afectados por sus noticias y los comentarios a las mismas reportaran
esos contenidos. En este caso, pese a haberle sido requerida la retirada del contenido, el portal

no actué con rapidez para retirarlo. En sentido contrario, en el asunto Magyar Tartalomszol-

galtatok Fovestilete et Index.hu Zrt ¢. Hungria de 2/2/16, el TEDH otorgd el amparo a un

portal de noticias condenado por un comentario publicado por un tercero, dado que era un

portal gestionado por una modesta asociacion sin animo de lucro.

A nivel del Estado espafol, la Ley 34/2002, de 11 de julio de Servicios de la Sociedad de la
Informacién y Comercio Electrénico (reformada por la Ley 56/2007, de 28 de diciembre, de
Medidas de Impulso de la Sociedad de la Informacién, modificada posteriormente por la Ley

2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible) regula el régimen de responsabilidad de las

prestadoras de servicio, en base al referido criterio del “conocimiento efectivo”. La interrup-

ci6n del servicio (Art. 8.1 ¢) puede justificarse en base al principio de respeto a la dignidad de
la persona y al principio de no discriminacién por motivos de “raza”, sexo, religiéon, opinion,
nacionalidad, discapacidad o cualquier otra circunstancia personal o social. La responsabili-
dad esta claramente definida, pudiendo ser tanto administrativa, como civil o incluso penal
(Art. 13). Su régimen de responsabilidad (Art. 16) menciona que no seran responsables por la
informacién que almacenen cuando a) no tengan conocimiento efectivo de que la actividad o
la informacién almacenada es ilicita o de que lesiona bienes o derechos de un tercero suscep-
tibles de indemnizacién, o b) si lo tienen, actien con diligencia para retirar los datos o hacer
imposible el acceso a ellos. La Ley anade que, por conocimiento efectivo, se entendera cuan-
do un 6rgano competente haya declarado la ilicitud del contenido o perjuicio y el prestador
conociera esa resolucion. Ello, sin perjuicio de los procedimientos de deteccién y retirada de
contenidos que apliquen en virtud de acuerdos voluntarios y de otros medios de conocimiento

efectivo que pudieran establecerse.
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Autorregulacion y codigos de conducta

La diversidad acerca de qué restricciones a la libertad de expresién son legitimas, junto con la
transnacionalidad del fenémeno, provoca que los Estados tengan un margen de actuacion limita-
do ala hora de articular medidas o sanciones contra el “discurso de incitacién al odio”. Por ello la
autorregulacion sigue siendo la via mas efectiva de incidir en su erradicacién. A nivel europeo, en
mayo de 2016, diversas instituciones comprometidas con la prohibicion de la discriminacién y el
odio, incentivaron a diversas plataformas intermediarias (YouTube, Twitter, Facebook, Microsoft)

a asumir un codigo de conducta. Sus principales compromisos consisten en facilitar mecanismos

claros y sencillos de denuncia/reporte de contenidos, el establecimiento de mayores filtros de de-
teccion de contenidos y la retirada del contenido reportado dentro de las 24 horas. En enero de

2018, Instagram se adhiri6 al codigo de conducta.

Este Codigo se ha ampliado a Instagram y ha ido publicando sus evaluaciones. En enero de 2018,

tras su tercera evaluacion, las instituciones europeas comunicaron que el 70% del contenido

incitador al odio y a la violencia habria sido retirado. El 1/3/2018, se dict6 la Recomendacion
ULE) 2018/334 de la Comisién sobre medidas para combatir eficazmente los contenidos ilicitos

en linea, que aborda y actualiza los criterios sobre notificacion y retirada de contenidos ilicitos.

También puede mencionarse la ya referida Resolucion 2144 (2017) “Ending cyberdiscrimination

and online hate”, de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, que realiza una serie de
recomendaciones. Una de ellas se dirige a las plataformas intermediarias, interpelandolas a ga-
rantizar que las normas sobre libertad de expresion fijadas en el Convenio Europeo de Derechos

Humanos y por la ECRI sean de aplicacion en la comunicacion en linea en los Estados miembro.

En 2018, la asociacion ARTICLE 19 public6 su propuesta de criterios de autorregulacion para las

intermediarias, “Self~regulation and ‘hate speech’ on social media platforms™. Esta asociacion entien-

de que las capacidades técnicas inherentes a los servicios que ofrecen reportan a las intermedia-
rias una responsabilidad social particular a la hora de luchar contra la divulgacion de contenidos
ilicitos. La rapida retirada de los mismos es esencial para limitar su difusiéon y reducir el dano
causado. Las intermediarias deben actuar con prontitud y proporcionalidad, valorando el tipo y
gravedad del perjuicio potencial. Los mecanismos de notificacion deben ser flexibles y transpa-
rentes, y deben prever el informar al notificante perjudicado. La denuncia/reporte no debe ir en
detrimento de las acciones legales que corresponden al perjudicado. Las intermediarias deberian

publicar informes sobre la efectividad de los mecanismos de notificaciéon.
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VIII

Prohibicion internacional del
“discurso de incitacion al odio”

Indice

AW Convenios internacionales e interpretaciones
autorizadas

I : 1 Convenio para la prevencion vy la sanciéon del delito de genocidio, aprobado el 9/12/48, en

su Articulo 3 refiere que serd castigada la incitacion directa y publica a cometer genocidio.

Pero, sin duda, el primer convenio internacional en regular de forma explicita y desarrollada la
prohibicién del “discurso de incitacion al odio”, fue el Convenio Internacional sobre la Elimina-
cion de todas las Formas de Discriminacion Racial (ICERD, en sus siglas en inglés) de 21/12/65.
En su Articulo 4 establece que los Estados parte deberan condenar toda la propaganda y todas
las organizaciones que se inspiren en ideas o teorias basadas en la superioridad de una “raza” o
de un grupo de personas de un determinado color u origen étnico, o que pretendan justificar o

promover el odio racial y la discriminacién racial, cualquiera que sea su forma.

Los Estados deberan adoptar medidas inmediatas y positivas destinadas a eliminar
toda incitacion a tal discriminacion o actos de tal discriminacion. Teniendo en cuenta
los principios de la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los derechos del

Articulo 5 del Convenio:

Declararan como acto punible toda difusién de ideas basadas en la superioridad o en

el odio racial, toda incitacién a la discriminacién racial, asi como todo acto de violen-
cia o toda incitacién a cometer tales actos contra cualquier “raza” o grupo de perso-

nas de otro color u origen étnico, y toda asistencia a las actividades racistas, incluida

su financiacién;

Declararan ilegales y prohibiran las organizaciones, asi como las actividades organizadas
de propaganda que promuevan la discriminacion racial e inciten a ella, y reconoceran que
la participacién en tales organizaciones o en tales actividades constituye un delito penado

por la ley;

No permitiran que las autoridades ni las instituciones publicas nacionales o locales

promuevan la discriminacion racial o inciten a ella.
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Las bases sentadas por ese Convenio fueron de suma importancia. La fuerza y el consenso alrede- Indice
dor del antirracismo permitieron establecer un nivel de contundencia en sus prohibiciones que no
se veria equiparado en las prohibiciones establecidas para frenar otros tipos de discurso nocivo.
Para ilustrar esta asimetria, se puede hacer la comparativa con las genéricas prohibiciones de dis-

criminacion contra la mujer, previstas en la Convencion para la eliminaciéon de todas las formas
de discriminacion contra la mujer (CEDAW, en sus siglas en inglés) de 1979.

Posteriormente, el 19/3/93, el Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial emitio

su Recomendacion ntmero 15 relativa al Articulo 4 de la ICERD, mediante la que reiteraba la

obligacion de los Estados parte de establecer esas cuatro categorias delictivas:

la difusién de ideas basadas en la superioridad o el odio racial;

la incitaciéon al odio racial;

los actos de violencia contra cualquier “raza” o grupo de personas de otro color y

origen étnico; y

la incitacién acometer tales actos.

El126/6/2013, ese mismo Comité dicté su Recomendacién niimero 35, sobre la lucha contra el dis-

curso de odio racista, que constituye una interpretacién autorizada de las previsiones del ICERD.

L . . . o _—
Las definiciones y las posturas que adopta constituyen orientaciones clave en la prohibicion del “dis
curso de incitacion al odio”. La recomendacion afirma que el discurso de incitacion al odio desem-
pena un papel determinante en la detonacién de conflictos raciales. El discurso puede ser evocado
por individuos o grupos. El discurso puede usar formas no explicitas y, con ese lenguaje indirecto,
disimular sus objetivos. También puede adoptar formas no verbales, como la exhibicién de simbolos,
imagenes y comportamientos en reuniones publicas, incluidos los eventos deportivos. Aclara que
la mencién del Articulo 4 “basadas en” equivale a “por motivos de”. La tipificacién como delito
debe reservarse para los casos mas graves, que puedan probarse mas alld de toda duda razonable.

b

La aplicacion de sanciones penales debe regirse por los principios de legalidad, proporcionalidad y
necesidad. Los casos menos graves deben abordarse fuera del derecho penal, teniendo en cuenta la

naturaleza y la amplitud de las repercusiones para las personas y los grupos destinatarios del discurso.

El Comité reitera que deben ser consideradas delictivas:

Toda difusiéon de ideas basadas en la superioridad o en el odio racial o étnico,

por cualquier medio;

La incitacion al odio, el desprecio o la discriminacién contra los miembros de un gru-

po por motivos de su “raza”, color, linaje, u origen nacional o étnico;

Las amenazas o la incitacién a la violencia contra personas o grup or los motivos

sefialados en el apartado b) anterior;
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La expresion de insultos, burlas o calumnias a personas o grupos, o la justificacién

del odio, el desprecio o la discriminacién por los motivos sefialados en el apartado b)

anterior, cuando constituyan claramente incitacién al odio o a la discriminacién;

La participaciéon en organizaciones y actividades que promuevan e inciten a la

7

discriminacién racial.

Como es de ver, se anade la posibilidad de comision delictiva mediante la denigracion (burla,
insultos, calumnias), cuando esta constituya claramente una incitacién al odio o a la discri-

minacion.

El Comité recomienda que la negaciéon puablica de los delitos de genocidio y crimenes de lesa hu-
manidad, o el intento de justificarlos, se declaren punibles, siempre que constituyan claramente
una incitacion a la violencia. La expresion de opiniones sobre hechos histéricos no debera prohi-

birse ni sancionarse.

Atendido el hecho de que el Articulo 4 del ICERD exige la puniciéon de conductas, pero no
proporciona orientaciones detalladas sobre como hacerlo, en su recomendacion el Comité pro-

porciona una serie de criterios interpretativos para calificar como punible un mensaje:

El contenido y la forma del discurso: si el discurso es o no provocativo y dir

forma en que esta construido y es difundido y el estilo en que se

El clima econémico, social y politico, incluida la existencia previa de discriminaciéon
contra grupos étnicos y otros grupos. El peligro de un discurso, dependeré del contex-
to. El contexto local concreto sera esencial para valorar la significacion y los posibles

efectos del discurso de odio racista.

La posicion o condicion del emisor del discurso en la sociedad y ante el pablico al que
se dirige el discurso. Los politicos y otros formadores de opinion, pueden tener una
gran influencia en la creacién de un clima negativo respecto de determinados grupos.
El Comité es consciente de la especial importancia de la libertad de expresién en los
asuntos politicos, pero también del hecho de que su ejercicio entrana deberes y res-

ponsabilidades especiales.

El alcance del discurso, con inclusién del tipo de audiencia y los medios de transmi-
sion: si el discurso se difundi6 o no en medios de comunicacion generales o en Internet
y la frecuencia y amplitud de la comunicacién, en particular cuando la repeticién
sugiere la existencia de una estrategia deliberada para suscitar hostilidad hacia grupos

étnicos y raciales.

Los objetivos del discurso: el discurso encaminado a proteger o defender los dere-

chos humanos de personas y grupos no debe ser objeto de sanciones penales o de

otro tipo.
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Otra de las grandes aportaciones de esa recomendacion es la de la profundizacién en la defini- Indice
cién de determinados términos clave. La “incitacion” viene definida por el Comité como el afan
de influir en otras personas, persuadiéndolas o amenazandolas para que adopten determinadas
formas de conducta, incluida la comision de un delito. La incitacion puede ser explicita o impli-
cita, mediante actos tales como la exhibicion de simbolos racistas o la distribuciéon de material,
asi como mediante palabras. La incitacién, como acto preparatorio punible, no exige que la inci-
tacion se traduzca en accion. Pero al regular las formas de incitacion del Articulo 4 del ICERD,
los Estados partes deberan tener en cuenta (ademads de los anteriores criterios interpretativos) la
intenciéon del emisor y el riesgo o la probabilidad inminente de que el discurso en cuestion tenga

como resultado la conducta deseada o pretendida por el emisor.

La referencia tanto a la posibilidad de punicion del discurso, sin necesidad de tener en conside-
racion sus efectos potenciales, como de la mencién a la intenciéon y al riesgo de que el discurso
desemboque en un resultado dafiino, evidencian la tension latente en toda la regulaciéon de pro-
hibicién del discurso de “incitacion al odio”. Esa referencia a elementos contrapuestos revela la
pugna entre dos 6pticas de abordaje de su prohibicion: quienes creen legitimo penalizar el discur-
so por su propio contenido y quienes creen que solo es legitimo penalizar el discurso si comporta

un riesgo potencial.

El Comité, ademas de apostar claramente por una respuesta en clave penal, recuerda que el cum-
plimiento de las obligaciones derivadas del ICERD no se limita a criminalizar esas conductas. Su
cumplimiento efectivo por parte de los Estados se logra mediante la investigacion de los delitos y
el enjuiciamiento de los autores. La existencia de érganos judiciales independientes, imparciales
e informados es fundamental para asegurar que los hechos y las calificaciones juridicas de cada
caso se evaltien de acuerdo con las normas internacionales de derechos humanos. A este respecto,
la infraestructura judicial deberia estar complementada por instituciones nacionales de derechos

humanos.

El Articulo 4 del ICERD exige que las medidas para luchar contra la incitaciéon y la discrimina-
ci6n al odio se adopten teniendo debidamente en cuenta los principios contenidos en la Declara-
ci6én Universal de los Derechos Humanos. El Comité recuerda que, en ocasiones, se han utilizado
restricciones amplias o vagas de la libertad de expresion, en detrimento de grupos protegidos
por el ICERD. Los Estados parte deberan formular restricciones a la libertad de expresiéon con
suficiente precision. Las medidas encaminadas a vigilar y combatir el discurso racista no deberan
emplearse como pretexto para restringir las expresiones de protesta contra la injusticia, ni las de

descontento social o de oposicion.

El Comité dedica atencién a las organizaciones racistas y a sus actividades de propaganda racista,
incluidas las improvisadas, recordando que deben ser declaradas ilegales. También dedica una
mencién a los discursos racistas emitidos por autoridades e instituciones publicas, especialmente
los altos funcionarios. Sin perjuicio de la eventual comision de los delitos enunciados en el Articu-

lo 4, pueden serles de aplicaciéon medidas disciplinarias, como la destitucion.

Mas alla del eje de discriminacién racial, el Convenio internacional que regula con caracter

general los limites a la libertad de expresion y la prohibiciéon del “discurso de incitacion al odio”
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es el Pacto Internacional de Derechos Civiles v Politicos (PIDCP) de 16/12/66. Sus articulos 19

y 20 son los que proporcionan el fundamento para su delimitacién para todos los Estados parte.

El Articulo 19 prevé que 1) nadie podra ser molestado a causa de sus opiniones y 2) toda persona
tiene derecho a la libertad de expresion; este derecho comprende la libertad de buscar, recibir y
difundir informaciones e ideas de toda indole, sin consideracién de fronteras, ya sea oralmente,
por escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion. Su
apartado tercero es el que fija los motivos que habilitan la restriccion de la libertad de expresion.
En concreto, refiere que su ejercicio entrana deberes y responsabilidades especiales, pudiendo
estar sujeta a restricciones que deberan estar expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para
a) asegurar el respeto a los derechos o a la reputacion de los demas; b) asegurar la proteccion de la
seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral puablicas. Las restricciones del apartado

3 permiten modulacién, es decir, una ponderaciéon de derechos en juego, caso por caso.

Por el contrario, el Articulo 20 prevé una prohibicién total, que no sera modulable en ningtn
caso. En su apartado segundo, refiere que toda apologia del odio nacional, racial o religioso que

constituya incitacion a la discriminacion, la hostilidad o la violencia estara prohibida por ley.

La asociacion ARTICLE 19, denominada asi en honor a ese articulo del PIDCP, en sus Principios
de Camden de 2009, dedica un apartado especifico a la libertad de expresiéon y al “discurso da-
nino”. Su Principio 12, referido a la incitacion al odio, fue el primero en incorporar una amplia

lista de definiciones de los términos clave en la prohibicién del “discurso de incitacién al odio”.

En su apartado 1°, el principio refiere que todos los Estados deberan prohibir por Ley cualquier
promocioén del odio nacional, racial o religioso, que constituya incitaciéon a la discriminacion, la
hostilidad o la violencia (expresiones de odio). Los sistemas nacionales juridicos deberan

dejar claro, ya sea explicitamente o mediante interpretacién autorizada, que:

Los términos ‘odio’ y ‘hostilidad’ se refieren a emociones intensas e irracionales de

oprobio, enemistad y aversion del grupo objetivo.

El término ‘promocién’ se entendera como requiriendo la intencién de promover pu-

blicamente el odio contra el grupo objetivo.

El término ‘incitacion’ se refiere a declaraciones sobre grupos nacionales, raciales o
religiosos que puedan crear un riesgo inminente de discriminacién, hostilidad o vio-

lencia contra las personas que pertenecen a dichos grupos.

La promocién de un sentido positivo de identidad de grupo no constituye expresion

de odio.

El apartado 2° del principio prevé que los Estados deberan prohibir que se condonen o se nieguen
los crimenes de genocidio, crimenes contra la humanidad y crimenes de guerra, pero sélo cuando

dichas declaraciones constituyan expresiones de odio, tal como se define en el Principio 12.1.
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El apartado 3° de ese Principio alerta de que los Estados no deberan prohibir la critica dirigida
contra, o el debate sobre, las ideas, creencias o ideologias particulares, o las religiones o institucio-
nes religiosas, a menos que dicha expresion constituya una expresiéon de odio, tal como se define

en el Principio 12.1.

En su apartado 5%, prevé que los Estados deberan revisar su marco juridico, para asegurar que

toda regulacion sobre las expresiones de odio esté de conformidad con las anteriores previsiones.

Esos Principios tuvieron una gran influencia sobre el Comité de los Derechos Humanos de las

Naciones Unidas, cuando emitié su Observacion General namero 34 sobre el Articulo 19 del

PIDCP, el 12/9/2011. Esta Observacion constituye una interpretacion autorizada y actualizada
sobre el alcance de las previsiones del referido articulo. Sobre el derecho a no ser molestado a
causa de las opiniones propias (Art. 19.1), el Comité refiere que es una previsiéon que no admite
ninguna excepcion. Se protegen todas las formas de opinion, tanto las de indole politica, cien-
tifica, histérica, moral o religiosa. Resulta incompatible con el parrafo 1 calificar como delito la
expresion de una opinion. Queda prohibido cualquier intento coercitivo de hacer que se sustente
o no una opinién. La libertad de expresar las opiniones propias, comprende necesariamente la

libertad de no expresarlas.

Respecto del derecho a la libertad de expresion (Art. 19.2), el Comité indica que protege incluso las
expresiones que puedan considerarse profundamente ofensivas. Este apartado protege las formas y
también los medios de expresion, que comprenden la palabra oral y escrita, las expresiones no ver-
bales u objetos artisticos. También comprende todos los formatos: libros, periddicos, folletos, carteles,
prendas de vestir, alegatos judiciales, expresiones audiovisuales, e Internet. En relacion al ejercicio de

la libertad de expresion (Art. 19.3), el Comité subraya que entraiia deberes y responsabilidades.

El PIDCP, en su Articulo 5, contiene una clausula “anti-abuso” (que cumple la misma funcion
que el Articulo 17 del CEDH), mencionando que “ninguna disposicion del presente Pacto podrd ser
interpretada en el sentido de conceder derecho alguno a un Estado, grupo o indiwiduo para emprender
actividades o realizar actos encaminados a la destruccion de cualquiera de los derechos y libertades

reconocidos en el Pacto o a su limitacion en mayor medida que la prevista en é1”.

Por ende, las tnicas restricciones permitidas a la libertad de expresion, seran las contempladas
en el apartado 3 del Articulo 19 que contempla una triple exigencia: deberan ser fijadas por Ley,
obedecer a los propésitos a) y b) (derechos y reputacion de terceros y seguridad nacional). La
mencion “derechos” de terceros, sobrepasa el ambito honorifico o de reputacion, e incluye los

derechos humanos reconocidos a nivel internacional.

La Observacion desarrolla algunos aspectos de esa triple exigencia. Ademas de estar contemplada
en una norma, la restricciéon debera ser necesaria para la consecuciéon de uno de esos propositos
legitimos. La exigencia de prevision legal excluye las normas consuctudinarias. La restriccion
debera ser concreta, nunca vaga. Las leyes que impongan restricciones deberan proporcionar su-
ficientes orientaciones a quienes deban aplicarlas. La proporcionalidad impone que la restriccion
se ejecute mediante el instrumento menos lesivo posible, que sea capaz de asegurar el resultado

buscado. Este principio también es de aplicacién a las autoridades administrativas y judiciales
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que las apliquen. La proporcionalidad también deberd tener en cuenta la forma de expresion de
que se trate, asi como los medios por los que se difunda. Correspondera al Estado demostrar, de
forma concreta e individualizada, la naturaleza precisa de la amenaza y la necesidad y la propor-
cionalidad de la medida concreta que se haya adoptado para neutralizarla. En particular, debera

demostrar la conexién directa e inmediata entre la expresién y la amenaza que representa.

El Comité subraya que los Estados parte deberian adoptar medidas eficaces de proteccion contra
los ataques destinados a acallar a quienes ejerzan su derecho a la libertad de expresion. No se
puede hacer valer el parrafo 3 del Articulo 19 del PIDCP como justificacién para silenciar a los
defensores de la democracia pluripartidista, los principios democraticos y los derechos humanos.
En la lucha contra el terrorismo, los delitos de “incitaciéon”, “elogio o loa”, “exaltaciéon” o “jus-

tificacion” también deberan respetar las previsiones de ese articulo y estar claramente definidos.

Posteriormente, otro organismo emitié otra interpretaciéon autorizada, de gran influencia. Se

trata del informe del Relator sobre la libertad de expresion, Frank la Rue, titulado “Promocion

y proteccion del derecho a la libertad de opinién y de expresion™ de 7/9/12. Este dedica un
apartado a la interpretacion del Articulo 19.3 del PIDCP, afirmando que el Articulo 3 c) de la
Convencion para la Prevencion y la Sancion del delito de Genocidio, junto con el Articulo 4 del
ICERD vy las previsiones del PIDCP forman el cuerpo legal internacional de delimitacion de la

prohibicién del “discurso de incitacion al odio™.

El Relator hace suyas las tres exigencias que los Estados deben cumplir a la hora de regular su
prohibicién, asi como la carga del Estado de demostrar su cumplimiento. También alude al riesgo
de que las restricciones juridicas al “discurso de incitacion al odio” puedan ser interpretadas en
sentido laxo y ser aplicadas de manera selectiva por parte de las autoridades. Por ello anima a

establecer salvaguardas eficaces contra su aplicacion abusiva.

En relacion al Articulo 20.2 del PIDCP, el Relator aporta criterios interpretativos muy valiosos
sobre cual es el discurso que se pretende prohibir. Manifiesta que la prohibicion de toda apolo-
gia del odio nacional, racial o religioso que constituya incitacién a la discriminacion, la

hostilidad o la violencia, es una formulacion que incluye tres elementos clave:

solo se refiere a la apologia del odio;

el odio debe ser una apologia que constituya incitacion, en lugar de tan solo una inci-

tacion; y

la incitacién debe llevar a uno de los resultados mencionados, a saber, la discrimina-

ci6n, la hostilidad o la violencia.

Como tal, la apologia del odio basada en la nacionalidad, “raza” o religién no sera un delito
en si. La apologia del odio s6lo constituird delito cuando también constituya una incitacién a la
discriminacién, la hostilidad o la violencia, o cuando el autor quiera provocar una reaccién por

parte de la audiencia.
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En cuanto a la definicién de los términos clave, hace suyas las de los Principios de Camden
sobre “odio” e “incitaciéon” y aflade otras. Por “apologia” se entendera el apoyo y la pro-
mocién explicitos, intencionales, publicos y activos del odio hacia un grupo. Por “discrimi-
nacién” se entendera toda distincién, exclusiéon o restricciéon por motivos de “raza”, color,
ascendencia, origen nacional o étnico, nacionalidad, género, orientaciéon sexual, idioma, re-
ligién, opinién politica o de otra indole, edad, situacién econémica, patrimonio, estado civil,
discapacidad, o por cualquier otra condicién que tenga por objeto o resultado menoscabar o
anular el reconocimiento, goce o ejercicio, en igualdad de condiciones, de todos los derechos
humanos y libertades fundamentales en las esferas politica, econémica, social, cultural, civil
y en cualquier otra esfera de la vida ptblica. Por “hostilidad” se entenderd una manifesta-
ci6n del odio mas alla de un mero estado de animo. Por “violencia” se entendera el uso de
la fuerza fisica o del poder contra otra persona, o contra un grupo o comunidad, que cause
o tenga muchas probabilidades de causar lesiones, muerte, danos psicolégicos, trastornos del

desarrollo o privaciones.

El Relator reclama que los criterios para determinar los tipos de expresion que encajan
con la prohibicién del Articulo 20.2 del PIDCP, deberian ser estrictos y s6lidos. Para colabo-

rar a ello, elabora un test “de siete partes™:

La gravedad del odio, segin una evaluacién de la gravedad de lo expresado, el dano
que se promueve, la magnitud y la intensidad en cuanto a frecuencia, elecciéon del

medio, alcance y magnitud;
La intencién del autor de incitar a la discriminacion, la hostilidad o la violencia;

El contenido o la forma del discurso, incluidos la forma, el estilo, la naturaleza de los
argumentos usados, su magnitud o intensidad, los antecedentes del autor y hasta qué
punto el discurso es provocador o directo. La expresion artistica sera considerada en
relacién a su valor artistico y contexto, dado que las personas pueden usar el arte para
provocar emociones intensas, pero sin la intencién de incitar a la violencia, la discri-

minacién o la hostilidad;
El alcance de la expresién, en cuanto a su proyeccién y el tamaio de la audiencia;

La probabilidad de que se produzcan danos. Si bien la incitacién es por definicién un
acto preparatorio punible y las acciones propugnadas por la incitacién no tienen que
cometerse para que el discurso constituya delito, debe existir un gran riesgo de que

acabe con un resultado dafioso;
La inminencia de los actos propugnados por el discurso;
S 5
El contexto, en el que se tiene en cuenta el orador o autor, la audiencia, el dano
b bl
propugnado, la existencia de obstaculos para la difusion mediatica, las restricciones
amplias y poco clara re el contenido de lo que se puede publicar o difundir; la au-

sencia de criticas al Gobierno o de debates politicos de amplio alcance en los medios

y otras formas de comunicacién; y la ausencia de una condena social generalizada de

las declaraciones de odio por motivos especificos tras su difusion.
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De entre estos criterios, el Relator resalta como fundamentales para determinar si una ex-

presion encaja en el “discurso de incitacion al odio”:

el peligro real e inminente de violencia resultante de la expresion (criterio idéntico al

de los tribunales norteamericanos);

la intencién del autor de incitar a la discriminacién, la hostilidad o la violencia; y

un examen cuidadoso por parte del poder judicial del contexto en que se expresoé el

odio.

Esta precision obedece al hecho de que el derecho internacional prohibe algunas formas de ex-
presién por sus consecuencias, y no por su contenido. Lo que es sumamente ofensivo en una
comunidad, puede no serlo en otra. En consecuencia, cualquier examen del contexto debe incluir
varios factores, como la existencia de tensiones previas entre comunidades religiosas o raciales, la
discriminacién del grupo de que se trate, el tono y el contenido del discurso, la persona incitadora

y los medios usados para difundir el discurso.

Finalmente, el Relator, proporciona una serie de criterios generales complementarios, que

deben respetar las leyes de prohibicion del “discurso de incitacion al odio”:

nadie debe ser penalizado por hacer declaraciones que son ciertas;

nadie debe ser penalizado por la difusién de expresiones de odio, a menos de que se
haya demostrado que lo hizo con la intencién de incitar a la discrimina , la hosti-
lidad o la violencia;

debe respetarse el derecho de los periodistas a decidir la mejor manera de comunicar

informacion e ideas a la opinién publica, en particular cuando se trata de informacién

relacionada con el racismo y la intolerancia;
nadie debe estar sujeto a censura previa;

cualquier imposiciéon de sancién por parte de los tribunales, debe conformarse estric-

tamente con el principio de proporcionalidad.

Para concluir el presente apartado sobre regulacién y criterios internacionales sobre restriccion
del “discurso de incitacion al odio”, conviene citar la radiografia de la situacién que realiza la Alta

Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos en su informe sobre los talleres

de expertos sobre la prohibicién de la incitacién al odio nacional, racial o religioso de 11/1/13.

La Alta Comisionada, refiere la paradoja que supone que los emisores del “discurso de incitacion
al odio” no estén siendo perseguidos, mientras que los miembros de algunas minorias, si lo estan
por sus discursos criticos, generandose un “chilling effect” o efecto inhibitorio. Las politicas ptblicas

para su erradicacién son demasiado generalistas, no se cumplen y tienen escaso impacto.
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Sobre el estado de la legislacion a nivel mundial, la Alta Comisionada menciona que no todos los Indice
paises cuentan con prohibiciones legales sobre el “discurso de incitacion al odio”. La regulacion
existente, en términos globales, es heterogénea y a menudo demasiado restrictiva o bien vaga.
Las definiciones usadas difieren entre paises y son cada vez mas ambiguas, generandose malas
interpretaciones. Existe la tendencia generalizada de incorporar cada vez mas categorias de mo-
tivos de discriminacion protegidos. Algunos paises contemplan las ofensas religiosas y otros, las
raciales. Algunos paises contemplan la prohibicion del “discurso de incitaciéon al odio™ en la juris-
diccidn civil, otros en la penal y otros en ambas. Los cuerpos legales nacionales deberian guiarse
por las previsiones del Articulo 20.2 del PIDCP y por el resto de Convenios (Art. 4 ICERD) y sus
interpretaciones autorizadas (Observacion Gral. nim. 34 de 2011). También deberian guiarse
por los Principios de Camden de ARTICLE 19 de 2009. Es menester distinguir entre tres tipos
de expresion: las ofensas criminales, las civiles o administrativas y las expresiones que no son pu-

nibles, pero inquictan en términos de tolerancia o convivencia.

A nivel de jurisprudencia, es necesario contar con una infraestructura judicial independiente y
regularmente actualizada en base a los estandares internacionales. Las reglas del “proceso debi-
do” son clave para abordar los casos individuales desde los estandares internacionales. Se recurre
poco a procesos de arbitraje o conciliaciéon. También son escasos los casos litigados, dada la vul-
nerabilizacién de los “colectivos diana” del “discurso de incitacién al odio”. Tal y como reclama
ARTICLE 19, los sistemas legales nacionales deberian forjar interpretaciones autorizadas de los
términos “odio”, “hostilidad”, “incitaciéon”, etc. La Alta Comisionada, a falta de estas interpre-
taciones autorizadas, hace suyas las propuestas por esa asociacion. Iinalmente, menciona que los
criterios delimitadores del “discurso de incitaciéon al odio”, serian la crueldad del mensaje, el dano

al que se incita, su frecuencia y el alcance de la incitacion.

A nivel de jurisprudencia internacional, no puede obviarse la cita de los pronunciamientos de
los tribunales supranacionales sobre “discurso de incitacién al odio”, como las sentencias del
Tribunal Especial para Ruanda, casos Nahimena, Barayaguriza y Ngeze, en las que se condena a
titulares de medios de comunicacion social desde los que se emitieron este tipo de discursos. Tam-
bién se ha pronunciado el Comité de las Naciones Unidas, en asuntos como Ross contra Canada

o Faurisson contra Francia.
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Valores fundacionales y normativa antidiscriminatoria

El Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos (CEDH), de 4/11/50, regula en
su Articulo 10 el derecho a la libertad de expresiéon. Su regulacion también parte de un
reconocimiento condicionado a una serie de restricciones. En su apartado 1° prevé que toda
persona tiene derecho a la libertad de expresién. Este derecho comprende la libertad de opiniéon
y la libertad de recibir o de comunicar informaciones o ideas, sin injerencia de las autoridades
publicas y sin consideracion de fronteras. En su apartado 2° prevé que el ejercicio de estas li-
bertades —que entrafia deberes y responsabilidades— podra ser sometido a ciertas formalidades,
condiciones, restricciones o sanciones, previstas por ley. Estas restricciones deberan asi mismo
constituir medidas necesarias en una sociedad democratica. En concreto, deberan estar dirigidas
a proteger la seguridad nacional, la integridad territorial o la seguridad publica, la defensa del
orden y la prevencion del delito, la proteccion de la salud o de la moral, la proteccién de la re-
putacién o de los derechos ajenos, para impedir la divulgaciéon de informaciones confidenciales

o para garantizar la autoridad y la imparcialidad del poder judicial.

El Convenio prevé la prohibiciéon de discriminacion en su Articulo 14, estableciendo que el
goce de los derechos y libertades reconocidos en el Convenio se asegurara sin distinciéon algu-
na, especialmente por razones de sexo, raza, color, lengua, religiéon, opiniones politicas u otras,
origen nacional o social, pertenencia a una minoria nacional, fortuna, nacimiento o cualquier

otra situacién. Esta prevision se complementa con el Articulo | del Protocolo nimero 12 de

4711700, que recoge esa misma prohibicién general de discriminacion y la extiende a cualquier

autoridad publica.

Otro Articulo relevante del CEDH es el 17, que prevé la prohibiciéon de abuso de derecho, en el
sentido de que ninguna de las disposiciones del Convenio podra ser interpretada de modo que
implique que un Estado, grupo o individuo tenga el derecho a dedicarse a una actividad o a rea-
lizar un acto tendente a la destruccién de los derechos o libertades reconocidos en el Convenio o

a limitaciones mas amplias de estos derechos o libertades, que las previstas en el mismo.
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Posteriormente, la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, del 18/12/00, ac-

tualiza la prohibicién de discriminacion en su Articulo 21, ampliando el catalogo de ¢jes de discri-
minacién, mencionando las razones de sexo, “raza”, color, origenes étnicos o sociales, caracteristicas
genéticas, lengua, religién o convicciones, opiniones politicas o de cualquier otro tipo, pertenencia a

una minoria nacional, patrimonio, nacimiento, discapacidad, edad u orientaciéon sexual.

En relacion a la prohibicién de discriminacién, a nivel comunitario, a partir del ano 2000, se
aprobaron algunas Directivas, focalizadas sobre la produccion y el acceso a los bienes y

servicios. En concreto:

La Directiva 2000/43/CE del Consejo, de 29 de junio de 2000, relativa a la apli-
cacién del principio de igualdad de trato de las personas independientemente de su
origen racial o étnico.

La Directiva 2000/78/CE del Consejo de 27 de noviembre de 2000 relativa al esta-
blecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupa-
cion.

La Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de

2006, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de

trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion (refundicion).

La Propuesta de Directiva del Consejo por la que se aplica el principio de igualdad de trato entre

las personas independientemente de su religion o convicciones, discapacidad, edad u orientacion

sexual de 2/7/08, sigue pendiente de aprobacién por el bloqueo de algunos Estados miembro.

La Resolucion del Parlamento Europeo sobre el refuerzo de la lucha contra el racismo, la xenofo-
bia y los delitos motivados por el odio de 14/3/13 es exponente de ese compromiso fundacional.
Sus considerandos refieren que “El Articulo 2 del Tratado de la Unidn Europea (TUE) establece que «la
Union se fundamenta en los valores de respeto de la dignidad humana, la libertad, la democracia,
la 1gualdad, el Estado de Derecho y el respeto de los derechos humanos, incluidos los derechos de las
personas pertenecientes a minorias»y que «estos valores son comunes a los Estados miembro en una
soctedad caracterizada por el pluralismo, la no discriminacion, la tolerancia, la justicia, la solida-
ridad y la igualdad entre mujeres y hombres»”. El Articulo 19 del Tratado Fundacional de la Unién
Europea (TFUE) confiere a la UE el mandato politico de “adoptar acciones adecuadas para luchar
contra la discriminacion por motivos de sexo, de origen racial o étnico, religion o convicciones, disca-
pacidad, edad u orentacion sexual”. El articulo 67 del TFUE establece que la Unién Europea “se
esforzard por garantizar un nivel elevado de seguridad mediante medidas de prevencion del racismo
» la xenofobia y de lucha en contra de ellos”. Y en base a todos esos considerandos, el Parlamento
pide a la Comision, al Consejo y a los Estados miembro que refuercen la lucha contra los delitos
motivados por el odio y las actitudes y las conductas discriminatorias. También pide al Consejo
y a los Estados miembro que adopten sin mas dilacién la Directiva sobre igualdad, que es uno de
los principales instrumentos de la UE para promover y garantizar una verdadera igualdad en la

UE y luchar contra los prejuicios y las discriminaciones.
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9.2.

Triple graduacion en la restriccion del “discurso de
incitacion al odio”

Al igual que en el ambito internacional, en el europeo también existe el consenso sobre la necesi-
dad de una triple graduacion en las restricciones al “discurso de incitacion al odio”. Esta

se concreta en tres niveles:

el “discurso de incitacién al odio” no punible, que es un discurso nocivo o inquietante

en términos de convivencia y tolerancia, pero que no merece ningun tipo de sancion;

el “discurso de incitacién al odio” de intensidad media, que merece una sancioén civil

o administrativa;

el “discurso de incitacion al odio” grave, que merece una sanciéon penal.

La Recomendacion R (97) 20 del Comité de Ministros del Consejo de Europa a los Estados

miembro sobre el discurso de odio, de 30/10/97, pionera en el impulso y la definicion del “dis-
curso de incitacion al odio”, en su Principio 2, interpela a los Estados miembro para que establez-
can un marco juridico sélido, que contenga disposiciones sancionadoras de derecho civil, penal
y administrativo. Esta polivalencia de jurisdicciones permitira a las autoridades administrativas
y judiciales sancionadoras contar con diversas opciones para conciliar, caso por caso, el respeto
a la libertad de expresion con el respeto a la dignidad humana. Con esa finalidad, los Estados

deberan examinar la manera de:

estimular y coordinar la investigacion sobre la eficacia de la legislacion y la pra

juridica vigentes;

revisar el marco juridico existente para garantizar que se aplique de manera adecuada

a la diversidad de nuevos medios y serv y redes de comunicaciones;
elaborar una politica coordinada de enjuiciamiento que respete estos principios;
anadir 6rdenes de servicio comunitario a la gama de posibles sanciones penales;

potenciar la posibilidad de combatir la incitacién al odio a través del derecho civil, por
ejemplo, permitiendo la interposiciéon de acciones civiles a las organizaciones no guber-
namentales interesadas, indemnizando a las victimas y estableciendo la posibilidad de

dictar 6rdenes judiciales que permitan a las victimas la retirada del contenido; y

proporcionar al publico y a los medios de comunicacién informacién sobre las dispo-

siciones legales que se aplican al “discurso de incitacién al odio”.

Por su parte, el ECRI dict6 su fundamental Recomendacion de Politica General ntimero 7, de

18/12/02, sobre legislacién nacional para luchar contra el racismo y la discriminacion racial. Esta
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brinda orientaciones generales para legislar sobre delitos de odio, partiendo de esa triple graduaciéon de

intervencion. En relacion al derecho administrativo, establece una serie de previsiones relevantes:

La Ley debe contemplar como forma de discriminacion la segregacion, la discriminacién

por asociacion, el anuncio de la intencién discriminar, el dar indicaciones sobre como

discriminar, el incentivo a un tercero a discriminar, la ayuda a un tercero para discriminar.

La legislacién debe proporcionar procedimientos judiciales y administrativos, incluida

la conciliacién, que sean facilmente accesibles a las victimas.

La carga de la prueba debera pesar sobre la parte demandada, que tendra que probar

que no existe discriminacion.
Las sanciones deberan ser eficaces, proporcionadas y disuasorias.
La legislaciéon debera contemplar la prohibicién del acoso por motivos discriminatorios.

La legislacion debera prever la posibilidad de disolver los organismos que promuevan

el racismo.

Respecto del derecho penal, la ECRI prevé que la Ley debe castigar como delito las siguien-

tes conductas, cuando sean intencionales:

la incitacién publica a la violencia, al odio y a la discriminacion;
las injurias o la difamacién publica;

las amenazas hacia una persona o un grupo por razén de su “raza”, color, lengua,

religién, nacionalidad u origen nacional o étnico;

la expresion publica, con finalidad racista, de una ideologia que pregone la super

dad de un grupo de personas por razén de su “raza”, color, lengua, etc.;

la negacioén, la banalizacion, la justificacion o la apologia publica, con finalidad racis-

ta, de los crimenes de genocidio, contra la humanidad o los crimenes de guerra;

la difusién o distribucion publicas, la produccion o el almacenamiento, con finalidad

racista de escritos o imagenes;
la creacién o la direccién de una agrupacion que promueva el racismo;

la Ley debe prever la incitacién, la complicidad o la tentativa intencional de las ante-

riores conductas;

la Ley debe prever la motivacion racista como una agravante;

la Ley debe prever que las personas juridicas sean penalmente responsables; y

la legislacién debe prever sanciones eficaces, proporcionales y disuasorias, asi como

penas accesorias o alternativas.
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Varias de estas orientaciones, posteriormente, han sido determinantes en la regulacion sobre de-
litos de odio que se ha dictado en el ambito de la Uniéon Europea. Entre ellas, la penalizacion de
la conducta de produccién o almacenamiento de materiales con finalidad racista; la motivacion

racista como agravante o la responsabilidad de las personas juridicas.

Normativa sobre prohibicion del “discurso de
incitacion al odio”

La promulgacion de normativa sobre prohibicion de “discurso de incitaciéon al odio” ha prio-
rizado la lucha contra el racismo y la xenofobia por encima de otros ejes de discriminacién.
En general, la legislacion antidiscriminatoria sobre las mujeres o el colectivo LGTBIQ tiene

un grado de reconocimiento y dispone de unas prohibiciones de menor intensidad. Buen ejem-

plo de ello es el Protocolo adicional al Convenio de 23/11/2001 sobre la Ciberdelincuencia,
Protocolo relativo a la penalizacién de actos de indole racista y xenéfoba cometidos por medio
de sistemas informaticos, de 28/1/03. Este entr6 en vigor para el Estado espanol el 1/4/15 y
obliga a los Estados miembro a castigar determinados delitos cibernéticos cuando se cometan

intencionalmente.

Respecto del “discurso de incitacién al odio”, obliga a castigar la conducta de difusién de material
racista y xen6fobo mediante sistemas informaticos (Art. 3). El Protocolo exime a los Estados de
sancionar esa conducta por la via penal, cuando el material difundido no propugne, promueva
o incite a una discriminacién que no esté asociada al odio o a la violencia. Esta dispensa viene
condicionada a que se cuente con medios alternativos eficaces para sancionarla. También prevé
eximir los Estados de sancionar esa conducta cuando el respeto a sus principios sobre libertad de

expresion les impida sancionarla de manera eficaz.

También deberan condenarse las amenazas con motivacioén racista (Art. 4), cuando se amenace
con la comisiéon de un delito grave a) a personas por razén de su pertenencia a un grupo caracte-
rizado por la “raza”, el color, la ascendencia o el origen nacional o étnico, asi como la religion, en
la medida en que ésta se utilice como pretexto para cualquiera de esos factores; o b) a un grupo

de personas que se distinga por alguna de esas caracteristicas.

El Protocolo también prevé la condena de los insultos con motivacion racista y xenofoba (Art.
9), cuando se emitan en publico y por medio de un sistema informatico. Esos insultos deberan

referirse a las mismas personas y grupos que el articulo anterior.

También se sancionara (Art. 6) la conducta de difusién o puesta a disposicion del ptablico median-
te un sistema informatico, de material que niegue, minimice burdamente, apruebe o justifique ac-
tos constitutivos de genocidio o crimenes contra la humanidad. Los Estados parte, para sancionar
esta conducta, podran exigir que a) se cometa para incitar al odio, la discriminacién o la violencia
contra esas mismas personas y grupos del articulo anterior; b) reservarse el derecho de no aplicar,

en todo o en parte, el apartado 1° de ese articulo.
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Indice
Otra de las normas decisivas para la prohibicién del “discurso de incitaciéon al odio” fue la De-

cision marco 2008/913/JAI del Consejo de la Unién Europea, relativa a la lucha contra de-

terminadas formas y manifestaciones de racismo y xenofobia mediante el Derecho penal, de
28/11/08. Esta pretende luchar mediante el derecho penal, dado que se centra en las formas
particularmente graves de racismo y de xenofobia. La iniciativa de aprobar la Decision Marco
busca avanzar en la plena armonizacién del derecho penal, dificultada por las diferentes tradicio-

nes culturales y juridicas de los Estados miembro.

En sus considerandos, hace una apuesta decidida por el derecho penal, y remarca que se trata de
fijar un umbral minimo de puniciéon que los Estados tienen la libertad de superar. En cuanto a las
categorias de proteccién, también pueden ser ampliadas. Los Estados miembro podran ampliar el
alcance del articulo 1, apartado 1, letras c) y d), a los delitos contra grupos de personas definidos
con arreglo a otros criterios distintos a los de “raza”, color, religién, ascendencia u origen nacio-
nal o étnico, como por ejemplo la posicion social o las convicciones politicas. La lucha contra el
racismo y la xenofobia requiere diversos tipos de medidas, dentro de un marco global, y no puede

estar limitada a cuestiones penales.

La Decision Marco refiere que el racismo y la xenofobia son violaciones directas de los principios
de libertad, democracia, respeto de los derechos humanos y de las libertades fundamentales, asi
como del Estado de Derecho, en los que se fundamenta la Unién Europea. Estos valores son co-
munes y deben respetarse en todos los Estados miembro. Es necesario definir un enfoque penal
comun del racismo y la xenofobia en toda la Unién Europea. Asi, un mismo comportamiento
constituird delito en todos los Estados miembro y se estableceran sanciones efectivas, proporcio-
nadas y disuasorias contra las personas fisicas y juridicas que los cometan. Otro aspecto relevante
es que la Decision Marco, las investigaciones y las actuaciones judiciales no estaran condicionadas
a que las victimas presenten denuncia, dado que en muchos casos, son especialmente vulnerables

y reacias a iniciar acciones judiciales.

La Decision, en el 1? apartado del Articulo 1, establece la obligacion de los Estados miembro

de castigar las siguientes conductas, siempre que sean intencionadas:

la incitacion publica a la violencia o al odio dirigida contra un grupo de personas o

un miembro de tal grupo, definido en relacién con la “raza”, el color, la religién, la

ascendencia o el origen nacional o étnico;

la comision de uno de los actos a que se refiere la letra a) mediante la difusion o repar-

to de escritos, imdgenes u otros materiales; y

la apologia ptblica, la negacién o la trivializacién flagrante de los crimenes de geno-

dio, crimenes contra la humanidad y crimenes de guerra.

En su 2° apartado, modula esta obligacion punitiva, permitiendo que los Estados miembro puedan
optar por castigar unicamente las conductas que, o bien se lleven a cabo de forma que puedan dar

lugar a perturbaciones del orden publico o bien que sean amenazadoras, abusivas o insultantes.
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Su Articulo 2, sobre sanciones penales, obliga a que esas conductas se castiguen con sanciones
penales efectivas, proporcionadas y disuasorias, y en todo caso, con una pena maxima de uno a
tres afos de prision como minimo. Su Articulo 4 obliga a garantizar que la motivacion racista y
xenofoba sea considerada como una circunstancia agravante, o bien que los tribunales tengan en

cuenta dicha motivacion a la hora de fijar las sanciones.

Su Articulo 5 incorpora una prevision muy importante: establece la responsabilidad de las per-
sonas juridicas. Estas podran ser consideradas responsables de las conductas contempladas en los
articulos 1y 2, si se realizan en su provecho por parte de personal directivo que tenga un poder de
representacion, la autoridad para tomar decisiones o para ejercer el control de la persona juridi-
ca. También podran ser consideradas responsables cuando los delitos se cometan por causa de la
falta de vigilancia o control por parte de ese personal directivo, y siempre que se haga en provecho
de la persona juridica. La responsabilidad de las personas juridicas se entendera sin perjuicio de
las acciones penales que se ejerzan contra las personas fisicas que sean autores o complices de las

conductas delictivas.

El Articulo 7, sobre normas constitucionales y principios fundamentales, prevé que la Decision
Marco no podra afectar a la obligacion de respetar los derechos y principios juridicos fundamen-
tales, incluidas las libertades de expresion y de asociaciéon. La misma no podra causar que los Es-
tados miembro tengan que adoptar medidas que contradigan principios fundamentales relativos
a las libertades de asociacion y expresion, en particular, las libertades de prensa y de expresién en
otros medios de comunicacion, ni las normas que regulen los derechos y las responsabilidades de

la prensa o de otros medios de informacion.

El hecho de que la Decisiéon Marco se limitara al racismo y a la xenofobia motivé que la
Recomendacion del Comité de Ministros sobre medidas para combatir la discriminacion

por motivos de orientacién sexual o identidad de género CM/Rec (2010) 5 de 31/3/10 y la

Resolucion del Parlamento Europeo, sobre la hoja de ruta de la Unién Europea contra la
homofobia y la discriminaciéon por motivos de orientaciéon sexual e identidad de género de
4/2/14, reclamaran refundir la Decision Marco, para que incluyera los delitos cometidos por
LGTBlfobia.

Orientaciones de la Comision Europea contra el Ra-
cismo y la Intolerancia (ECRI)

La ECRI, vinculada al Consejo de Europa, es un organismo referente a nivel de propuestas de po-
liticas publicas y de creacion definiciones autorizadas en materia de racismo y xenofobia. A pesar
de centrarse en este eje discriminatorio, sus orientaciones tienen impacto mas alla del mismo, so-
bre todo en materia de prohibicion del “discurso de incitacion al odio”. Por ejemplo, el Tribunal

Europeo de Derechos Humanos, en sus sentencias, se hace eco de los criterios de la ECRI. Una

de sus orientaciones con mas divulgacion fue la Recomendacion General namero 15, sobre lucha

contra el discurso de odio, de 8/12/15.
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La ECRI recuerda la obligacion, conforme a los convenios internacionales, de castigar deter-
minadas formas de “discurso de incitacién al odio”. Si bien este puede dirigirse a cualquier
persona o grupo, su penalizacién se estableci6é para proteger a los miembros de los colectivos

vulnerablizados.

Su definicion de “discurso de incitacion al odio”, mas conceptual que juridica, es la que mayor
acogida ha tenido entre las instituciones europeas y nacionales. En ella, engloba dos tipos de
conductas: las propiamente instigadoras o fomentadoras de odio y discriminacién vy, por otro
lado, las que denigren a las personas o grupos, por razones de “raza”, color, ascendencia, ori-
gen nacional o étnico, edad, discapacidad, lengua, religiéon o creencias, sexo, género, identidad
de género, orientacion sexual y otras caracteristicas o condiciones personales. Entre sus con-
siderandos, la ECRI subraya que puede haber formas de expresiéon que ofendan, perturben o
trastornen, pero que por si mismas, no constituyen “discurso de incitaciéon al odio”. La lucha
contra este tipo de discurso deberia servir para proteger a las personas y a los grupos, mas que

a credos, ideologias y religiones.

Dos de las orientaciones mas relevantes de la ECRI son: a) la necesidad de contar y delimitar el
alcance y la aplicabilidad de las sanciones civiles y administrativas, y b) la actuacién mediante el
derecho penal, cuando el discurso de “incitacion al odio” tenga como finalidad la de incitar a la
comisién de actos de violencia, intimidacion, hostilidad o discriminacion, o quepa suponer razo-
nablemente, que va a tener ese efecto. La opcién por el derecho penal estara justificada siempre
que no exista una medida menos restrictiva que sea igualmente eficaz, y se respete el derecho a

la libertad de expresién.
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Pautas interpretativas sobre el
“discurso de incitacion al odio”
del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH)

Enfoque general sobre los limites a la libertad de

expresion

1 TEDH, en relaciéon a la libertad de expresion, se enmarca en el modelo de “democracia

militante”. Sus resoluciones avalan la legitimidad de una actuaciéon proactiva de las auto-
ridades y de los tribunales en la defensa de los valores contenidos en el Convenio Europeo de
Derechos Humanos (CEDH). A modo de sintesis, pueden citarse algunas de las premisas del
Tribunal:

Dispensa una proteccién incrementada a la expresion politica o al debate puablico

sobre cuestiones de interés general, materia en la que deja muy poco margen de ma-

niobra a los Estados para la restricciéon de contenidos.

ambién protege de manera incrementada el ejercicio del periodismo, por la funciéon
Taml tege d tada el e lel ] ‘ la fi

democratica de contra poder que desempena.

Respecto de los lideres politicos o representantes del Estado, les permite una mayor
dosis de exageracion o de provocacion, pero al mismo tiempo, les exige mayor respon-

sabilidad a la hora de fomentar la discriminacion en sus discursos, por la influencia

que pueden ejercer.
Es reacio a la imposicién de penas de prision para los delitos de expresion.

Exige a los tribunales estatales que, en caso de restriccion a la libertad de expresion,
justifiquen el fundamento legal de esta, la finalidad perseguida por la restricciéon con-
creta, la adecuacion entre la finalidad y la sancién adoptada, la proporcionalidad de

la restriccién y de la sancién concreta impuesta.

Es sensible a la produccién artistica y a la satira.
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Es especialmente restrictivo respecto de los contenidos que se expresan sobre personas
o grupos vulnerabilizados.

Impone la obligacién de los tribunales estatales de indagar profundamente los posibles
motivos discriminatorios de los actos de violencia, estableciendo que su no reconoci-

miento puede violar la prohibicién de discriminacién del Articulo 14 CEDH. Esta

prevision puede extenderse al “discurso de incitacién al odio”.

El TEDH marca el limite de la libertad de expresién en el respeto a los derechos de los
demas, muy especialmente, cuando se trata de colectivos vulnerabilizados. Cuando un dis-
curso denigre o incentive a la discriminacion o a la violencia hacia estos no tendra cobertura
bajo la libertad de expresion. Mas alla de este criterio general, el TEDH no ha acufiado una
definicién propia y definitiva de “discurso de incitacién al odio”. Sobre lo que si ha sido
explicito ha sido sobre la existencia de dos grandes categorias: la de la incitaciéon y la de la

denigracion.

Para validar una restriccion a la libertad de expresion, el TEDH, en el mismo sentido que los
organismos internacionales, sigue un sistema de evaluacién cumulativa. El denominado “test
de Estrasburgo” exige que la restriccion a) esté prevista por Ley b) obedezca a un propdsito

legitimo c) sea proporcionada.

Ademas de estas, el TEDH ha forjado una cuarta exigencia que ha definido como el “pressing
soctal need”, traducible como necesidad social apremiante, desde un punto de vista social o de-
mocratico. Esta proviene del principio de necesidad y de proporcionalidad, a modo de balance
o analisis de coste-beneficio colectivo, entre los derechos que se sacrifican con la restriccion a
la libertad de expresion y los que se logran proteger con su aplicacion. Esta Gltima exigencia
podria desembocar en una situacién en la que una restricciéon esté prevista por Ley, persiga
una finalidad de proteccion legitima, sea razonablemente proporcional, pero no sea necesaria
o no esté justificada en términos de consecucion democratica o de promociéon de derechos
fundamentales. Un altimo requisito con el que el TEDH es cada vez mas estricto es el de la
motivacion clara, suficiente y concreta, por parte de los tribunales nacionales, en sus decisio-

nes de restriccién a la libertad de expresion.

A la hora de evaluar cada caso concreto, el TEDH, en la misma linea que los organismos

internacionales, examina el emisor del discurso, su forma, el nivel de explicitud del mismo

y de si contiene un llamado directo o no a la accidn, el alcance de la divulgaciéon y el con-
texto. El Tribunal da una importancia mayuscula al contexto. Este ha sido el factor que en
muchas ocasiones le ha hecho decantarse por validar o no una sancién a la restricciéon de
la libertad de expresion. Dentro del elemento “contexto”, incluye un analisis amplio de la
situacion: el momento politico en el que se divulga el mensaje, la capacidad del colectivo
atacado de contrarrestar el mensaje o el hecho de que exista una tendencia previa a dis-

criminarlo.
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WM Vias de evaluacion de los limites a la libertad de
expresion

El TEDH resuelve las demandas de amparo por vulneracion del derecho a la libertad de expre-

si6n en relacion a las sanciones impuestas por los tribunales nacionales mediante dos vias: la del

Articulo 17 y la del Articulo 10.2 de la CEDH.

La via del Articulo 17 del CEDH: inadmisién a tramite

Esta via excepcional, llamada por algunos autores como de efecto “guillotina”, se traduce en el he-
cho de que el TEDH rechaza de entrada “en la instancia” la demanda de amparo y no entra a de-
batir sobre el fondo del asunto. El Tribunal inadmite a tramite la demanda, en base a la justificacién
de la prohibicién del abuso de derecho contemplada en el Articulo 17 CEDH. El Tribunal usa esa
via cuando considera que la demanda de amparo es abusiva ya que pretende que se dé cobertura a
un ataque a otros derechos protegidos por la Convencion, como podrian ser el de la igualdad o el
de la dignidad, en base al derecho a la libertad de expresion. Esta via exime al Tribunal de analizar
el fondo, ponderar los derechos en juego y justificar la validez o no de la restriccion y de la sancién
impuestas. Esta via expedita no es usual y se reserva para casos muy claros, en los que las expresiones
emitidas promueven claramente la discriminacién o incitan a la violencia. Muchas de las inadmisio-

nes a tramite por esta via tienen que ver con discursos considerados antisemitas.

Como ejemplo de esta via, puede citarse el asunto Norwood c. Reino Unido, de 16/11/2004, en el que
las autoridades nacionales condenaron al responsable local del Partido Nacional Britanico por “discur-
so de incitacion al odio” a una multa, por el hecho de colgar una pancarta de 60 x 30 cm con la foto de

las torres gemelas en llamas en las que se inscribia “Fuera el Islam! Protejamos el pueblo britdnico™.

Otro caso polémico fue el asunto M’Bala M’Bala c. I'rancia, de 20/10/15, en el que un polémico

candidato electo realizé una obra de teatro satirica en la que en su final invit6 a un joven cono-
cido por haber sido condenado en diversas ocasiones por negacionismo. El actor, vestido con el
atuendo de los campos de concentraciéon nazis, le entregaba a este joven un premio a la “inde-
seabilidad” que consistia en un candelabro. M’Bala fue condenado a una multa por “discurso de
incitacion al odio”. E1 TEDH entendi6 que la obra perdié su caracter satirico, para convertirse en

un acto de propaganda antisemita y un envilecimiento de las victimas del Holocausto.

En el asunto de Pavel Ivanov c. Rusia, de 20/2/17, el propietario y editor de un periédico fue

condenado por incitar al odio étnico, racial y religioso a través de los medios de comunicacion,

por haber publicado una serie de articulos en los que calificaba los judios como fuente de todos

los males de Rusia y pedia su exclusion de la vida social.

La via del Articulo 10.2 de 1a CEDH: ponderacion de derechos

Esta via se traduce en el hecho de que el TEDH entra a analizar el fondo del asunto, pondera

los derechos en colision, argumenta su postura sobre el caso concreto y dictamina si da cober-
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tura al mensaje polémico o no y a la sancién con la que las autoridades nacionales lo hayan
castigado. Las sentencias del TEDH, al igual que sucede con la regulacion y las recomenda-
ciones internacionales, reflejan las dos granes posturas existentes respecto de la legitimidad de
la sancion del “discurso de incitaciéon al odio”: ¢La penalizacién se justifica por el contenido
del mensaje en si, con independencia de los efectos que pueda generar, o sélo es legitima si el
contenido del mensaje lleva anudado el riesgo potencial de desencadenar hostilidad, discrimi-

nacién o incluso violencia?

La sentencia mas representativa de esa tension interna es la del asunto Féret c¢. Bélgica, de
16/7/09, en la que se denegd el amparo, pero sin unanimidad del Tribunal. En este caso, el
lider politico del Frente Nacional Belga reparti6 folletos en contra de la “islamizaciéon de Bél-
gica”, y a favor de aplicar el principio de “preferencia nacional” e interrumpir la politica de
“pseudointegracion” estatal, con medidas como la expulsiéon de los parados extracomunitarios,
entre otras. El Tribunal se vio confrontado a dos de sus criterios basicos: por un lado, la protec-
ci6n incrementada de la accién comunicativa politica y, por el otro, la capacidad de influencia
de esos mensajes por el estatus del emisor y el contexto electoral. En esta sentencia, el Tribunal
justifica de manera explicita la legitimidad de la penalizacién del contenido del mensaje, con
independencia de los efectos potenciales derivados del mismo. Este posicionamiento contrasta
con la postura de muchas otras sentencias, en las que Tribunal ha reclamado tener en consi-
deracion el riesgo derivado de los efectos potenciales del mensaje, elemento que engloba en el

analisis del contexto.

En el asunto Vejdeland c. Suecia, de 9/2/12, el TEDH deneg6 el amparo, en un caso de reparto
de un folleto en un instituto por parte de los miembros de un sindicato estudiantil, en el que se
atribuia a los homosexuales la pandemia del VIH o ser el origen de la destruccion moral del pais,
entre otros. El Tribunal entendi6 que el ptblico receptor era especialmente sensible por su juven-

tud y que esas afirmaciones denigraban un colectivo especialmente vulnerabilizado.

En el asunto Perincek c. Suiza, de 15/10/15, el TEDH otorgd el amparo. El politico turco
residente en Suiza, en una entrevista, nego6 las deportaciones y las masacres de los armenios
en 1915. Aunque el Tribunal entendidé que sus intenciones eran racistas, consider6 que ese
mensaje no alcanzaba un grado de denigracién de las victimas y de la comunidad armenia
que justificara una condena. En este caso, el contexto receptor fue determinante. El Tribunal
entendié que era improbable que la sociedad suiza reaccionara de manera significativa a la

recepcion de ese mensaje.

El criterio del TEDH respecto de las sanciones

Una vez analizado si el mensaje merece cobertura en el derecho a la libertad de expresion, el
Tribunal realiza el analisis de la proporcionalidad de las sanciones impuestas. En delitos de expre-
sién, que incluyen pero no se limitan al “discurso de incitaciéon al odio”, el repaso de las senten-
cias del TEDH nos permite trazar unos criterios generales. El Tribunal es muy reacio a las

condenas de prision, si bien no niega que puedan justificarse en casos extremos y excepcionales.
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Las autoridades deben optar por la sancién menos gravosa (Mouvement Raelien c. Suiza).

La severidad de la pena forma parte del analisis global de proporcionalidad (Maurice
c. Irancia).
El temor a una condena de prision bastara para generar ese efecto disuasorio en la

prensa (Fatullayev c. Azerbaiyan).

La condena a prisién, aunque luego sea dejada en suspenso, puede generar un efecto

inhibidor (Belpietro c. Italia).

Las multas, aunque de importe moderado, en determinados casos, pueden no generar

un efecto de prevencién del delito suficiente (Morice c. Francia).

Supuestos especiales

a. Blasfemia

Una de las referencias clave en materia de blasfemia es la Recomendacion 1805 (2007) de

la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, sobre blasfemia, insultos religiosos y dis-
cursos del odio contra personas por razéon de su religion, de 27/6/07, que apuesta por las

sanciones penales.

En posiciones contrarias, el Relator sobre la libertad de expresiéon de las Naciones Unidas, en su

Informe de 7/9/12, se posiciona en contra de las leyes sobre la blasfemia. Subraya que las nor-

mas internacionales de los derechos humanos protegen a las personas y no a las religiones o las
instituciones religiosas. El derecho a la libertad de religién o de creencia no incluye el derecho a

tener una religiéon o creencia que esté exenta de criticas o de ridiculizacion.

Una sentencia reciente del TEDH que ha causado polémica ha sido la de 25/10/18 en el asun-
to E.S. c. Austria. El TEDH denegé el amparo a una maestra que en un seminario insinu6 las
tendencias pedoéfilas de Mahoma. El Tribunal consideré abusivo el comentario, pero sobre todo,
aval6 la sancién de los tribunales nacionales, por el riego de que la divulgacion de ese comentario

pudiera amenazar la paz religiosa en el pais.

b. Satira

La satira obedece a un registro de comunicacion critica, que busca precisamente la provocacion y
el impacto. El TEDH ha otorgado amparo en caso de critica satirica a politicos, como en el asun-

to Alves de Silva c. Portugal de 20/10/09, que pase6 un guifiol gigante ridiculizando a un alcalde

o en el asunto Eon c. I'rancia de 14/3/13, en el que un agricultor rechazé el saludo de Sarkozy
y le espetd en publico una expresion analoga a “pirate capullo”. Sin embargo, cuando la satira

afecta a colectivos vulnerabilizados, el criterio es mas restrictivo. En el asunto Lerov c. I'rancia, de
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2710708, el TEDH denegé el amparo. Se trataba de un comic divulgado justo después del ataque
a las torres gemelas, en que aparecian ambas torres en llamas con la inscripcion “Todos lo hemos

sofado... pero Hamas lo hizo”, lema que parodiaba un anuncio publicitario.

Por su parte, la ECRI, en su Recomendacion nimero 15, excluye de la definicién del “discurso
de incitaciéon al odio” las formas de expresion como la satira, que simplemente ofenden, hieren o
molestan. Sin embargo, también recuerda que el “discurso de incitacién al odio” puede resultar del

insulto, la ridiculizacion o la difamacién irresponsable contra determinados grupos de poblacion.

C. Discurso politico

La UNESCO, en su informe de 2015 sobre odio en Internet, parte de la reflexiéon de que las
sociedades progresan a base de contestacion y disenso. Los discursos hirientes también pueden
provenir de la tension surgida de las desigualdades sociales. No hay que perder de vista que el
Derecho, y la aplicaciéon del mismo, tiende a proteger los intereses y los valores de los grupos
dominantes. El uso de las medidas para combatir el “discurso de incitacion al odio” para acallar
las disidencias politicas o religiosas ha venido preocupando a las instituciones internacionales.
El Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, en su Resolucion 12/16 de 2/10/09,

alertaba de que nunca deberian imponerse restricciones al debate politico, a la discusiéon sobre

las politicas del gobierno, a la informacién sobre los derechos humanos, sobre la corrupcion
gubernamental, a la participacién en campanas electorales, en manifestaciones pacificas o en
actividades politicas en pro de la paz y la democracia, asi como la expresion de opiniones,
discrepancias, ideas religiosas o creencias, por parte de los miembros de minorias o de grupos

vulnerabilizados.

A nivel europeo, la OSCE, en su Decision 633 de 11/11/04 sobre tolerancia, medios y libertad
en Internet, se compromete a alertar sobre los casos en que se utilice la prohibiciéon el “discurso
de incitaciéon al odio” de manera discriminatoria o selectiva, con fines politicos, de manera que

impidan la expresion de opiniones alternativas.

Por su parte, la ECRI, en su Recomendacion ntimero 15, contiene consideraciones similares.

También la Comisiéon Europea para la Democracia por el Derecho (Comision de Venecia) ha re-
clamado que la legislacién contra el odio no tenga el efecto perverso de amordazar a la oposicién

y a las voces disidentes, silenciar las minorias y fortalecer los discursos dominantes.

El TEDH se ha posicionado respecto de la critica politica en diversas sentencias relevantes,

en las que ha dado cobertura a mensajes criticos incisivos. En el asunto Siirek c. Turquia de

8/7/99, refirié que los limites permisibles a la critica son mas amplios respecto del gobierno y
de sus representantes. En un sistema democratico, las acciones y omisiones gubernamentales
deben ser supervisadas atentamente por el poder legislativo, judicial y también por la ciudada-
nia. La posiciéon dominante que ostenta el gobierno y sus representantes deberia traducirse en
su contencién en el uso de la via penal para defenderse de las criticas que reciban. La expre-
sion politica y militante permite un lenguaje mordaz y virulento hacia los responsables

politicos. Sobre este tltimo particular, cabe citar dos relevantes sentencias recientes:
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1) En el asunto Mariya Alekhina c. Rusia (Pussy Riot), de 17/7/18, el TEDH otor-

ga amparo a unas activistas que habian sido condenadas por incitaciéon al odio religio-
so, al haber realizado una performance musical dentro de una catedral. El Tribunal
concluye que se trataba de una accién de protesta o de critica politica al apoyo de la

Iglesia ortodoxa a Putin, con cobertura en la libertad de expr

En el asunto Savva Terentyev c. Rusia, de 28/8/18, otorga amparo a un joven
que divulgd unos comentarios criticos contra los cuerpos policiales por una entrada y
registro que hicieron en un periédico local simpatizante con la oposicién. Pese a que
el joven manifesté que deberian quemarse los agentes policiales corruptos en hogue-
ras, el Tribunal alegé la escasa divulgacién del mensaje, asi como el hecho de que se

trataba de una critica mordaz, que colaboraba al debate ptblico sobre la actuacion de

los cuerpos policiales.

En ambas sentencias, la relevancia del debate hizo que asociaciones como ARTICLE 19 actua-
ran como amicus curiae, realizando aportaciones al debate. Por primera vez, el TEDH incluy6
en el examen de la proporcionalidad de la injerencia a la libertad de expresién la evaluacién de
la claridad y la previsibilidad de las leyes nacionales que prohibian el “extremismo” en base a las
que se condeno el joven. Para otorgar el amparo, el Tribunal también tuvo en cuenta la falta de

garantias democraticas en Rusia.

Una dltima sentencia relevante es la del asunto Toranzo Gémez c. ispana de 20/11/18, en la
que se otorga amparo a un activista pro vivienda condenado por calumnias a los cuerpos policia-
les. El joven, en una rueda de prensa posterior a una accion de resistencia a un desalojo, acus6 a
la policia y a los bomberos de haberle causado tortura psicolégica y fisica. La sentencia del TEDH
recuerda que en materia de expresion politica y de debate sobre cuestiones de interés publico, los
Estados tienen muy poco margen de maniobra para la restricciéon. En el analisis de contexto, el
Tribunal refiere que el término “tortura” habia sido usado de forma coloquial, con el objetivo de
denunciar los métodos policiales. El Tribunal entendi6 desproporcionada la sancién, por cuanto,
ademas de tener que indemnizar a los policias, se le impuso una multa. En caso de impago de la
misma, el joven podia ingresar en prision. Esa sanciéon podia provocar un “efecto paralizante”,
que podia disuadirlo de criticar a los cuerpos policiales. Restringir el derecho del joven a criticar
la actuacion de los poderes publicos, imponiéndole la obligacion de respetar la definicion legal de
tortura, suponia una importante carga para el activista y para el ciudadano medio. La injerencia

no era “necesaria en una soctedad democrdtica™.
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La prohibicion del “discurso
de incitacion al odio” en el
Estado espanol

Contextualizacion: los dos modelos legislativos

Para facilitar y contextualizar el analisis de la evolucion de la regulacion y de la jurisprudencia
en nuestra realidad judicial, conviene aportar algunas consideraciones sobre las distintas posi-

bilidades regulatorias de la prohibicion del “discurso de incitacion al odio”. La “Legislacion sobre

los delitos de odio, Guia Practica”, elaborada por la Oficina para las Instituciones Democraticas y

Derechos Humanos (ODHIR) de la OSCE en 2009, ofrece una serie de pautas para ayudar a los
Estados a poner en practica su compromiso de lucha contra los delitos de odio. La guia menciona
que estos delitos se caracterizan y distinguen del resto por ser actos violentos motivados por la
intolerancia y los prejuicios. La guia cuestiona la idoneidad del término “odio” y opta por el de
“prejuicio”. Por prejuicio, la OSCE entiende la “opinidn o actitud prefigurativa negativa hacia una
o0 varias personas basadas en su identificacion real o supuesta con un grupo especialmente protegido™.
La base de la motivacion de los delitos de odio seria un prejuicio discriminatorio que asume como

cierto un estereotipo.

Un primer consejo practico relevante es que los Estados redacten su legislaciéon habiendo evalua-
do cudles van a ser las consecuencias practicas de cada una de las opciones legislativas. Estas debe-
rian tener en consideracion el contexto social particular, asi como la tradicion legislativa nacional
en la que se enmarcaran. Cuanto mas surja la legislacion de un debate publico previo, mas eficaz
sera y mas conocimiento general se tendra sobre su contenido. La redaccion de legislacién obliga
a tomar decisiones legislativas, pero también politicas. La guia sintetiza las siguientes cuestiones

politicas a determinar: ¢(Es mas efectivo agravar las penas de los delitos genéricos existentes o

crear nuevos delitos sustantivos? ;Qué caracteristicas protegidas hay que incluir en la legislacion?
¢Como tiene que definirse la motivacion que guia la comision del delito? ;Como hay que abordar
los casos de discriminacion por asociacion, filiaciéon o errores en la percepcion? (Qué pruebas son

necesarias y cuanta motivacion se requiere, para que se reconozca como delito de odio?
Sin pretender entrar a abordar cada uno de estos debates en extenso, si podemos centrarnos en

alguno de ellos, como el de la elecciéon de uno de los dos modelos legislativos existentes: el de la

“hostilidad”, que pone en el centro la motivaciéon o moévil del autor; y el de la “seleccion discri-
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minatoria”, que pone en el centro la vinculacién entre las caracteristicas protegidas y la conducta Indice
del infractor. La guia de la OSCE subraya las ventajas del segundo modelo, que no exige la dificil
prueba del movil del autor y estd mas enfocada al dafio que pretende prevenir la legislacion sobre
delitos de odio. El impacto que se causa en la victima y su comunidad no dependen de la moti-

vacion concreta del autor.

Otro debate central es el de la decisiéon sobre qué categorias incluir. La guia parte de la pre-
misa de que los delitos de odio son delitos contra la identidad. Por ello, las caracteristicas de
las victimas deberan ser inmutables o al menos, fundamentales. Estas seran las que generen la
existencia de una comunidad o grupo, asi como la pertenencia al mismo. También seran las que
motiven el ataque. Cuanto mas amplia sea la “lista”, mds se correrd el riesgo de desnaturalizar
y cuestionar la legislacién y hacer un mal uso de ella. La guia también toma en consideracion
cuestiones practicas, como la dificultad de investigar y probar la existencia de determinadas

caracteristicas.

La guia sugiere decidir qué categorias incluir, partiendo de la existencia de una opresion historica;
de los problemas sociales contemporaneos y de la recurrencia de determinados tipos de delitos.
La existencia de “listas abiertas”, puede ser dificil de conciliar con la exigencia de seguridad y
previsibilidad de la Ley. La guia realiza una comparativa y recoge un elenco de caracteristicas
comunmente protegidas, como la “raza” o la religién, otras frecuentemente protegidas como el

género y otras raramente protegidas, como la ideologia.

Otra de las decisiones determinantes que deben tomar los Estados es la de la regulacion de la co-
mision de los delitos de odio por asociacion, como en el caso de parejas mixtas y el de la comision
por error, cuando el autor acttia convencido de que la persona atacada presenta una caracteristica
que no tiene. La guia menciona la soluciéon de algunas legislaciones de incorporar la referencia a
la “pertenencia, real o supuesta”. Otra consideracion relevante es la de la interseccionalidad o la
posibilidad de motivaciones discriminatorias multiples e interrelacionadas. Algunas legislaciones,
conscientes de esta posibilidad, incorporan clausulas del estilo “motivado en su totalidad o en

parte por el perjuicio”.

En el Estado espafiol, una reflexién similar sobre las opciones reguladoras de la penalizacion
bl

del “discurso de incitaciéon al odio” se halla en el estudio encargado por la Comisién de Se-

guimiento del Convenio de colaboracién y cooperacién interinstitucional contra el racismo,

la xenofobia y otras formas de intolerancia, titulado “Informe de delimitacién conceptual en

materia de delitos de odio”, de 14/3/18, elaborado por el profesor de derecho penal Juan Al-

berto Diaz Lépez. El estudio sintetiza el debate sobre si la justificacion del incremento de las

penas responde a la motivacion de la accion o bien a sus repercusiones cualificadas. El estudio
cita los dos modelos legislativos referidos por la OSCE en su guia, y analiza las consecuencias

derivadas de cada uno.

El “animus model” se centra en castigar la motivacién discriminatoria respecto de categorias uni-
versales, sin distinguir cual. En este modelo, la agresion a alguien por razén del color de su piel,
sera penalizada de manera incrementada, sin importar cual sea el color de la piel. Se trata de una

Optica que protege vy se fundamenta en el derecho a la igualdad y la prohibicién de la discrimina-
P que protege 'y g ylap
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ci6n, ampliando la aplicacion de la legislacion contra los delitos de odio a las “mayorias”. En el
otro extremo, el “discriminatory model” se centra en las caracteristicas identitarias de la victima,
y solo protege a quienes presenten esas caracteristicas protegidas, que vendran justificadas por
razon de su discriminacion historica. Las consecuencias practicas de optar por un modelo u otro
son mayusculas. Su eleccién condicionara la justificacion de la punicién, los elementos que debe-
ran ser probados en los procesos sancionadores y hasta el tipo de victimas que se protegeran. El
estudio realiza un repaso de la evolucién del concepto de delito de odio en Europa, incluyendo el
“discurso de incitacion al odio”, para afirmar que su elemento determinante es el de la motivaciéon
discriminatoria. En el caso de la legislacion estatal, concluye que se trata de un “modelo mixto”, en
el que el eje central de esas infracciones sera la motivacion, pero anadiendo un catalogo definido

de caracteristicas que legitiman esa tutela especifica del derecho penal.

Otro de los elementos centrales de debate es el de la naturaleza del delito de odio, en concreto
del Articulo 510.1 del Cédigo Penal (CP), en el que se contempla la prohibicion del “discurso
de incitacién al odio”. Este debate, si bien es eminentemente de técnica juridica, de analisis
sobre qué bienes juridicos buscan proteger esos delitos, conlleva un juicio de valor. La deter-
minaciéon de su naturaleza pasa por un debate previo de fondo sobre cual es la razoén de ser
de estos delitos y, sobre todo, qué sacrificio para otros derechos estamos dispuestos a asumir a
la hora de castigar los mismos. Este debate tendra consecuencias practicas sobre los criterios

interpretativos del delito.

Un documento util para situarse en esas disyuntivas es el elaborado por Manuel Jests Dolz Lago,

ex Fiscal del Tribunal Supremo, titulado “Los delitos de odio en el Codigo Penal tras la modifi-

cacion operada por la [..O 1/2015, breve referencia a su relaciéon con el articulo 173 CP”. Para
dilucidar cudl es el bien juridico protegido por ese delito, el Fiscal refiere que la ubicacién del Ar-
ticulo 510 en el capitulo del Codigo Penal sobre los delitos contra la Constitucion espanola (CE),
nos indica que pretende proteger el correcto ejercicio de los derechos fundamentales a la libertad
de expresion, manifestacion y asociacion. Esos derechos se reconocen y protegen porque son la
plasmacién practica de los valores superiores del ordenamiento juridico, que vienen nombrados

en el Articulo 1 CE, como la libertad, la justicia, la igualad y el pluralismo politico.

Para sostener esa delimitacion del bien juridico protegido, anade dos argumentos: 1) la obli-
gacion contenida en el Articulo 9.2 CE, segtn la cual la libertad e igualdad del individuo
deben ser reales y efectivas, conllevando un deber proactivo del Estado de promover las con-
diciones para lograrlas. De ahi que el principio de efectividad obligue a la penalizacion de
las conductas mas gravemente antidemocraticas; 2) la dignidad de la persona, los derechos
inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la Ley y
a los derechos de los demas, son el fundamento del orden politico y de la paz social, como
afirma el Articulo 10.1 CE.

En un Estado social y democratico de derecho, es obligado penalizar las conductas que destruyen
el fundamento de su orden politico y de la paz social. Con ello, concluye que el bien juridico
protegido no es sélo la no discriminacion o la proteccion de la igualdad o, mejor dicho, de la dife-
rencia, sino los propios valores superiores del orden politico y social. El orden social democratico

es el bien juridico protegido.
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Respecto del analisis de la naturaleza del delito, el estudio repasa los denominados delitos de peli-
gro. Existen los delitos de peligro concreto que, para su penalizacion, requieren la creacion de un
peligro de lesion concreto e inmediato. Y existen los delitos de peligro abstracto que, para su pena-
lizacion, requieren tan solo una peligrosidad potencial abstracta. La mayoria de juristas eméritos
que influencian la evolucion del Derecho mediante su estudio, la denominada doctrina, entiende
que el Articulo 510.1 del Cédigo Penal es un delito de peligro abstracto, que se proyecta sobre un
bien juridico colectivo, de dimensién individual o grupal. Cuanto mas abstracto es el perjuicio que
genera una conducta, mas dificil es justificar su castigo. Para castigarla, se tiene que poder iden-
tificar un efecto dafiino causado por la conducta, que sea tangible o al menos potencial. Por ello,
el reto de los delitos de peligro abstracto reside en su compatibilidad con el principio de lesividad.
Esta lesividad o antijuridicidad material necesita de un desvalor del resultado — sea de lesién o de
puesta en peligro — junto con el desvalor de la conducta. El Articulo 510.1 CP, para activar el cas-
tigo de las conductas que prevé, entre ellas el del “discurso de incitacién al odio”, no requiere que
se cause una lesion efectiva al principio de igualdad y de dignidad. Basta con su mera puesta en
peligro, mediante el fomento, la promocién o la incitacion, al odio, la hostilidad, la discriminacion
o la violencia. La intervencion del derecho penal se adelanta no sélo al castigo de un acto prepa-

ratorio, sino a una fase previa al desarrollo del recorrido de consumacion del delito o zter crimins.

Ese adelanto tan extremo de las barreras de intervencion del derecho penal, castigando fases
incluso previas a los actos preparatorios, ha motivado criticas radicales al Articulo 510.1 del CP
por parte de algunos sectores doctrinales. Para rebatirlas, el Fiscal defiende que hay que asumir el
castigo de conductas humanas peligrosas para el orden democratico, por mucho que ello suponga
adelantar la barrera punitiva a fases que para otros delitos de lesion serian inadmisibles y conside-
rar autoria directa lo que, en los delitos de lesion, seria considerado autoria por induccién. Lo que
en un delito de lesion se consideraria un acto preparatorio impune o, como mucho, una tentativa

de comision del delito, aqui sera considerado como una consumacion anticipada.

El TFiscal concluye afirmando que “La peligrosidad de estas conductas debe evaluarse ex ante, sin
que se exyja un resultado posterior, sin que sea necesarto acreditar la peligrosidad ex post. ¥ lo es ex
ante, por experiencia histérica, mds que por otras consideraciones. (...) De ahi que estas conductas
estdn tan préximas al bien juridico protegido, que st queremos ser efectivos en su proteccion ex Art.
9 CE, no podemos sancionarlas como meros actos preparatorios ex Art. 18 CE ni como delitos cuya
naturaleza exiyja la prueba de la lesion material del bien juridico, sino solo su puesta en peligro poten-
clal, ya que esa aptitud es suficiente para colmar la antyuridicidad material de la accidn y respetuosa

con el principio de ofensividad, que justifica a la postre la tipificacion penal de las mismas™.

Por su parte, el Fiscal de delitos de odio y discriminaciéon de la Audiencia Provincial de Barcelona, Mi-

guel Angel Aguilar, en su “Manual practico para la investigacién y enjuiciamiento de delitos de odio v

discriminacion”, de 8/1/11, discrepa de la anterior catalogacion de la naturaleza del delito del Articulo
510.1 CP y refiere: “La ley pretende castigar la provocacion a la discriminacion, la violencia y el odio discri-
manador; no la provocacion a la comasion de delitos de discriminacién, con violencia u odio. De acuerdo con esta
tests, el delito de incitacion al odio del Art. 510 CP no seria un delito de peligro abstracto contra bienes juridicos
indwiduales (el derecho a la wualdad, no discriminacion y dignadad de sujetos concretos), sino uno de lesion de
un bien juridico mixto indwidual-colectio: el derecho_fundamental a la igualdad y la proteccion de determinadas

minorias vulnerables frente a actuaciones iwdéneas para iniciar procesos agresivos y de hostilidad contra aquellas™.
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WA Limites a la libertad de expresion en la normativa
estatal

A nivel de derechos fundamentales, el Articulo 20.1 de la Constitucion espanola regula el recono-
cimiento y la proteccion del derecho a) a expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y
opiniones mediante la palabra, el escrito o cualquier otro medio de reproduccion; b) a la produc-
cién y creacion literaria, artistica, cientifica y técnica; ¢) a la libertad de catedra; y d) a comunicar
o recibir informacién veraz por cualquier medio de difusion. Su apartado 20.2, menciona que
el ejercicio de estos derechos no puede restringirse mediante ningan tipo de censura previa. Su
apartado 4 refiere que estas libertades tienen su limite en el respeto a los derechos reconocidos en
ese 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 proteccion de la juventud y de la infancia. Finalmente,
su apartado 5, prevé que solo podra acordarse el secuestro de publicaciones, grabaciones y otros

medios de informacién, en virtud de resolucion judicial.

El Tribunal Constitucional (TC) ha interpretado la libertad de expresion, haciendo suyos los

planteamientos del TEDH. En su sentencia 174/2006 de 5 de junio, expresa que “el derecho a la

libertad de expresion, tiene por objeto la libre expresion de pensamientos, ideas y opiniones, concepto
amplio dentro del cual deben incluirse las creencias y juicios de valor. Segin hemos dicho con reitera-
cidn, este derecho comprende la critica de la conducta de otro, aun cuando la misma sea desabrida
» pueda molestar, inquietar o disgustar a quien se dirige, pues ‘asi lo requieren el pluralismo, la
tolerancia y el espiritu de apertura, sin los cuales no existe ‘sociedad democrdtica’ (...) Quiere ello
dectr que de la proteccion constitucional que brinda el art. 20.1 a) CE estdn excluidas las expresio-
nes absolutamente vejatorias, es dectr; las que, en las concretas circunstancias del caso y al margen
de su veracidad o inveracidad, sean ofensiwas u oprobiosas y resulten impertinentes para expresar las

opiniones de que se trate™.

En relacion a los posibles efectos adversos provocados por la restriccion a la libertad de
expresion mediante el derecho penal, hay que citar dos sentencias relevantes del Tribu-

nal Constitucional:

La STC 136/1999, de 20 de julio, otorgd amparo a los miembros de la Mesa

Nacional de Herri Batasuna, condenados por colaboraciéon con banda armada,
5

por ceder su espacio electoral a mensajes de ETA. Por primera vez, el TC aludié

explicitamente al “chilling effect” o efecto disuasorio derivado de la sanciéon de

los delitos que afecta al ejercicio de derechos fundamentales. El Tribunal alude a

que “una reaccién penal excesiva frente a este ejercicio ilicito de esas actividades,

puede producir efectos disuasorios o de desaliento sobre el ejercicio legitimo de

los referidos derechos, ya que sus titulares, sobre todo si los limites penales estan
imprecisamente establecidos, pueden no ejercerlos libremente ante el temor de
que cualquier extralimitacion sea severamente sancionada. Como comprobaremos
de inmediato, la exigencia de proporcionalidad de la reaccién penal, incluso

respecto del ejercicio ilicito de las libertades de expresion e informacién, ha sido
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declarada no solo por este Tribunal (por todas, STC 85/1992), sino también por el

Tribunal Europeo de Derechos Humanos (por todas, sentencia del TEDH Tolstoy
Miloslavsky, de 13 de julio de 1999).

La posterior STG 110/2000, de 5 de mayo, analizé6 de nuevo el efecto disuasorio

derivado de la aplicacion del derecho penal, cuando la comision del delito se entrecruza
con el ejercicio de derechos fundamentales. “La dimensidn objetiva de los derechos
Sfundamentales, su cardcter de elementos esenciales del ordenamiento juridico, permate
afirmar que no basta con la constatacion de que la conducta sancionada sobrepasa las
fronteras de la expresidn constitucionalmente protegida, sino que ha de garantizarse que la
reaccion frente a dicha extralimitacion no pueda producir “por su severidad, un sacrificio
innecesario o desproporcionado de la libertad de la que privan, o un efecto ... disuasorio
o desalentador del ejercicio de los derechos fundamentales implicados en la conducta
sancionada”. (...) Como ha sefialado nuestra jurisprudencia, la interpretacion de los tipos
penales en los que se halla implicado el e¢jercicio de la libertad de expresion impone “la
necesidad de que ... se deje un amplio espacio™ es decir; un dmbito exento de coaccion, lo
Suficientemente generoso como para que pueda desenvolverse sin angosturas, esto es, sin
timidez y sin temor. De ahi que no disuadir la diligente, y por ello legitima, transmision
de informacidn, constituya un limite constitucional esencial que el art. 20 CE impone a

la actividad legislativa y judicial.”

La imposiciéon de limites a la libertad de expresién, en atencion al respeto de los derechos de
terceros, se ha plasmado en el establecimiento de prohibiciones tanto en legislaciéon penal, como
en la civil y la administrativa. Respecto de esta Gltima, nos remitimos a las previsiones de la Ley
de Servicios de la Sociedad de la Informacién (LSSI), referida en el apartado 7.2, asi como la

regulacion de infracciones administrativas que se abordara en el apartado XV. En cuanto a la

jurisdiccién civil, existe la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, sobre proteccién civil del derecho
al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen, que regula lo que debe consi-
derarse una intromision ilegitima a la privacidad, un ataque a la reputaciéon o el uso indebido
de la propia imagen por parte de terceros. Ademas de la legitimidad o no de esas afectaciones,
las resoluciones de los tribunales civiles decidiran sobre la compensaciéon econémica por danos
y perjuicios derivados de esa afectacién. Su 6ptica, pues, no esta enfocada a la proteccion de la

dignidad desde un prisma de tutela de la no discriminacion.

En la jurisdiccion penal, diversos articulos imponen limites a la libertad de expresion. Existen los

Articulos 205 y 208 sobre calumnias e injurias, que también parten de un enfoque reputacional,
el Articulo 525 sobre el delito contra los sentimientos religiosos, el Articulo 490.3 sobre el delito
de injurias a la Corona, el Articulo 169 sobre amenazas y el Articulo 170.1 sobre amenazas colec-
tivas, dirigidas a una poblacion, grupo étnico, cultural o religioso, o colectivo social o profesional,

0 a cualquier otro grupo de persones.

En el ambito de la tutela penal de la no discriminacién, no existe un compendio agrupado de

delitos de odio, sino que existe una agravante genérica (Art. 22.4 CP) aplicable a todos los delitos
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del Codigo Penal, que se traduce en el incremento de la pena. Y existe una serie de delitos disemi-
nados, como el del Articulo 173 CP contra la integridad moral, el del Articulo 314 CP de discri-
minacion laboral, el del Articulo 511 CGP de denegacion de prestaciones puablicas, el del Articulo
512 CP de denegacion de prestacion profesional privada, el del Articulo 515.4 CP de asociacion
ilicita, el del Articulo 522 a 525 CP contra la libertad de conciencia y los sentimientos religiosos,
el Articulo 607 y 607 bis CP de genocidio.

En cuanto al ambito del “discurso de incitacién al odio”, hasta la reforma del Cédigo Penal del
2015, hubo el Articulo 607.2 CP sobre negacionismo, que castigaba “la difusién por cualquier
medio de ideas o doctrinas que nieguen o justifiquen los delitos de genocidio o pretendan la rehabilita-
cion de regimenes o instituciones que amparen prdcticas generadoras de los mismos, con una pena de
uno a dos afios de prision”. También hubo el Articulo 510 del Codigo Penal, que en su redaccion
anterior a la reforma de 2015, en su apartado 1, castigaba “Los que provocaren a la discrimina-
cion, al odio o a la violencia contra grupos o asociaciones, por motivos racistas, antisemitas u otros
referentes a la ideologia, religion o creencias, situacion familiar, la pertenencia de sus miembros a
una etnia o raza, su origen nacional, su sexo, orientacion sexual, enfermedad o minusvalia, serdn
castigados con la pena de prision de uno a tres afios y multa de seis a doce meses”. En su apartado
2, mencionaba que “Serdn castigados con la misma pena los que, con conocimiento de su_falsedad o
temerario desprecio hacia la verdad, difundieren informaciones injuriosas sobre grupos o asociaciones
en relacion a su ideologia, religion o creencias, la pertenencia de sus miembros a una etnia o raza, su

origen nacional, su sexo, orientacién sexual, enfermedad o minusvalia™.

Precedentes jurisprudenciales historicos sobre
“discurso de incitacion al odio”

La sentencia del Tribunal Constitucional (T'C) 214/1991, de 11 de noviembre, asunto Violeta

Friedman, a pesar de ser una sentencia de tutela de los derechos honorificos de la jurisdiccion
civil, viene siendo considerada la primera sentencia sobre “discurso de incitacion al odio”. Con
ocasion de la entrevista realizada a Leon Degrelle, ex Jefe de las Waffen S. S en la revista Tiempo,
el mismo verti6é una serie de expresiones que llevaron a esa sefora a demandarle. El Constitu-
cional valor6 que se trataba de unas afirmaciones con connotaciones racistas y antisemitas, que
solo podia interpretar como una incitaciéon antijudia, con independencia de cualquier juicio de
opinién sobre la existencia de hechos histéricos. La misma constituia un atentado al honor de la
demandante y al de todas aquellas personas que, como ella y su familia, estuvieron internadas
en los campos de concentracion nazis, puesto que “el juicio que se hace sobre los hechos histéricos,
(...) conlleva imputaciones efectuadas en descrédito y menosprecio de las propias victimas, esto es,
las integrantes del pueblo judio que sufrieron los horrores del nacionalsocialismo y, dentro de ellas, la
hoy recurrente, razon por la cual exceden del ambito en el que debe entenderse prevalente el derecho a

expresar libremente los pensamientos, ideas y opiniones consagrados en el art. 20.1 CE™.

Con posterioridad al dictado de esa sentencia, tal como recoge el mapeo de Crimenes de Odio

del Grupo de Investigacién sobre Crimenes de Odio, el 6/10/91, unos neonazis asesinaron a

la mujer transgénero Sonia Rescalvo en Barcelona y el 13/11/92, un ataque similar en Madrid
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acab6 con la vida de Lucrecia Pérez, una mujer migrada dominicana. Este fue el primer crimen

de odio que fue reconocido como tal.

Otro precedente relevante fue el de la sentencia del Tribunal Constitucional 176/1995, de 11 de
diciembre, asunto Makoki S.A. Diversas entidades formularon una querella contra el director y
editor de la referida editorial, por delitos de injurias graves y de escarnio de confesion religiosa,
por la publicaciéon del comic “Hitler=S857. E1 TC alegd que “al resguardo de la libertad de opinidn
cabe cualquiera, por equivocada o peligrosa que pueda parecer al lector, incluso las que ataquen el
propio sistema democrdtico. La Constitucion —se ha dicho— protege también a quienes la niegan™. Es
decir, la libertad de expresion es valida no solamente para las informaciones o las ideas acogidas
con favor o consideradas inofensivas o indiferentes, sino también para aquellas que contrarian,

chocan o inquietan el Estado o a una parte cualquiera de la poblacién.

Aun asi, aval6 la constitucionalidad de la condena, alegando que “La apologia de los verdugos,
glorificando su imagen y justificando sus hechos, a costa de la humillacion de sus victimas, no cabe en
la libertad de expresion como valor fundamental del sistema democrdtico que proclama nuestra Constitu-
cton. Un uso de ella que niegue la dignidad humana, niicleo irreductible del derecho al honor en nuestros
dias, se sitia por st mismo fuera de la proteccion constituctonal. Un “cémic™ como este, que convierte
una tragedia historica en una_farsa burlesca, ha de ser calificado como libelo, por buscar deliberadamen-
te y sin escripulo alguno el vilipendio del pueblo judio, con menosprecio de sus cualidades para conseguir
ast el desmerecimiento en la consideracion ajena, elemento determinante de la infamia o la deshonra. Es
claro, por lo dicho, que la Audiencia Provincial de Barcelona aplic el tipo delictivo desde la perspectiva

constituctonal adecuada”.

Pero sin duda, la resolucién que marcé las bases de cémo los tribunales iban a interpretar el

“discurso de incitacion al odio” fue la sentencia del Tribunal Constitucional 235/2007, de 7 de

noviembre, asunto Libreria Europa. En esta ocasién, la Secciéon Tercera de la Audiencia Pro-
vincial de Barcelona, antes de dictar sentencia, formul6 ante el TC una consulta sobre la consti-
tucionalidad del redactado del Articulo 607.2 del Cédigo Penal, de negacion del genocidio. En
la sentencia del Pleno del TC que resuelve la cuestion, el Tribunal asenté una postura que ha
trascendido hasta hoy dia. La reforma del CGédigo Penal de 2015 adapto el redactado de ese delito
al criterio interpretativo de esa sentencia. El Tribunal no solo fij6 una interpretacion de obligado
cumplimiento de ese delito, sino que sent6 una postura general sobre los limites constitucionales
de la punicién del “discurso de incitacion al odio”. Manifesto: “Como se sabe, en nuestro sistema
—a diferencia de otros de nuestro entorno— no tiene cabida un modelo de “democracia militante™, esto
es, un modelo en el que se imponga, no ya el respeto, sino la adhesion positiva al ordenamiento y, en
primer lugar, a la Constitucion™. Con ello, vetaba el castigo de la expresion de meras ideas, por

muy toxicas que fueran.

En coherencia con esta postura politica, para avalar la punicién de ese delito de negacionismo,
ademas de la divulgacion de esas ideas, exigié un plus. En su Fundamento Juridico IX, manifes-
to que “La especial peligrosidad de delitos tan odiosos y que ponen en riesgo la esencia misma de
nuestra soctedad, como el genocidio, permite excepcionalmente que el legislador penal, sin quebranto
constituctonal, castigue la justificacion piblica de ese delito, siempre que tal justificacion opere como

incitacion indirecta a su comision; esto es, incrimindndose conductas que, aunque sea de _forma in-
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directa supongan una provocacion al genocidio. Por ello, el legislador puede, dentro de su libertad de
configuracion, perseguir tales conductas, incluso haciéndolas merecedoras de reproche penal siempre
que no se entienda incluida en ellas la mera adhesion ideoldgica a posiciones politicas de cualquier
tipo, que resultaria plenamente amparada por el art. 16 CE y, en conexion, por el art. 20 CE. (...)
Ast sucede, en primer lugar, cuando la justificacion de tan abominable delito suponga un modo de
incitacion indirecta a su perpetracion. Sucederd también, en segundo lugar, cuando con la conducta
consistente en presentar como justo el delito de genocidio se busque alguna suerte de provocacion al
odio hacia determinados grupos definidos mediante la referencia a su color, raza, religidn u origen
nacional o étnico, de tal manera que represente un peligro cierto de generar un clima de violencia y
hostilidad que puede concretarse en actos especificos de discriminacidon™. La sentencia, declar in-
constitucional la inclusiéon de la expresion “nieguen o” en el primer inciso del Articulo 607.2 CP

y condicionoé la constitucionalidad de la condena por ese delito a esos dos supuestos.

Como podra constatarse en este y sucesivos apartados, las sentencias relevantes en materia de
interpretacion de los limites a la libertad de expresion en los casos de “discurso de incitacién al
odio” han dictaminado una decisién mayoritaria que ha venido acompanada de votos discre-
pantes de varios de sus magistrados, reflejando las pugnas conceptuales internas y debilitando la

autoridad juridica y moral de los criterios interpretativos en ellas contenidos.

En esta trascedente sentencia del Tribunal Constitucional 235/2007, de 7 de noviembre (asunto
Libreria Europa), las discrepancias dentro del propio Tribunal, motivaron el dictado de varios
votos discrepantes. Estos reflejan las diferentes concepciones sobre dénde debe situarse el inicio
de la barrera punitiva, es decir del inicio de la intervencién del derecho penal. Esta polémica re-
fleja la misma polémica que ha surgido en el seno de los organismos internacionales y del propio
TEDH: ;Debia penarse el discurso por su propio contenido, con independencia de sus efectos
potenciales o debia penarse el discurso tan s6lo cuando se desprendiera de ¢l un potencial efecto
nocivo? Este debate ha seguido abierto hasta hoy y se ha reflejado en sentencias dispares que han

forjado una trayectoria jurisprudencial erratica.

El voto particular del magistrado Roberto Garcia-Calvo justificaba la constitucionalidad del de-
lito del Articulo 607.2 CP sin necesidad de corregir su redaccién. Alegaba la necesidad de ir mas
alla en la represion de las conductas que pudieran significar apologia o difusién y recordaba que
su redaccion fue aprobada sin oposicion de ninguna fuerza parlamentaria. Se trataba de un delito
de peligro abstracto, sabiendo los resortes psicologicos y sociales que esos discursos podian esti-
mular. Por su parte, el magistrado Jorge Rodriguez-Zapater, haciendo un guifio al criterio de los
tribunales norteamericanos, refirié que la difusion de ideas y doctrinas representaba un “peligro
presente y claro”. Apelaba a la propuesta de Decision Marco europea, que sentaba las bases de
la penalizacion del negacionismo, con un planteamiento conforme con la libertad de expresion
contemplada en el CEDH y con un criterio menos restrictivo del que pretendia asentar la sen-
tencia mayoritaria. El voto particular de Pascual Sala, por su parte, entendié que la cuestion de
anticonstitucionalidad debi6é haberse desestimado por innecesaria, por cuanto la redaccién del
articulo 607.2 CP nunca pretendié incriminar la mera negacioén factica de los delitos de genoci-
dio, y ya incorporaba el elemento tendencial que ahora la sentencia mayoritaria decia afiadir con

su nueva interpretacion.
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del Codigo Penal de 2015
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Origen del Articulo 510 del Codigo Penal

Para contextualizar y comprender mejor la evolucion del Articulo 510 CP, resulta til citar su
origen. Hasta la Ley Organica 4/1993, de 11 de mayo, el legislador no modificé el Cédigo
Penal de 1973, incorporando la tipificacion de la apologia de los delitos de genocidio, la provoca-
cién y apologia a la discriminacion y la agravante de racismo. Para justificar esa incorporacion,
la exposicion de motivos de esa Ley sefialaba que “La proliferacion en distintos paises de Europa de
episodios de violencia racista y antisemita que se perpetran bajo las banderas y simbolos de ideologia nazi
obliga a los Estados democrdticos a emprender una accién decidida para luchar contra ella. Ello resulta
tanto mds wurgente cuando se presencia la reaparicion, en la guerra que asola la antigua Yugoslavia, de
prdcticas genocidas que los pueblos europeos creian desterradas para siempre. Por desgracia, Espaiia no
ha permanecido ajena al despertar de este fendmeno, circunstancia que se agrava por el hecho de que la
legislacion espaiiola no contempla suficientemente todas las manifestaciones que este fendmeno genera,
manifestaciones, sin embargo, conlempladas en Tratados inlernactonales ratificados por nuestro pais. Asi,
el Convenio de Nueva York, de 9 de diciembre de 1948, para la prevencidn y la sancidn del delito de ge-
nocidio, y el Convenio internacional sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacion racial, de
21 de dictembre de 1965 .

El redactado del Articulo 510 CP que fue vigente hasta la reforma del 2015, era:

“l. Los que provocaren a la discriminacién, al odio o a la violencia contra grupos o asocia-

ciones, por motivos racistas, antisemitas u otros referentes a la ideologia, religion o creencias,

situacion _familiar, la pertenencia de sus miembros a una etnia o raza, su origen nacional, su
sexo, ortentacion sexual, enfermedad o minusvalia, serdn castigados con la pena de prision de
uno a tres afios y multa de sers a doce meses. 2. Serdn castigados con la misma pena los que,
con conocimiento de su falsedad o temerario desprecio hacia la verdad, difundieren informa-
clones injuriosas sobre grupos o asociaciones en relacion a su ideologia, religion o creencias,
la pertenencia de sus miembros a una etnia o raza, su origen nacional, su sexo, orientacion

sexual, enfermedad o minusvalia™.
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La reforma del Cédigo Penal operada por la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, situd
el Articulo 510 en su ubicacion actual, entre los delitos cometidos con ocasion de los derechos
fundamentales. La reforma operada por la Ley Organica 5/2015, de 22 de junio, introdujo la
mencion a la “identidad sexual”. Y como se vera en el apartado XIII, la reforma del Ciddigo Penal
operada por la Ley Organica 1/2015, del 30 de marzo, ha reformulado con caracter integral su

redactado, que es el actual.

Polémica sobre la interpretacion del término

“provocaren” del Articulo 510 CP

La ECRI, en el Informe sobre su cuarta evaluaciéon del Estado espanol de 7/12/10, y ante las

escasas condenas por el Articulo 510 CP, pregunté al Estado espaiiol sobre su nula aplicacion. La
ECRI refiere que la respuesta de las autoridades estatales fue que se trataba de un delito “muy
poco frecuente”. Entre las multiples causas de las escasas condenas por este delito se halla la reti-
cencia de gran parte de la judicatura de aplicar un delito concebido como “ideolégico”, junto con
el desconocimiento generalizado de los estandares y precedentes internacionales sobre “discurso

de incitacién al odio”.

La ponencia de la Magistrada Montserrat Comas d’Argemir titulada “La regulacion del discurso
del odio en el ordenamiento juridico espafiol. Modificacién del Articulo 510 del Coédigo Penal,
ante la libertad de expresion”, de 24/5/16, sintetiza las dos grandes posiciones desde las que se
han ido abordando los casos concretos de “discurso de incitacion al odio”: el sector doctrinal que
consideraba injustificado haber adelantado tanto la barrera del derecho penal, en detrimento de
la libertad de expresion, y el sector doctrinal que entendia que su penalizacion venia justificada

por el cumplimiento de las obligaciones internacionales y el mandato de proteger a las minorias.

Estas dos posturas “ideolégicas” de fondo probablemente influyeron en el principal debate técnico
que dividi6 la doctrina y la judicatura. El debate consistia en determinar cudl era la interpretacion
correcta del término “provocaciéon” contenido en el Articulo 510 CP. Ello, habida cuenta de que
el Codigo Penal, en su Articulo 18.1, ya contenia una definiciéon del término “provocaciéon” de

aplicaciéon general a todos los delitos. La Magistrada sintetiza en tres las posturas enfrentadas:

Un primer sector entendia que el término “provocaciéon” debia interpretarse de
acuerdo con el Articulo 18.1 del Cédigo Penal, que la definia como una incitacion
directa y publica a la perpetracién de un delito. La consecuencia practica de adoptar
esa interpretaciéon era la de abocar a la préctica inaplicacién del Articulo 510 CP,
restringiéndolo a los casos en que el discurso provocara a la incitaciéon a un delito
de discriminaciéon. Este criterio restrictivo goz6 de mucho respaldo y determiné la

mayoria de absoluciones que se dictaron.

Un segundo sector, era partidario de un criterio restrictivo, pero sustentado en la idea

de que la “provocacién” no era al delito sino a la adopcién de actitudes de auténtica
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Indice
hostilidad. La llamada “antesala de la violencia” y en sintonia con los postulados

norteamericanos, solo los discursos que generaban un peligro real y préximo, de

detonacién de hechos discriminatorios o violentos, podian ser sancionados.

Un tercer sector, partidario de un criterio no restrictivo, entendia que la voluntad del

legislador erala de castigar toda difusion de ideas intolerantes, peligrosas por si mismas,

tratandose de un delito de peligro abstracto, que no necesitaba de la produccién de un

resultado, ni tan s6lo de una puesta en peligro concreta.

Precedentes dictados antes de la reforma del Codigo

Penal de 2015

Estas posturas enfrentadas frente a la penalizacion del “discurso de incitacion al odio” y sus
criterios interpretativos son claramente perceptibles en las sentencias dictadas hasta que se han
empezado a dictar las primeras sentencias condenatorias con la redacciéon del delito dada por la
reforma del 2015. En sintesis, las sentencias partidarias de penalizar el “discurso de incitacion al
odio” justificaron las condenas en base al mandato derivado de los compromisos internacionales
suscritos por el Estado espafiol en materia de no discriminacién. Y las sentencias reacias a ello, se
escudaron en una interpretacion literal y restrictiva del Articulo 510 CP y en la falta de legitimi-

dad de adelantar excesivamente las barreras del derecho penal.

Para citar algunos ejemplos concretos, la sentencia del Juzgado de lo Penal ntm. 3 de Barcelona,

12/1/04, asunto “Imam de Fuengirola”, condené a ese lider religioso por su justificacion e incen-
tivo del castigo fisico hacia las mujeres. “LEstas reflexiones atentan_frontalmente contra el derecho a
la integridad fisica y moral protegido en el articulo 15 de la Constitucion que prohibe los tratos inhu-
manos y degradantes, que tienen su reflejo en el articulo 3 del Convenio Europeo de Derechos Huma-
nos o en el articulo 7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en cuanto refieren que la
Jinalidad de los golpes no es humillar y maltratar fisicamente sino hacer sufrir psicoldgicamente, con
grave menoscabo de la dignidad de la victima, que el articulo 10 del Texto Constitucional considera
Jundamento del orden politico y de la paz social, recogiendo como definicion de trato degradante la
que ofrece el Tribunal Supremo (...)".

En la sentencia del Juzgado de lo Penal nim. 2 de Logrono, nim. 133/2004 de 2 abril, asunto

distribucién de pasquines anti inmigracion, la condena se fundé en un razonamiento segin el

cual “Con ello no se agota nuestro deber de solidaridad y la necesidad de tratar con firmeza estos actos y su
proliferacion obligé a dar un paso mds en la prevencion de cuantas conductas puedan significar apologia o
difusion de las ideologias que defiendan el racismo o la exclusion étnica. Estas obligaciones no pueden verse
dvmitidas en nombre de la libertad ideoldgica o de expresion, segin ha sefialado reiteradamente el Tribunal
Constitucional STC 214/91 (asunto Violeta Friedman) y por ello, con una mds precisa y ampliada redac-
cion, se reproduce el contenido del articulo 165 ter, antiguo, tipificando las conductas xenofdbicas o incons-
tituctonalmente discriminatorias. Se trata de una tipificacion de una provocacion especificamente conectada a

unos fines determinados”.
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Pero sin duda, la sentencia que volvié a marcar otro punto de inflexion en el debate interpretativo

sobre el Articulo 510 CP fue la sentencia del Tribunal Supremo 259/2011, de 12 de abril, asun-

to Libreria Kalki. La Secciéon Décima de la Audiencia Provincial de Barcelona dicté condena,
siendo revocada por parte del Tribunal Supremo. La sentencia del TS, haciéndose eco de la STC
235/2007 (asunto Libreria Europa), reafirmé y actualizé la postura doctrinal restrictiva. Respecto
de la acusacion por el Articulo 510 CP, absolvid porque el término “provocacion” debia ajustarse
a los parametros del Articulo 18 CP, exigiendo haber probado la existencia de una incitaciéon di-
recta encaminada a la ejecucion de hechos dotados de una minima concrecién que permitieran

su calificacién como delictivos.

Respecto de la acusacion por el Articulo 607.2 CP, absolvié porque no se probo que la divulga-
ci6n de esas ideas y doctrinas constituyera una incitaciéon indirecta a la comision de esos delitos o
ala creacién de un clima de hostilidad, susceptible de concretarse en actos de violencia. La sen-
tencia anadié una clara postura politica, manifestando que la Constitucion no prohibe las ideo-
logias que se sittan en los dos extremos del espectro politico, por muy rechazables que puedan
considerarse desde la perspectiva de los valores constitucionales. Respecto de la penalizacion de
los delitos de peligro abstracto, manifestd que “e/ legislador puede establecer sanciones penales para
aquellos hechos que supongan la causacion de un resultado de lesion o la creacion de un peligro, que,
aunque abstracto, debe ser real para la integridad de esos bienes juridicos™. Exigiendo la existencia
de un peligro “real”, introducia por la via de la interpretaciéon un plus que el legislador no habia
contemplado en el redactado del Articulo 510 CP.

Esta sentencia también conté con un voto discrepante del magistrado Martinez Arrieta. Este,
discrepaba de que se condicionara la condena al hecho de que el mensaje pudiera provocar la
reiteracion de un genocidio o un acto agresivo contra alguna minoria. Segun ¢l, ambos delitos no
penalizan la provocacion a la accién sino al sentimiento de odio. Si se espera a que los destinata-
rios pasen a la accion, quizas el derecho penal “habra llegado muy tarde”. El Magistrado reivin-
dica que lo que pretende la prohibicion del “discurso de incitacion al odio” es cortar de raiz esos

mensajes. Lo que persiguen esos delitos es la interdiccion de la difusion de ese tipo de mensajes.

A pesar de ser un sentencia Unica y de que ese mismo afo, el propio Tribunal dicté otras dos

sentencias en las que modulaba ese criterio interpretativo, en concreto, la sentencia 372/2011,

de 10 de mayo, asunto Blood & Honour y la sentencia 1396/2011, de 28 de diciembre, asunto

Hammerskin Espana (HSE), su dictado colaboro6 a incrementar aun mas el disenso respecto de la

interpretacion de ese delito.

Ejemplo del impacto de esa sentencia del TS, es el dictado de la sentencia de la Secciéon Quinta
de la Audiencia Provincial de Barcelona, nim. 787/2012, de 29 de junio, asunto absolucién can-
didato Plataforma per Catalunya por la distribuciéon de panfletos anti inmigracién. Siguiendo el
criterio restrictivo derivado de la interpretacion del término “provocar”, manifiesta: “La conducta
a la que se refiere el articulo 510 estd expresamente descrita y formulada en el articulo 18.1 del CP (...)
“la provocacion™ existe cuando directamente se incita por medio de la imprenta, la radiodifusion
o cualquier otro medio de eficacia semejante que facilite la publicidad o ante una concurrencia de
personas a la perpetracion de un delito. Dicho concepto de provocacion en el tipo penal que ahora

examinamos debe ser directa, concreta, amenazanle, definitiva y grave para desplegar la eficacia de la
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conducta de provocacion. A sensu contrario la provocacion genérica, indirecta, no cabe en el precepto
pues, como bien apunta en este apartado Landa Gorostiza, las declaraciones generales en democracia
deben permatirse. La intencion por otro lado, debe ser directa y explicita; la provocacidn debe dirgirse
expresa e inequivocamente a conseguir los resultados que el provocador se propone, a saber, crear en
otros la voluntad de realizar actos de violencia, discriminacion, odio, hostilidad hacia los extranjeros.

Este requisito excluye las meras descalificaciones o juicios de valor negativos™.

La sentencia de la Seccion Tercera de la Audiencia Provincial de Barcelona, 104/2013, de 1 de
febrero, asunto condena a director de la revista “Intemperie”, le absolvid del delito del Articulo
510 CP al entender que los contenidos divulgados en la revista no constituian una incitacién
directa a la realizacién del delito de genocidio o a la provocacién a la discriminacion, pero si le
condend por el Articulo 607.2 CP, por entender que se ridiculizaba, trivializaba y justificaba el

Holocausto.

Otro caso de condena fue el de la sentencia de la Seccion Segunda, de la Audiencia Provincial
de Canarias, numero 107/2014, de 7 de marzo, asunto distribuciéon de poesia anti inmigracion.
Se condena por el Articulo 510.1 CP, por cuanto en el texto poético se exhortaba palmariamente
a reaccionar de manera violenta para repeler lo que se calificaba de agresiéon inminente a los
valores morales y a la propia supervivencia. La divulgacion de la poesia en los medios de comu-
nicacion, revelaba la intencién de hacer participe a la ciudadania de la necesidad de reaccionar,

por lo que iba més alld de la mera exposicién de opiniones despectivas o humillantes.

La sentencia de la Seccién Segunda de la Audiencia Provincial de Barcelona, nam. 713/2014, de
22 de julio, asunto Albiol, alegb que no era de aplicacion el Articulo 510.2 CP por cuanto el poli-
tico del PP de Badalona actud “guiado por la intencion de denunciar la existencia de la inseguridad
ciudadana, exponer las que él creia podian ser soluciones a tal problema y ofrecer un compromiso al
cuerpo electoral de la ciudad de Badalona de afrontar y tratar de resolver el mismo caso de ser elegido
Alcalde. La citada imputacion no la hizo porque los destinatarios fueran gitanos rumanos, sino por-

que era el colectivo o grupo que a su juicio generaba los problemas™.
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Motivos de la reforma

En 2012, la Memoria de la Fiscalia General del Estado (FGE), en su apartado de propuestas de

modificaciones legales sustantivas, ya proponia la modificacion del redactado del Articulo 510 CP,

en los siguientes términos:

“En primer lugar, teniendo en cuenta que el uso del verbo provocaren ha generado disquisi-
ciones doctrinales acerca de si la conducta debe enmarcarse o no en la provocacion en sentido
técnico (art. 18 CP), para evitar interpretaciones en exceso restrictivas, deberia introducirse en

lugar de provocaren, como verbos tipicos los de incitaren, promovieren y difundieren.

En segundo lugar, deberia adicionarse ademds, junto a la discriminacion, al odio o a la vio-
lencia, el término hostilidad, previsto en el articulo 20 del Pacto Internacional de Derechos
Crviles y Politicos. En relacion tanto con el tipo de provocacion a la discriminacion como con el
de informaciones injuriosas contra grupos o asociaciones se sugieren las siguientes modificacio-
nes. Ein primer lugar, a_fin de evitar una banalizacion del niicleo de prohibicion, la descripcion
tipica —aun manteniendo la configuracion de delitos de riesgo abstracto—, debe exigir que las
conductas tengan un minimo potencial de eficacia incitadora de comportamientos discrimina-
dores. Este requisito se asume por el CP alemdn en su pardgrafo 130. En segundo lugar, la
nueva redaccion de los tipos debe dejar claro que la incitacion ha de ser piiblica, como se recoge
en el derecho comparado, st bien, en cuanto a los medios, la redaccion deberia ser lo mds am-
plia posible, utilizando una_férmula sintética como cualquier que sea el medio o procedimiento
0 la_férmula portuguesa en una reunién pitblica, por escrito destinado a la divulgacion, o a

través de cualquier medio de comunicacion social o sistema informdtico destinado a la divul-

gacion. En tercer lugar, la nueva redaccion debe aclarar que el sujeto pasivo del delito no son
solo los grupos o asociaciones, sino también las personas fisicas individualmente consideradas
que pertenecen a ellos. En cuarto lugar, el término «minusvalia» debe ser sustituido por el de
«discapacidad». En quinto lugar, debe incluirse el término «situacion socioecondmica», para
cubrir los ataques a los mendigos o indigentes. Se sugiere ademds afiadir al articulo 510 CP
un apartado sobre el enaltecimiento o la justificacion a posteriori de los delitos cometidos con

este tipo de motivacion.
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Se propone igualmente que se incorpore una prevision especifica en el articulo 510 sobre la
responsabilidad penal de las personas juridicas (art. 31 bis CP) y de las organizaciones sin
personalidad juridica (art. 129 CP) y que declare la aplicabilidad de las penas previstas en el
articulo 33.7 CP Debiera finalmente introducirse la posibilidad de clausura de pdginas web,
blogs o cualesquiera medios técnicos empleados en la comision del delito, tanto en su modali-

dad cautelar como definitiva™.

Reforma del 2015 del Articulo 510 CP

El Preambulo de la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, refiere en tres los motivos que dan
pie a la reforma del redactado del Articulo 510 CP:

la adaptacion del Codigo Penal a las previsiones de la Decision Marco 2008/913/JAI
que debia haber sido realizada antes del 28/11/10;

la adaptacién del Articulo 607.2 CP alos criterios interpretativos de la STC 235/2007

(asunto Libreria Europa); y

la necesidad de dejar atras la division doctrinal y jurisprudencial acerca de la

interpretacién del término “provocar”.

La nueva redaccion del Articulo 510 CP, ha quedado como sigue:

1. Serdn castigados con una pena de prision de uno a cuatro afios y multa de seis a doce meses:

a) Quienes publicamente fomenten, promuevan o inciten directa o indirectamente al odio, hos-
tilidad, discriminacion o violencia contra un grupo, una parte del mismo o contra una persona
determinada por razén de su pertenencia a aquél, por motivos racistas, antisemitas u otros
referentes a la ideologia, religion o creencias, situacion familiar, la pertenencia de sus miembros
a una etnia, raza o nacién, su origen nacional, su sexo, orientacion o identidad sexual, por

razones de género, enfermedad o discapacidad.

b) Quienes produzcan, elaboren, posean con la finalidad de distribuir, faciliten a terceras
personas el acceso, distribuyan, difundan o vendan escritos o cualquier otra clase de material o
soportes que por su contenido sean iddneos para_fomentar, promover, o incitar directa o indirec-
tamente al odio, hostilidad, discriminacién o violencia contra un grupo, una parte del mismo,
o0 contra una persona determinada por razén de su pertenencia a aquél, por motwos racistas,
antisemitas u otros referentes a la ideologia, religion o creencias, situacion familiar, la perte-
nencia de sus miembros a una etnia, raza o nacién, su origen nacional, su sexo, orientacién o

tdentidad sexual, por razones de género, enfermedad o discapacidad.

c) Piblicamente nieguen, trivialicen gravemente o enaltezcan los delitos de genocidio, de lesa

humanidad o contra las personas y bienes protegidos en caso de conflicto armado, o enaltezcan

71

Indice



http://noticias.juridicas.com/base_datos/Penal/549720-lo-1-2015-de-30-mar-modifica-la-lo-10-1995-de-23-nov-del-codigo-penal.html

XIII Discurso de incitacion al odio: analisis desde los derechos humanos y pautas interpretativas

Indice
a sus autores, cuando se hubieran cometido contra un grupo o una parte del mismo, o contra una
persona determinada por razén de su pertenencia al mismo, por motivos racistas, antisemitas
u otros referentes a la ideologia, religién o creencias, la situacion familiar o la pertenencia de
sus miembros a una etnia, raza o nacion, su origen nacional, su sexo, orientacion o identidad

sexual, por razones de género, enfermedad o discapacidad, cuando de este modo se promueva o

Javorezca un clima de violencia, hostilidad, odio o discriminacién contra los mismos.

2. Serdn castigados con la pena de prision de sers meses a dos afios y multa de seis a doce meses:

a) Quienes lesionen la dignidad de las personas mediante acciones que entrafien humillacién,
menosprecio o descrédito de alguno de los grupos a que se refiere el apartado anterior, o de una
parte de los mismos, o de cualquier persona determinada por razén de su pertenencia a ellos
por motivos racistas, antisemitas u otros referentes a la ideologia, religion o creencias, situacion
Samiliar, la pertenencia de sus miembros a una etnia, raza o nacién, su origen nactonal, su
sexo, ortentacion o identidad sexual, por razones de género, enfermedad o discapacidad, o pro-
duzcan, elaboren, posean con la finalidad de distribuis, faciliten a terceras personas el acceso,
distribuyan, difundan o vendan escritos o cualquier otra clase de malterial o soportes que por
su contenido sean iddéneos para lesionar la dignidad de las personas por representar una grave
humallacion, menosprecio o descrédito de alguno de los grupos mencionados, de una parte de

ellos, o de cualquier persona determinada por razdén de su pertenencia a los mismos.

b) Quienes enaltezcan o justifiquen por cualquier medio de expresion publica o de difusién los
delitos que hubieran sido cometidos contra un grupo, una parte del mismo, o contra una perso-
na determinada por razon de su pertenencia a aquél por motivos racistas, antisemitas w otros
referentes a la ideologia, religion o creencias, situacién_familiar, la pertenencia de sus miembros
a una etnia, raza o nacién, su origen nacional, su sexo, orientacion o identidad sexual, por

razones de género, enfermedad o discapacidad, o a quienes hayan participado en su ejecucion.

Los hechos serdn castigados con una pena de uno a cuatro afios de prision y multa de seis a doce
meses cuando de ese modo se promueva o_favorezca un clima de violencia, hostilidad, odio o dis-

criminacion contra los mencionados grupos.
3. Las penas previstas en los apartados anteriores se impondrdn en su mitad superior cuando los hechos se hu-
bieran llevado a cabo a través de un medio de comunicacion social, por medio de internet o mediante el uso

de tecnologias de la informacion, de modo que, aquel se hiciera accesible a un elevado niimero de personas.

4. Cuando los hechos, a la vista de sus circunstancias, resulten idéneos para alterar la paz piblica o

crear un grave sentimiento de inseguridad o temor entre los integrantes del grupo, se impondrd la

pena en su mitad superion, que podrd elevarse hasta la superior en grado.

5. En todos los casos, se impondrd ademds la pena de inhabilitacion especial para profesion u oficio
educativos, en el dmbito docente, deportivo y de tiempo libre, por un tiempo superior entre tres y
diez aiios al de la duracion de la pena de privacion de libertad impuesta en su caso en la sen-
tencia, atendiendo proporcionalmente a la gravedad del delito, el niimero de los cometidos y a las

circunstancias que concurran en el delincuente.
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6. Eljuez o tribunal acordard la destruccion, borrado o inutilizacion de los libros, archivos, docu-
mentos, articulos y cualquier clase de soporte objeto del delito a que se refieren los apartados ante-
riores o por medio de los cuales se hubiera cometido. Cuando el delito se hubiera cometido a través

de tecnologias de la informacion y la comunicacidn, se acordard la retirada de los contenidos.

En los casos en los que, a través de un portal de acceso a internet o servicio de la sociedad de la
informacion, se difundan exclusiva o preponderantemente los contenidos a que se refiere el apar-

tado anterior, se ordenard el bloqueo del acceso o la interrupcion de la prestacion del mismo.
Articulo 510 bis

Cuando de acuerdo con lo establecido en el articulo 31 bis una persona juridica sea responsable de
los delitos comprendidos en los dos articulos anteriores, se le impondrd la pena de multa de dos a
cinco afios. Atendidas las reglas establecidas en el articulo 66 bis, los jueces v tribunales podrdn
asitmismo tmponer las penas recogidas en las letras b) a g) del apartado 7 del articulo 35.En este

caso serd tgualmente aplicable lo dispuesto en el niimero 3 del articulo 510 del Cédigo Penal.

La ponencia de la Magistrada Comas sintetiza las modificaciones del Articulo 510 CP

del siguiente modo:

Se elimina el término “provocaren” que se sustituye por los términos “fomenten,

promuevan, o inciten”. Asi, se desvincula definitivamente el Articulo 510 CP del

Articulo 18 CP que regulaba la “provocacion”, y se clarifica que la incitacion puede

ser directa o indirecta.

Se amplia el catalogo de conductas y, ademas del odio y la discriminacién o violencia,

se anade la hostilidad.

Se explicita que las conductas deben ser realizadas de forma “publica”.

En el apartado 510.1 b), se aflade el delito de posesion o creaciéon de materiales idoneos
para materializar esas conductas, con intencién de distribuirlos.

En el apartado 510.1 c), se incorpora la conducta negacionista del Articulo 607.2 CP,
que se redacta de acuerdo con el criterio fijado por la STC 235/2007 (asunto Libreria

Europa).

En todas las conductas, se incrementa la pena hasta los 4 afios de prisién, cuando

antes era de maximo 3 an

En el apartado 510.2 CP se anaden dos tipos atenuados: los actos de humillacion
o menosprecio, por un lado, y los de enaltecimiento o justificacién de los delitos

cometidos contra los grupos del anterior apartado, por el otro.

En el apartado 510.3, se introducen dos modalidades agravadas: la de comisié
mediante las redes sociales, que puede llegar hasta los 4 afios de prision y la de
comision de manera que se altere la paz publica o se menoscabe el sentimiento de

seguridad de los grupos afectados.
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9) En el apartado 510.5 CP, se anade una elevada pena accesoria de inhabilitacién para

profesion educativa, en proteccion a los menores.

10) En el apartado 510.6 CP, se prevé la destruccion de documentos o archivos o el

bloqueo a cuentas o webs.

11) En el Articulo 510 bis, se regula la responsabilidad penal de las personas juridicas.

La reforma del 2015 del Codigo Penal también modificéd la agravante genérica del Articulo 22.4
CP, incorporando la agravante por motivos de género, quedando redactada asi: “Cometer el delito
por motivos racistas, antisemitas u otra clase de discriminacion referente a la ideologia, religidn o creencias de la
victima, la etnia, raza o nacion a la que pertenezca, su sexo, orientacion o identidad sexual, razones de género,

la enfermedad que padezca o su discapacidad.”

Precedentes jurisprudenciales posteriores a la
reforma del Codigo Penal de 2015

La sentencia del Juzgado de lo Penal de Barcelona, de 11 de diciembre de 2017, en el asunto
condena de un neo nazi por delito de incitacién al odio en Internet, revela como poco a poco los
criterios del TEDH han ido influyendo en los tribunales nacionales. Esa sentencia fue confirmada
por la sentencia de la Secciéon Vigésimo segunda de la Audiencia Provincial de Barcelona 392/17
de 14/5/18. El Juzgador de instancia valora como criterios determinantes la intencién del autor,
y el “impacto potencial” de lo divulgado. En este caso se us6é una web que tuvo muchas visitas. La
sentencia se desmarca explicitamente de la intencion del término “provocar” del Articulo 18 CP
y afirma que no es menester un llamamiento a un acto concreto de violencia. Menciona que “Los
ataques verbales injuridndoles, ridiculizdndoles y difamdndoles por las razones expuestas en el
Articulo 510 CP son suficientes, stempre que supongan un efectivo llamamiento a la discrimina-
cion, al odio y sin duda a la violencia frente a dichos colectivos™. (...) “Se trata de expresiones
discriminatorias que van mds alld de la mera exposicion de ideas u opiniones, por chocantes u
ofensivas que pudieren resultar. Nos hallamos ante expresiones que a través de la fuerza o vis
attractiva de la persuasion y/o por la contundencia del contenido agresivo que emplea, pueden
producir los efectos que la norma pretende evitar, esto es, la discriminacién y el odio hacia los

colectivos identificados”.

La sentencia de la Seccién Segunda de la Audiencia Provincial de Navarra, 55/2017, de 21 de
marzo, asunto video de Youtube “Gaza Gurls”, confirmé la condena del Juzgado de lo Penal
numero 1 de Pamplona de 11/10/16. La Audiencia sigue reivindicando la interpretacién del
término “provocaciéon” de acuerdo con el Articulo 18 CP y, por ende, exige que la incitacion
sea directa y encaminada a la ejecuciéon de hechos dotados de una minima concrecién, que
permita su identificacion y su calificacion como delito. En este caso, se trataba de un video en
el que se sefialaba reiteradamente “kill, kill, kill the jewish”, mostrando la simulacién de esa

conducta con un muiieco vestido de judio ortodoxo, al que se arranca la cabeza y se hace ade-
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man de clavar reiteradamente un chuchillo. También entiende relevante el resultado real de
tal conducta, al incluir las fotografias de tres menores realmente asesinados por su condicion
de judios, y las imagenes sangrientas de unos cadaveres, que se identifican con una familia
sionista. Puede concluirse en consecuencia y sin género de dudas que la incitacion es directa
al odio como sentimiento y a la ejecucién de una serie de actos violentos contra las personas

judias y contra el estado de Israel en general.

En la sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo Penal, Seccién Cuarta, 2/2017, de 26 de

enero, asunto del tuitero misogino, se condend a un tuitero por una serie de mensajes que fueron
considerados como enaltecedores del terrorismo y por otra serie de mensajes que fueron consi-
derados como de incitacién al odio hacia las mujeres (Art. 510.1 CP). La sentencia refiere que
“De otro lado, la difusion piblica es evidente tanto por el hecho de que se emplea una red social, de
la que las cuentas del acusado gozaban de seguidores, como porque todo aquel que utiliza como he-
rramienta esa_forma de comunicacion sabe la potencial difusion que pueden alcanzar sus palabras,
en tanto que le consta que los tweets o mensajes se retuitean, dando lugar a una mayor extension de
conoctmiento, al llegar a lo que pueden ser millones de usuarios en la red. (....) Dificilmente, por
no dectr imposible, es sostener y menos ain hacer creer que el texto empleado por el acusado en los
mensajes relativos a las mujeres fuera para llamar la atencion sobre la violencia hacia las mismas,
cuando lo que revelan es todo menos una preocupacion existente en la sociedad en todas sus esferas,
que comparta el acusado. (...) Lo que rezuman los contenidos de los tweets es la discriminacidn
hacia la mujer, en tanto trato diferente y por debajo del hombre, con consecuencia negativa para las

primeras”.

Esa sentencia fue recurrida ante el Tribunal Supremo, que dicté su sentencia 72/2018, de 9 de

febrero, por la que se le absolvié del delito de enaltecimiento y se confirmé su condena por el
Articulo 510.1 CP. El Supremo, argumenta que “Se trata de un tipo penal estructurado bajo la for-
ma de delito de peligro, bastando para su realizacion, la generacién de un peligro que se concreta en el
mensaje con un contenido propio del discurso del odio, que lleva implicito el peligro al que se refieren los
Convenios Internacionales de los que surge la tipicidad. Estos refieren la antyjuricidad del discurso del
odio, sin necesidad de una exigencia que vaya mds alld del propio discurso que contiene el mensaje de

odio y que por si mismo es contrario a la convivencia y, por eso, considerado lesivo”.

La sentencia de la Secciéon Octava de la Audiencia Provincial de Barcelona, de 7/12/18,

asunto profesor independentista, absuelve a un profesor de derecho constitucional conde-
nando por el Articulo 510.1 CP, por unos tweets que divulgd acerca del proceso soberanista
catalan. La sentencia parafrasea el argumentario de un auto del Tribunal Superior de Justicia
de Cataluna (TSJC) de 28/6/18 y reafirma que la proteccién del Articulo 510 CP debe pro-
porcionarse a los colectivos vulnerabilizados, de los que se excluye a los funcionarios, fiscales
y jueces. La resolucion califica el Articulo 510 CP como de peligro abstracto, pero exige
que el peligro sea real. En el caso concreto, entiende que el mensaje subliminal de uso de la
violencia que podria desprenderse de los fweets no era lo suficientemente explicito. Ante la

duda, absuelve.
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Nuevas propuestas de reforma del Articulo 510 CP

En la memoria de 2016 de la Fiscalia Provincial de Barcelona especializada en delitos de odio y
discriminacién, se proponian una serie de modificaciones del Articulo 510 CP. La Fiscalia alerta
de que, en el caso de la comision delictiva mediante redes sociales, la pena alcanza hasta 4 anos
de prision, provocando que la pena minima imponible sea la de dos afos y seis meses. En atencion
de ese “severo régimen punitivo” y en la linea del TEDH y de la Recomendaciéon ntimero 15 de
la ECRI, en los casos de “menor entidad”, segtin el “contexto, contenido, ausencia de reiteracion
o caracteristicas y circunstancias personales de autor” se propone rebajar esa penalidad. También
se propone la incorporacién de penas alternativas, multas o pérdida de derechos politicos. Tam-
bién se propone modificar la elevada pena de inhabilitaciéon profesional prevista en el apartado
510.5 CP. Esta propuesta de modificacion fue asumida y divulgada por la Fiscalia General del Es-

tado en septiembre de 2018. Por otro lado, vista la necesidad de armonizar los criterios interpre-

tativos acerca del Articulo 510 CP, en noviembre de 2018, la Fiscalia General del Estado anunci6
que en el primer trimestre de 2019 se emitiria una circular sobre delitos de odio que colaborara a

ir reconduciendo la dispersion interpretativa imperante.

Ademas de la Fiscalia, un grupo de voces expertas en Derecho esta trabajando y propuso al pleno

del Congreso de los Diputados reformar los delitos de expresion del Codigo Penal, reforma que

sin duda incluird la modificacién del Articulo 510 CP.
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Confusion entre “discurso de
incitacion al odio” y critica politica

Discurso anti monarquico

I : 1 recorrido judicial del asunto Stern y Taulats, los dos jévenes independentistas condenados
por el delito de injurias a la Corona de los Articulos 490.3 y 491 del Cédigo Penal, por la
quema de las fotos de la pareja real en Girona en 2008, es muy esclarecedor de la postura de

los tribunales estatales. En su sentencia de 8/3/11, el TEDH otorgd amparo a Otegui, por unas

criticas contra el Rey, que denominé “jefe de los torturadores”. Esa expresion fue emitida en el
contexto de la polémica sobre las torturas policiales denunciadas dias antes por Martxelo Ota-
mendi, director del periédico Egunkaria. El TEDH, en esa sentencia, subrayé que la expresion
fue manifestada por un politico contra el representante del Estado, en tanto que simbolo, en el
marco de un debate de interés pablico, en concreto, la responsabilidad de las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad del Estado (FCSE) en la tortura. Su discurso tenia legitimidad para ser provocador
y exagerado. Se trataba de un discurso hostil, pero que no apelaba a la violencia. El TEDH rea-
firma que la proteccion incrementada de los jefes de Estado no se ajusta al espiritu del CEDH y
descarta que el discurso antimonarquico forme parte del discurso de odio. También se posiciona
en contra de la pena de un ano de prision impuesta a Otegui, provocando un indeseado efecto

disuasorio a la libertad de expresién.

La condena de Stern y Taulats llegé al Tribunal Constitucional, el Pleno del cual dict6 la senten-
cia 177/2015, de 22 de julio, que les denegé el amparo. El TC justifica la denegacion del amparo,
afirmando que se trata de discurso de odio. El Tribunal considera que, de manera premeditada,
se incité a la violencia contra la persona y la institucién monarquica. El TC justifica apartarse
del criterio de la sentencia del asunto Otegui c. Espaia, porque los jovenes no eran politicos

profesionales, ni se trataba de un contexto especial (denuncia de torturas). EIl TC niega que los

jovenes estuvieran expresando una opinion sobre un asunto de debate politico. El Tribunal afirma
que la condena de los jévenes no obedecié a su ideologia, sino a su acto simbolico destructivo y

generador de exclusion.

La sentencia cont6 con los votos discrepantes de diversos magistrados. El de Adela Asta, recuerda
la doctrina norteamericana del peligro claro e inminente, como estandar operativo que se ha con-
solidado en los delitos de expresion. La magistrada critica duramente que se califique la quema de

fotos como de discurso de odio, que es el discurso dirigido a fomentar la discriminaciéon y la exclu-
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sion de colectivos secularmente vulnerables, “tratando de justificar de cualquier manera la deses-
timacion del presente recurso de amparo™. El voto discrepante de la magistrada Encarnacién Roca
afirma que, en la condena de los jovenes, se estaban enjuiciando sus convicciones antimonarqui-
cas, expresadas a través de una accion simbolica y, por tanto, la escenificacion tenia relacién con
un asunto de relevancia publica. El voto discrepante del magistrado Juan Antonio Xiol es el mas
tajante y denuncia la “banalizacion del discurso de odio”. Este, repasa los precedentes del TEDH
sobre acciones politicas criticas simbdlicas y denuncia que la sentencia mayoritaria recurre a la
reconstruccion de la escenificacion y al lenguaje emotivo, para dotar al acto enjuiciado de una
significacion de incitacion directa a la violencia contra el Rey. Exacerba determinados elementos
simbolicos, propios de esos actos de protesta, hasta elevarlos a la categoria de incitaciéon al odio y
calificarlos como expresion de una amenaza. El magistrado concluye que se trata de la expresion
de una reivindicacion politica, de una manifestaciéon de rechazo hacia la institucién monarquica,

en la linea del activismo politico.

Como era de prever, el TEDH en su sentencia Stern Taulats v Roure Capella c. Espana, de
13/3/18, reafirma que no se trataba de un ataque personal al Rey, sino de una critica a lo
que representa como jefe y simbolo del aparato estatal. Una puesta en escena, como forma
de expresion de una opinioén en el marco de un debate sobre una cuestion de interés publico.
Incluir ese acto de manifestacién simbolica de rechazo politico a una institucién para justificar
su exclusion de la libertad de expresion, conllevaria una interpretaciéon demasiado amplia, lo
que perjudicaria el pluralismo, la tolerancia y el espiritu de apertura sin los cuales no existiria

ninguna sociedad democratica.

Enaltecimiento del terrorismo

La semejanza en la estructura del Articulo 510 CP y la del Articulo 578 CP, sobre enaltecimiento
del terrorismo, ha sido puesta de relieve por diversos autores, como Victor Gémez, en su articulo

“Los delitos de odio en redes sociales”, de 27/11/16. De hecho, diversas sentencias sobre enalte-

cimiento del terrorismo han catalogado las expresiones divulgadas como “discurso de incitacion
al odio”. Tratandose ambos de delitos de expresion, las pautas interpretativas sobre los limites a
la libertad de expresion que se han ido acunando en el terreno del enaltecimiento del terrorismo

son de utilidad para interpretar la aplicacion del delito del Articulo 510 CP.

Una sentencia relevante, mencionada en diversas sentencias que han resuelto casos sobre “discur-

so de incitacion al odio”, es la sentencia del Tribunal Constitucional 112/2016, de 20 de junio,

asunto homenaje a Argala. El Constitucional denegé el amparo al politico Tasio Erkizia, por su

discurso en el acto de homenaje al ide6logo de ETA, Argala. El TC entendié que el discurso no
estaba cubierto por la libertad de expresion, al constituir discurso de odio, en concreto un discur-
so de nacionalismo agresivo. El TC manifesté que el politico pidid, con calculada ambigtiedad,
una reflexion para “coger el camino que mds doliera al Estado, que condujera el pueblo vasco a
un nuevo escenario democrdtico™. Esa expresion fue considerada idénea para crear un caldo de
cultivo, una atmosfera o ambiente social proclive a acciones terroristas; una contribucién a la

perpetuacion de la situaciéon de violencia.
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En el voto discrepante, el magistrado Juan Antonio Xiol se mostré partidario de otorgarle el
amparo, entendiendo que el discurso no incitaba a la violencia terrorista, ni tan siquiera indi-
rectamente, y formaba parte del discurso politico. Para ello, hace suyas las pautas del TEDH y
realiza un analisis de contexto, que tiene en cuenta el auditorio ante el que se divulgé el mensaje,
de una cincuentena de personas de la izquierda abertzale; el contenido del mensaje, que apostaba
por avanzar hacia un escenario democratico; el contexto politico temporal y las circunstancias
personales del emisor. Se trataba de un politico que, en su trayectoria politica, de modo notorio,

se habia manifestado a favor de lograr la independencia por vias pacificas.

Durante los altimos afos, las condenas por enaltecimiento del terrorismo, la mayoria de ellas
mediante las redes sociales y en su modalidad de descrédito, menosprecio o humillacion de las
victimas de los delitos terroristas (Art. 578.1 CP), han aumentado considerablemente. Entre 2011
y hasta el 2018, se produjeron 121 sentencias por apologia de ETA, cuatro veces mas que en los
siete anos anteriores. Amnistia Internacional en su informe “luitea... si te atreves” de marzo de
2018 alerta de la incompatibilidad del redactado del Articulo 578 CP con la libertad de expresion.

La promulgacién de la Directiva 2017/541 de 15 de marzo, relativa a la lucha contra el terroris-

mo, que debia ser transpuesta a los ordenamientos legales nacionales antes del 8/9/18, supuso
un punto de inflexién en la argumentacion de las sentencias sobre enaltecimiento del terrorismo
que se han estado dictando. En su considerando 10°, refiere que los delitos de provocacion publica
a la comision de un delito de terrorismo comprenden, entre otros, la apologia y la justificacién
del terrorismo o la difusiéon de mensajes o imagenes, con objeto de obtener apoyo para causas
terroristas, cuando conlleven el riesgo de que puedan cometerse actos terroristas. En cada caso
concreto, al examinar si se ha materializado ese riesgo, debera tenerse en cuenta las circunstan-
cias especificas del caso, como el autor, el destinatario del mensaje y el contexto. También debera

considerarse la importancia y la verosimilitud del riesgo.

Este considerando se concreta en el Articulo 5 de la Directiva 2017/541, que refiere “Los Estados
miembros adoptardn las medidas necesarias para garantizar que se tipifique como delito, cuando se cometa
intencionadamente, el hecho de difundir o hacer piblicos por cualquier otro medio, ya sea en linea o no,
mensajes destinados a incitar a la comision de uno de los delitos enumerados en el articulo 3, apartado
1, letras a) a 1), siempre que tal conducta preconice directa o indirectamente, a través, por ejemplo, de la
apologia de actos terroristas, la comision de delitos de terrorismo, generando con ello un riesgo de que se

puedan cometer uno o varios de dichos delitos.”

Una sentencia en la que se refleja ese cambio de rumbo es la sentencia del Iribunal Supremo
378/2017, de 25 de mayo, que anula la condena previa de la Audiencia Nacional y absuelve
a un usuario por sus comentarios en Facebook sobre los GRAPO. El TS cita el espiritu de la
Directiva antes aludida y reivindica que se tenga en cuenta la intencién del emisor del mensaje.
“Una cosa es proclamar, incluso vociferar, lo que el sujeto «sienten, es decir sus deseos o emociones, ex-
teriorizdndolos a «rienda suelta» y otra cosa, que tal expresion se haga, no para tal expresion emotiva,
sino, mds alld, para la ractonal finalidad de procurar que el mensaje, al menos indirectamente, mueva
a otros a cometer delitos de terrorismo”. Ademas de ese animo tendencial, la sentencia alude al
riesgo, afirmando que los comentarios publicados no hicieron aumentar “ni un apice” la even-

tualidad de que acaeciera la comision de delitos terroristas. El Tribunal también analiza el
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14.3.

contexto, manifestando que la banda GRAPO esta extinta, que los comentarios de Facebook
no coincidieron con ninguna accién terrorista y que ni siquiera tuvieron repercusion en las

redes sociales.

Otra sentencia en similar sentido fue la sentencia del Tribunal Supremo 52/2018, de 31 de

enero, que avala la absolucion del tuitero Arkaitz Terrén. La Fiscalia habia recurrido su abso-
lucién por parte de la Audiencia Nacional. E1 TS cita la exigencia de la Directiva 2017/541
sobre concurrencia del riesgo de comision de actos terroristas. Los fweets en cuestion siempre
coincidian con un acontecimiento, dejando a entender el animo critico que guiaba su emision.
La sentencia manifiesta que “objetivamente, esos micro-mensajes no enaltecen ni justifican, porque no
wncitan o alientan ni instigan a la violencia terrorista, ni siquiera de forma indirecta, ni generan un pe-
ligro o riesgo de comisidn de actos violentos, ni tampoco incrementan el que pudiera existir. Son expresion
de opiniones o deseos, actos de comunicacion no seguidos de incitacion a la accién, porque no contienen
llamamaento a la violencia terrorista ni han generado riesgo alguno para las personas, ni los derechos de
terceros, ni para el orden juridico. La mejor demostracion de la ausencia de riesgo alguno es que los tuits
solo_fueron detectados cuando los investigadores policiales realizaron prospecciones en la red social, que se

convirtieron en destinatarios de los mensajes”.

Produccion musical disidente

Otra vertiente de las condenas por enaltecimiento del terrorismo es la asociada a la produccién
musical disidente, normalmente el rap. Diversos musicos, como Pablo Hasél, los integrantes del
grupo La Insurgencia o Valtonyc han sido condenados en los tltimos afios. Para justificar el con-
tenido de sus letras, todos ellos han apelado a la licitud de las mismas, en base a la libertad de
expresion, ideologica y de creacion artistica. También han reivindicado la singularidad retérica,
metaférica y provocadora de ese género musical extremo. Diversas de estas sentencias se hallan

pendientes de demandas de amparo ante el TEDH.

En el caso de Pablo Hasél, el Tribunal Supremo, en su sentencia 106/2015, de 19 de febrero,
califico las letras del rapero de discurso de odio terrorista. El T'S entendié que la alabanza de los
autores de delitos terroristas o de sus actos merecia una respuesta penal. No se criminalizaba el
sentimiento de odio; los pensamientos no delinquen. Se criminalizaban los hechos externos que
ensalzaban el odio. El Tribunal refirié que, del andlisis de las letras, se desprendia que tenian un
unico sentido, que era el de alabar a los grupos terroristas, enaltecer a las personas condenadas

por terrorismo ¢ invocar la continuidad de tal actividad, incluso contra personas concretas.

Los raperos del grupo la Insurgencia fueron condenamos por la sentencia de la Audiencia Na-
cional 34/2017, de 4 de diciembre, que refiere que el delito consiste en una forma auténoma de
apologia caracterizada por su caracter genérico, sin llegar a integrar una provocacioén directa ni
indirecta a la comisiéon de un delito. Sobre la intencién de los raperos, la sentencia refiere que,
del contenido de las letras, se constata inequivocamente que el contenido de las canciones se
orienta a exaltar a la organizacién terrorista GRAPO, a sus integrantes y a sus actividades de
ese signo, incitando a la violencia terrorista, al igual que la perpetrada por ETA. El Supremo

cita la STC 112/2016 (asunto Argala), en la que se decia que “Supone una legitima injerencia
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o .
en el dmbito de la libertad de expresion de sus autores, en la medida en que puedan ser consideradas Indice
como una manifestacion del discurso del odio, por propiciar o alentar, aunque sea de manera indirecta,
una situacion de riesgo para las personas o derechos de terceros o para el propio sistema de liberta-
des”. Aun vy citar las directrices de la Directiva 2017/541 y admitir que, en el momento de la
producciéon musical de los jovenes, ya se habian extinguido ambas organizaciones terroristas,
reivindica el margen de maniobra de los Estados para apreciar la existencia de riesgo. En este
caso, afirma que bastaba con un riesgo “en abstracto como aptitud insita en la actuacion impu-
tada, pero no referida a un concreto delito de terrorismo, acotado en el tiempo, espacio, por referencia

a personas afectadas™.

La sentencia provocé la emisién de un voto discrepante por parte de la magistrada Angela
Murillo, en el sentido de afirmar “con claridad palmaria que en el dnimo de los jovenes acusados
no reinaba una intencionalidad dirigida a enaltecer o justificar acciones terroristas o a indwiduos
pertenecientes a organizacion de cardcter terrovista. Lo que subyacia era lograr notoriedad, reafir-

mando sus personalidades, en definitiva, llamar la atencién que por otras vias no podian conseguir™.

Otro musico condenado fue el rapero mallorquin Valtonyc. El Tribunal Supremo, en su scn-
tencia 79/2018, de 15 de febrero, aval6 la condena de la Audiencia Nacional de 22/2/17 por
enaltecimiento del terrorismo, injurias al Rey y amenazas. La sentencia cita la STC 177/2015
(asunto Makoki), afirmando que una de las manifestaciones mas toscas del discurso del odio es la
que fomenta la discriminacion, pero otra de sus vertientes, es la de discurso fobico, que persigue
fomentar el rechazo y la exclusion de la vida politica y, atin, la eliminacién fisica de quienes no
compartan el ideario de los intolerantes. La sentencia niega la alegacion de la defensa del rapero,
segun la cual el Tribunal reelabora y saca de contexto las letras de las canciones. La sentencia
afirma que se trata de letras laudatorias de los GRAPO y de ETA, que van mas alla de la coinci-
dencia con los objetivos politicos, consistiendo en la alabanza de los medios empleados y en una

incitacioén a su reiteracion.

Satira y humor acido

Otro de los géneros en los que se ha proyectado el enaltecimiento del terrorismo es el de la critica
satirica. Una sentencia representativa de ello es la que finalmente condena a César Strawberry,
cantante de Def con Dos. Este, fue inicialmente absuelto por la Audiencia Nacional, el 18/7/16,
que entendiod que los tweets del artista seguian el tono critico de la realidad social y politica, tra-
tando de que el pablico comprendiera el sentido metaférico y ficticio que envolvian sus obras,

con un fondo siempre pacifico y exclusivamente cultural. La Fiscalia recurrié la absolucién y el

Tribunal Supremo. en su sentencia 4/2017, de 18 de enero, acogié su criterio, segun el cual no

<

se trataba “...de un hecho involuntario ni de un acontecer puntual, ni de una actuacion excepcional
o0 wncontrolable, ni de una reaccion momentdnea, ni de una respuesta emocional a un suceso reciente,
sino de una voluntaria y permanente actuacion agresora y promotora de la violencia terrorvista, que
Juridicamente debe considerarse continuada en el tiempo™. El Supremo refiere el potencial expansivo
de las redes sociales, asi como el hecho de que las victimas que reciben esos mensajes de burla, lo

hacen “en su integridad, sin matices aclaratorios de la verdadera intencion del autor™.
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Ante este pronunciamiento condenatorio, el magistrado Manuel Marchena emitié un voto discre-
pante, en el que sitia esos fweets en una subcultura que reacciona o protesta contra lo establecido,
buscando provocar o escandalizar. Analizando el Articulo 578 CP, en su primer apartado relativo
al enaltecimiento o justificacion, refiere que lo relevante es su aptitud para producir efectos y la ca-
lidad de los mismos. En relacion al segundo apartado de ese articulo, sobre menosprecio o humilla-
cién a las victimas del terrorismo, refiere que lo que avalaria su penalizacion seria su aptitud para
estimular la practica de acciones terroristas, legitimandolas de algin modo. Para eso, los mensajes
deben guardar una minima relaciéon contextual y de efectividad funcional con las mismas, para
que quienes ejercen acciones terroristas puedan rentabilizarlas en términos de apoyo, consenso o

prestigio social. Los fweets de Strawberry fueron meros exabruptos, sin mayor recorrido.

Otra sentencia relevante fue la de la condena de Cassandra Vera, activista transgénero, por
unos chistes sobre Carrero Blanco. El escrito de acusacion contra Casandra, en enero de 2017,
llevo a 200 profesores de derecho penal, impulsados por Javier Dopico, a emitir un comunicado

denominado “Carrero como sintoma”, de repulsa a la deriva condenatoria en casos de satira.

Finalmente, Cassandra fue absuelta por el Tribunal Supremo, en su sentencia 95/2018, de 26

de febrero. EI T'S apela al contexto, y refiere que el atentado se produjo hace ya 44 afios, tiempo
mas que suficiente para considerarlo como un suceso histérico, cuyo comentario en clave de
humor, no puede tener la misma trascendencia que un acontecimiento reciente. “Mdxime st se
pondera que los hechos ya han sido objeto de toda clase de comentarios burlones, sin que se activara
la mayor parte de las veces una respuesta judicial penal”. Ese transcurso del tiempo y “la oxida-
cion o agotamiento del tema en clave de humor negro, permiten considerar que ya no estamos ante
acciones especialmente perversas que tienen como objetivo especifico la humillacion y el descrédito

de las victimas™.

Critica a los cuerpos policiales

La improcedencia de aplicar las prohibiciones legales de lucha contra el “discurso de incitacion

arecer unanime de las instituciones inter-

al odio” para proteger a los cuerpos policiales es un p

nacionales v del TEDH. A pesar de esa postura unanime, la Fiscalia especializada en delitos de

odio y discriminacién sigue afirmando su procedencia. En la memoria de la Fiscalia Provincial
de Barcelona de 2016 se incluyen como delitos de odio algunas investigaciones judiciales sobre
criticas a los cuerpos policiales, emitidas después de la actuacion policial en Cataluiia el 1 de
octubre de 2017.

En concreto, se cita la denuncia contra maestros a quienes se atribuye el herir los sentimientos
de los hijos/as de guardias civiles, en hacer criticas a la actuaciéon policial del 1 de octubre, en
las aulas. También se cita el caso de las criticas sobre el alojamiento de los policias participantes
en el 1 de octubre en los hoteles de la costa catalana. El Ministerio del Interior, en noviembre de
2017, en esta misma linea, incorporé una pestaia para facilitar las denuncias de las victimas de
delitos de odio en Cataluiia. La divulgacién en los medios de comunicaciéon de esta iniciativa y
de lo que se calific6 como “alud” de denuncias por “odio” en Catalufia, tanto por parte de par-
ticulares, como por la confecciéon de numerosos atestados por parte de las FGSE por ese motivo,

incrementé irresponsablemente la confusiéon conceptual sobre los delitos de odio. Con ello, se
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criminaliz6 indebidamente las criticas a una actuacién concreta de los cuerpos policiales, critica
que indudablemente forma parte del debate pablico y de la libertad de expresion. En alguno de
estos procedimientos judiciales posteriores al 1 de octubre, la Fiscalia sostenia la procedencia de
la aplicacion de los delitos de odio para proteger a los cuerpos policiales, por cuanto habrian sido

discriminados por razén de ideologia.

Esa interpretacion desatiende el hecho de que la categoria protegida que legitima la tutela especi-
fica del Articulo 510 CP no es la de quien emite el mensaje, sino la de quién resultaria agraviado
por el mismo. Ademas, una de las premisas de las FCSE, regulada en el Articulo 5.1 b de la Ley

Organica?2/1986, de 13 de marzo, de F'uerzas v Cuerpos de Seguridad, es la neutralidad politica

de sus integrantes. Otra de las justificaciones de la Fiscalia era la de la discriminacién de los agen-
tes, por razoén de su nacionalidad. Esa interpretacién tampoco es razonable, por cuanto los agen-
tes actuantes el 1 de octubre en Cataluna debian provenir de todas las comunidades auténomas
del Estado. Esas interpretaciones distorsionadas generaron un mosaico de resoluciones, muchas
de ellas contradictorias e incompatibles con los estandares internacionales, que poco a poco han

ido siendo enderezadas por resoluciones de tribunales de rango superior.

En este sentido, el auto de la Seccion Primera de la Audiencia Provincial de Lleida, de 12/6/18,

estimaba el recurso de apelacion de la defensa de los maestros investigados, validando el archivo
acordado por el Juzgado de Instruccién y ampliandolo al resto de investigados. El auto cita la
STC 235/2007,1a STC 112/2016 yla STS 72/2017 para concluir que “considerdndose simplemente
como un mero acto de protesta ante los acontecimientos vividos en Catalufia el dia 1 de octubre, que podrd
compartirse o rechazarse, pero que se halla dentro de los limites de la libertad de expresion y que desde luego
no entran dentro del perimetro de cobertura de la norma penal del Articulo 510.1 CP (...) Y es que el delito
del Articulo 510 CP no puede confundirse con un delito de injurias u ofensas, sino que requiere que exista un
grupo discriminado o amenazado como sujeto pasivo y con incitacion a la lesion de derechos de los miembros
de ese grupo, lo cual, claro estd no resulta aplicable al supuesto que nos ocupa’. Ese auto fue recurrido por

la Fiscalia y esta pendiente de resolucion.

Pocos dias después, el auto 72/18 de 28/6/18 del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya
desestim6 la admision a tramite de la querella de la Fiscalia contra un diputado catalan, por
sus tweets y unos contenidos de su blog, criticando el alojamiento de policias en los hoteles de la
costa catalana, con posterioridad al 1 de octubre. El Auto cita la Recomendacién ntimero 15 de
la ECRI, que reclama que las herramientas legales contra el “discurso de incitacion al odio” se
usen para proteger a los colectivos vulnerabilizados y concluye que “Por lo que se refiere especifi-
camente a la motivacion ideolégica del discurso de odio, (...) que es la tinica que menciona de alguna
Jorma el Ministerio Fiscal en su querella, la propia razén de ser del tipo penal, a la que ya nos hemos
referido al describir sus precedentes internacionales, requiere que la motivacion se encuentre, precisa-
mente, en la ideologia de los que constituyen el objetivo de las expresiones ofensivas, con independencia
de la que pueda ostentar el autor o autores de aquellas. Por otra parte, no cualquier colectivo o grupo
social de personas puede ser victima del delito del art. 510 CE que por su propia definicién tipica,
s6lo puede referirse a aquellos que puedan considerarse vulnerables y se identifiquen como tales por
razon de alguna condicion personal o social. La consecuencia es que el discurso de odio u hostilidad
contra la autoridad o contra los agentes de la misma, no puede ser sancionado conforme al art. 510

CP (...)". “Por otra parte, las expresiones que el Fiscal atribuye al querellado, consideradas en si
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mismas, con independencia de la intolerancia y hostilidad que reflejan, no rednen las caracteristicas

propias de un discurso de odio propio del delito del art. 510 CP”.

Una ultima decision relevante es el Auto de la Seccion Sexta de la Audiencia Provincial de Bar-

celona, de 12/12/18, que descarta la aplicacion del Articulo 510 CP en el caso de un abucheo
de un ciudadano a unos policias, que se manifestaban en una convocatoria que reivindicaba
la equiparacion salarial y la defensa del honor de los miembros de las FCSE después de las
criticas recibidas con posterioridad al 1 de octubre de 2017. La sentencia cita el asunto Savva
Terentyev c. Rusia y el asunto Toranzo Gémez c. Espana, ambos del 2018, para reivindicar que
debe ceiirse la penalizacion del “discurso de incitacion al odio™ a la proteccion de los colectivos
histéricamente vulnerabilizados, descartando que los cuerpos policiales formen parte de esos

colectivos diana.
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Incidentes de odio: las
infracciones administrativas

Alo largo del estudio, se ha hecho mencién de la postura unanime de las instituciones inter-
nacionales sobre la necesidad de contar con diversas herramientas legales— tanto civiles,
administrativas como penales_ para ofrecer una respuesta adecuada a la gravedad del dafio co-
metido. Esa necesidad de graduacién para respetar el principio de proporcionalidad se traduce
en la diferenciacién entre los delitos (penales) y las infracciones (administrativas) de odio. Las
infracciones sobre esta materia, en nuestro ordenamiento juridico, son escasas y vienen referidas

a sectores muy concretos.

Una de las leyes especificas es la Lev 19/2007, de 11 de julio, contra la violencia, el racismo v la

xenofobia v la intolerancia en el deporte. Esta Ley prevé como infraccién muy grave por parte

de los organizadores de eventos deportivos el hecho de organizar, la participacién activa o el
incentivo y promocién de la realizacién de actos violentos, racistas, xen6fobos o intolerantes, de
especial trascendencia por sus efectos, para la actividad deportiva, para la competicién o para las
personas que asisten o participan en la misma (Art. 21.1 g). Esta conducta también podra ser cas-
tigada si se comete por los espectadores (Art. 22.1 a). Se prevén otras infracciones muy graves, que
pueden ser cometidas por terceros, como el hecho de difundir por medios técnicos, materiales,
informaticos o tecnolégicos contenidos que promuevan o den soporte a la violencia, o que inciten,
fomenten o ayuden a los comportamientos violentos o terroristas, racistas, xen6fobos o intoleran-
tes por razones de religién, ideologia, orientacion sexual, o cualquier otra circunstancia personal
o social, o que supongan un acto de manifiesto desprecio a los participantes en la competiciéon o
en el espectaculo deportivo o a las victimas del terrorismo y a sus familiares (Art. 23.1 ¢). La Ley

penaliza las infracciones graves con multas de 3.001 a 60.000€ y las infracciones muy graves, con
multas de entre 60.001 y 650.000 euros (Art. 24.1).

Otra ley sectorial relevante es la Proposicion de Ley contra la discriminacion por orientacion

sexual, identidad o expresiéon de género y caracteristicas sexuales, v de igualdad social de les-
, registrada el 12/5/2017 en el

Congreso de los Diputados, que se halla en fase de tramitacion. Esta, prevé diversas infracciones

bianas, gais, bisexuales, transexuales, transgénero e intersexuales

relacionadas con la emisién de contenidos. Por ejemplo, como infraccién leve, se prevé el hecho
de proferir, por cualquier medio o procedimiento, expresiones, imagenes o contenidos graficos
de cualquier tipo que sean ofensivas o vejatorias, por razoén de orientaciéon sexual, identidad o
expresion de género o caracteristicas sexuales contra las personas LGTBI o sus familias (Art. 94.2

a). Como infraccion grave, entre otras, se prevé el hecho de difundir en Internet o en las redes
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sociales cualquier tipo de expresiones, imagenes o contenidos que sean ofensivas o vejatorias por
razon de orientacion sexual, identidad o expresion de género o caracteristicas sexuales contra las
personas LGTBI o sus familias (Art. 94.3 f). Como infraccién muy grave, se prevé, entre otras, el
hecho de convocar, por cualquier medio o procedimiento, actos publicos de cualquier tipo que
tengan por objeto promover, fomentar o incitar directa o indirectamente a la discriminacion, al
odio, la hostilidad o la violencia contra las personas por motivos de orientacion, identidad sexual

o expresion de género o caracteristicas sexuales (Art. 94.4 e).

Cuando la infraccién se haya cometido a través de las tecnologias de la informaciéon y de la co-
municacién (TIC), se acordara la retirada de los contenidos. En los casos en los que, a través de
un portal de acceso a Internet o servicio de la sociedad de la informacion, se difundan exclusiva o
preponderantemente los contenidos a que se refiere el apartado anterior, se ordenara el bloqueo
del acceso o la interrupcién de la prestaciéon del mismo (Art. 96.4). Este articulo recoge una pre-
vision homologa al Articulo 510.6 del Codigo Penal. En cuanto a la graduacion de la sancion,
se tendra en consideracion la reparacion voluntaria de los danos y perjuicios causados, o la sub-
sanacion de los hechos que dieron lugar a la comision de la infraccién, siempre que ello tenga
lugar antes de que recaiga resolucién definitiva en el procedimiento sancionador. En el caso de los
contenidos publicados en Internet o en las redes sociales, se entendera por reparaciéon voluntaria
la retirada definitiva del contenido publicado junto con la disculpa publica por haber difundido
el mismo, siempre que ello tenga lugar dentro del plazo de un dia, desde la notificaciéon de la

incoacion del expediente sancionador (Art. 97.1 k).

El anuncio del registro de la referida Proposicion de Ley LGTBI estatal generd debate acerca de

su régimen sancionador, que prevé que la Administraciéon pueda retirar contenidos divulgados

en Internet, sin intervencion judicial. Las posiciones contrarias a ello alertaban del riesgo para
la libertad de expresion de legitimar esa potestad de la Administracion, sin supervision judicial.
Las voces mas criticas tildaron de anticonstitucional esa medida, por cuanto el Articulo 20.5 de la
Constitucion prevé la necesidad de resolucion judicial para “el secuestro de publicaciones, graba-

ciones y otros medios de informacion’™.

En sentido contrario, se justificd que todas las recomendaciones internacionales instan a estable-
cer herramientas diversas y proporcionadas, para no polarizar la intervenciéon para combatir el
“discurso de incitacién al odio”. De lo contrario, se cae en un escenario de no intervencién/impu-
nidad de los contenidos divulgados en Internet, o bien de castigo mediante el Codigo Penal, con
penas de hasta 4 anos. Por otro lado, un circuito de retirado de contenidos de Internet analogo al
que proponia la Propuesta de Ley habia pasado el filtro de constitucionalidad en una ley previa.

En concreto, la Ley 34/2002, de 11 de julio, de Servicios de la Sociedad de la Informacién. El

27/11/18 fue registrado el Proyecto de Ley por la que se modifica el texto refundido de la Ley

de Propiedad Intelectual. Esta reforma ha suscitado el rechazo de ese mismo sector critico, en el

sentido de que se elimina la figura del juez para determinar la retirada de contenidos denunciados

por infracciéon de la normativa sobre propiedad intelectual (Art. 195.2).

A nivel europeo, en Alemania, se ha desarrollado un debate similar acerca de la retirada de

contenidos de Internet y el riesgo de censura indebido, debido a la Ley denominada NetzDG,

en vigor desde encro de 2018. Esta Ley prevé la retirada de contenidos cuando se trate de fake
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news 'y de “discurso de incitaciéon al odio” y prevé la imposicion de importantes multas para las
plataformas intermediarias de Internet que no los retiren en 24 horas. El debate sigue abierto y
su resolucion dependera probablemente de la aplicacion practica que se haga de esas leyes, asi
como del logro en disenar circuitos administrativos de retirada de contenidos que cuenten con la
maxima transparencia, participaciéon y garantias de las personas fisicas y juridicas sancionadas
por la Administracién o incluso con la incorporacién de una figura judicial de tutela de los dere-

chos fundamentales en el circuito.
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Conclusiones: criterios para la
aplicacion del Articulo 510 CP

modo de aportacion al debate colectivo que se proponia en la introduccion del presente
estudio acerca del balance sobre la aplicacion del Articulo 510 CP en términos de eficiencia,
de cultura democratica y de promocion de los derechos, se proponen una serie de criterios que

pueden ser utiles en la aplicacion practica del Articulo 510 CP:

Internacional
Q. Criterios sobre limitacion de la libertad de expresion

— La promocion de la libertad de expresion pasa por promover condiciones pasa que todos los

sectores sociales hagan oir sus voces, no por la extensién de restricciones a la misma.

— La efectividad de la libertad de expresion es necesaria para la consecucion de otros derechos

fundamentales.

— Lalibertad de expresion solo puede limitarse por los motivos previstos en la Ley, en concreto,
los previstos en los Articulos 19 y 20 del PIDCP y el Articulo 4 del CERD. Estos articulos
deben ser interpretados en base a las recomendaciones de sus respectivos Comités, que

contienen interpretaciones autorizadas y obligaciones concretas para los Estados.

— Toda sanciéon con la que se restrinja la libertad de expresion debera estar prevista por Ley, de

manera claray previsible, obedecer a una finalidad constitucional legitima y ser proporcionada.
— Siempre debe optarse por la sancién menos restrictiva e igualmente efectiva.

— EI TEDH establece la exigencia de que la sancion sea necesaria desde un punto de vista
democratico (“social pressing need”). Esta exigencia se traduce en un analisis o balance de los
derechos individuales que se quiere proteger con la sancién a la libertad de expresion, y los

derechos colectivos que se van a sacrificar con su imposicion.

— La expresion politica y el debate sobre asuntos de interés publico estan especialmente
protegidos, dejando poco margen a los tribunales nacionales para su restriccién. Se permite

que la expresion politica pueda incurrir en ciertas dosis de exageraciéon o de provocacion.

— Lasatira y la creacion artistica, deben interpretarse en su propio registro. En ese campo, los

tribunales nacionales también gozan de poco margen para su restriccion.
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La sancién de actos de expresién con penas de prision solo es justificable en casos muy
excepcionales. Las penas de prision, aun dejandolas en suspenso, pueden tener un efecto
inhibitorio indeseado del discurso. Las sanciones contra el “discurso de incitacién al odio”

deberan ser disuasorias, efectivas y proporcionadas.

Debe evitarse que la redaccion de las prohibiciones que afectan al ejercicio de la libertad de
expresion, tanto por la ambigtiedad de su formulacién, como por la severidad de sus penas,

genere un efecto inhibitorio o de autocensura (“chilling effect”).

Las sanciones a la libertad de expresion deben responder a un criterio de triple graduacion: debe
existir un primer nivel, de discurso que choca o molesta, que tiene cobertura bajo la libertad de
expresion; un siguiente nivel que debe restringirse mediante sanciones civiles o administrativas;

y un tercer nivel que, por su gravedad, legitima la intervencién del derecho penal.

El Estado debera justificar la finalidad de cada restriccién, la idoneidad de la misma para
neutralizar la nocividad del mensaje, la proporcionalidad de la sanciéon y su necesidad en

términos democraticos.

Obligaciones sobre prohibicion del “discurso de incitacion al odio”

Los Estados tienen la obligacion legal de luchar contra el “discurso de incitacion al odio”, en
base a las convenciones internacionales, de los que emana su obligaciéon de actuar proacti-
vamente en la defensa de determinados valores, como la igualdad y la dignidad, asi como la
proteccion de las “minorias”. Estos convenios imponen incluso la consideracion de determi-

nadas conductas como delito.

A nivel europeo, el Protocolo Adicional al Convenio sobre Ciberdelincuencia y la Decision

Marco 2008/013/JAI obligan a los Estados parte a castigar como delito algunas conductas.

La redaccion de esos delitos ofrece un cierto margen a los Estados parte para fijar las premi-
sas bajo las que se penalizaran esas conductas. También ofrecen un cierto margen de manio-

bra a la hora de fijar las penas de determinadas conductas.

El sector privado esta igualmente comprometido con la proteccion de los derechos humanos
y existe legislacion administrativa especifica (europea y nacional) que prohibe los contenidos

discriminatorios en el comercio electrénico y en el sector audiovisual.

La prohibicién del “discurso de incitacion al odio” no se proyecta sélo hacia la responsabili-
dad de los individuos. Las personas juridicas también son responsables, incluso a nivel penal,
y existe la obligacion legal de los Estados de actuar contra las organizaciones que se dediquen

a la propaganda discriminatoria.

Las herramientas legales de restriccion a la libertad de expresion, incluida la prohibiciéon del
“discurso de incitacion al odio”, no deben ser usadas para amordazar la critica y la disensién

politica o religiosa, ni para represaliar a los disidentes ni a los activistas de derechos humanos.

C. Criterios sobre prohibicion del “discurso de incitacion al odio”

El “discurso de incitacién al odio” no tiene una definicién consensuada a nivel internacional,
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o . . indice
a pesar de ello, la definicién de la ECRI de 2015 goza de gran aceptacion. Esta contiene los

dos grandes ejes de prohibicion: el de incitacion y el de denigracion.

— La prohibicién legal del “discurso de incitacion al odio” tiene por objetivo la proteccion de

los colectivos especialmente vulnerabilizados e histéricamente oprimidos.

— El fundamento de la sancién del “discurso de incitacion al odio”, sobre todo si es penal,
provendra del contenido en si del discurso pero, sobre todo, de sus efectos potenciales. En
concreto, su capacidad de generar o reforzar un estado de opinién que comporte el riesgo
de traducirse en actos de hostilidad, discriminacién o incluso violencia contra los colectivos

diana. La inminencia y la probabilidad del dafio es un criterio a tener en cuenta.

— El “discurso de incitacion al odio” puede adoptar formas explicitas e implicitas de expresion,

y no excluye el uso burlesco e insultante. Su comunicacién publica es un requisito.

— Los criterios generales sobre restriccion a la libertad de expresion son de aplicacion a la
prohibicién del “discurso de incitacion al odio”. Ello incluye los contenidos divulgados en

Internet.

— A estos criterios hay que afiadir que, cuando se trate de contenidos que vulneren la dignidad
y la prohibicién de discriminacion de los colectivos vulnerabilizados, los limites a la libertad

de expresion seran mas restrictivos.

— En la “prohibicién del discurso de incitaciéon al odio” también debe existir la triple gradua-
ci6n: un primer nivel de no intervencién sancionadora, el llamado “discurso de incitacién al
odio” no punible, que es el que inquiceta en términos de convivencia, pero no es legitimo res-
tringir; un segundo nivel de sanciones civiles y administrativas; y un tercer nivel de sancion

penal.

— El denominado “test de 7 partes” del Relator de Naciones Unidas sobre la libertad de ex-
presion (ver apartado 8.1) desglosa 7 criterios para analizar si un discurso debe considerarse
“discurso de incitaciéon al odio”: la gravedad del discurso; su intencionalidad; el contenido
o forma del discurso, la capacidad de divulgacion del mensaje; la probabilidad del efecto

dafiino; la inminencia del dafo; y el contexto.

— Uno de estos criterios, el de los efectos potenciales del discurso, proviene del criterio de los tri-

9 <

bunales norteamericanos denominado “peligro claro e inminente” “clear and present danger”.

— La Observacién General nimero 34, del Comité de Derechos Humanos de las Naciones

Unidas, ofrece interpretaciones autorizadas de términos clave como “odio” u “hostilidad”.

— La intencionalidad del autor a la hora de emitir el mensaje es uno de los criterios determi-

nantes. Esta deberd deducirse de elementos objetivos. Habra que diferenciar los actos espon-

taneos y aislados de las estrategias deliberadas.

— El contexto es otro de los criterios determinantes: si bien el contenido del mensaje es rele-
vante, tiene mas trascendencia el entorno receptor del mismo. El contexto concreto debe
interpretarse en términos amplios. Tendra en cuenta aspectos negativos, como las tensiones
previas, el momento politico, etc., y aspectos positivos, como la capacidad del colectivo dia-
na de responder a esos discursos y las alianzas con las que cuente para neutralizar su efecto

Nnocivo.
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Estatal

a.

Criterios generales sobre interpretacion de las normas

El Articulo 1 de la Constitucion espanola define los valores superiores del ordenamiento juridico
espanol, entre los que se halla la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico. Esos
valores deben guiar la actuacion de todos los poderes publicos, incluido el poder judicial. Los

principios generales del Derecho son fuente del ordenamiento juridico (Art. 1 Codigo Civil).

La Constitucion espafiola obliga a que las normas relativas a los derechos fundamentales
sean interpretadas a la luz de los Convenios Internacionales ratificados por el Estado espafiol
(Art. 10.2 y Art. 96.1 CE).

La interpretacion de las normas debera guiarse por el sentido propio de sus palabras, en relaciéon con
el contexto, los antecedentes historicos y legislativos, y la realidad social del tempo en que han de ser
aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquellas (Art. 3 Codigo Civil).

Principios rectores de la jurisdiccion penal

Principio de legalidad (previsibilidad y accesibilidad).

Principio de intervencién minima (legitimidad de la actuacion penal, sélo cuando las medi-

das de otras jurisdicciones no sean suficientes o efectivas).

Principio de ofensividad o de lesividad (la punicién solo estara justificada cuando se lesionen

o se pongan en peligro bienes juridicos relevantes).

C. Elementos de contexto

Sobre la restriccion de las libertades fundamentales

En el Estado espanol, desde el 2015, se han venido aprobando una serie de leyes y de modi-
ficaciones legales que han restringido derechos fundamentales y han criminalizado la expre-
sion politica de la protesta. Exponente de ello es la Ley de Seguridad Ciudadana del 2015.
Ademas del contenido de las leyes, la aplicacion de las mismas también ha navegado en la
direccion de la restricciéon de derechos fundamentales. Exponente de ello es la aplicacion del

delito de enaltecimiento del terrorismo de forma arbitraria y extensiva.

El Estado espanol ha sido sancionado por diferentes injerencias indebidas a la libertad de
expresion, muchas de ellas por censurar criticas de contenido politicos por parte de activistas,
como en el asunto Stern Taulats y Roure Capella c. Espana de marzo de 2018, o el asunto

Toranzo Goémez c. Espana de noviembre de 2018.

El Articulo 510 CP, en los ultimos tiempos, se ha aplicado para la protecciéon indebida de co-
lectivos no vulnerabilizados, como los cuerpos policiales. También se ha empezado a aplicar
para criminalizar activistas en su accién comunicativa de denuncia politica. Su uso ha eviden-
ciado un alto grado de politizacién del mismo, asi como el desconocimiento generalizado de

sus pautas interpretativas, internacionales y nacionales, por parte de los operadores juridicos.
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Sobre las criticas al redactado actual del Articulo 510 CP

— Laredaccién del Articulo 510 CP, en algunos puntos, se aleja de las previsiones de la Deci-
sion Marco 2008/013/]JAL Esta permitia la posibilidad tipificar conductas de manera menos
restrictiva con la libertad de expresion. Por ejemplo, en el hecho de supeditar la condena
de los delitos racistas y xen6fobos contemplados en su Articulo 1, solo si se llevan a cabo de
forma que puedan dar lugar a perturbaciones del orden ptblico o que sean amenazadoras,

abusivas o insultantes.

— La redaccion del Articulo surgida de la reforma del Codigo Penal del 2015 ha ampliado de

forma extensiva las conductas prohibidas.

— El Articulo esta redactado de manera ambigua y utiliza diversos conceptos juridicos indeter-
minados, que provocan inseguridad juridica en su aplicaciéon. Esta redaccion, junto con la
falta de interpretaciones jurisprudenciales autorizadas y consolidadas, abre la puerta a una

aplicacién equivocada y arbitraria de su contenido.

— Tratandose de la puniciéon de actos preparatorios, debe interpretarse su contenido en clave

restrictiva. La intencionalidad y el impacto potencial deberan ser criterios determinantes.

— Elhecho de que la sancion por ese delito interfiera en el ejercicio de un derecho fundamental
como la libertad de expresion sugiere igualmente una interpretacion restrictiva y fruto de un
analisis exhaustivo de los datos del caso concreto, asi como de la ponderacion de los derechos

en colision.

— La elevada penalidad, cuando se trate de divulgaciéon de “discurso de incitaciéon al odio”
mediante las redes sociales, con penas de hasta 4 afios de prisiéon, impone igualmente un cri-
terio restrictivo. La propia Fiscalia especializada esta sugiriendo la reforma del Articulo 510
CP, para modular sus penas en determinados casos, asi como la posibilidad de aplicar penas

alternativas.

— El Articulo 510 CP no ofrece la posibilidad de penas alternativas, que permitan adaptar y

graduar la respuesta sancionadora.

— ElI Articulo 510 CP omitié, pudiéndolo hacer, la incorporacién de una clausula de adecua-

cién que explicitara la exclusion de la produccion artistica o cientifica.

— La pena accesoria que conlleva ese Articulo es muy elevada y aboca al enjuiciamiento inde-
bido de estos delitos ante las Audiencia Provinciales. La decisién de cefiir esa pena accesoria

tan solo al ambito docente es muy discutible.

Sobre la practica de los operadores juridicos

— La respuesta del Estado contra el “discurso de incitacién al odio” se esta dirigiendo hacia res-
ponsables individuales, pero no hacia las personas juridicas que lo promueven, como los medios

de comunicacion, los partidos politicos, las instituciones religiosas o las empresas, entre otros.

— Lajudicatura suele ser reacia a dar importancia y a desplegar recursos para investigar y san-

cionar los delitos de odio, incluyendo el “discurso de incitacion al odio”.

— La jurisprudencia dictada hasta la fecha revela que no siempre se tiene en cuenta la norma-

tiva y los estandares internacionales en la penalizacién del discurso de odio.
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— La falta de penas alternativas y la alta penalidad del Articulo 510 CP pueden provocar que Indice
algunas de las condenas dictadas por “discurso de incitaciéon al odio” acaben siendo revo-
cadas por el TEDH, no por la legitimidad de su contenido, sino por la desproporcién de
la sancién aplicada. Esas sentencias pueden provocar el efecto contraproducente de avalar

determinados discursos nocivos.

Sobre el desconocimiento del fenémeno del “discurso de incitacion al odio”

— Existe un desconocimiento generalizado de qué tipo de expresiones pueden considerarse
“discurso de incitaciéon al odio” punible y cuales no. Ese desconocimiento tiene el doble
efecto de alimentar la infradenuncia de las personas agraviadas, y la de generar autocensura,
por el miedo a no saber cudl es el limite de lo que puede expresarse. La falta de divulgacion

de las sentencias condenatorias colabora a este desconocimiento.

— En el estado espanol, el déficit de mecanismos efectivos de recogida, comparacion y analisis
de datos impide conocer y dimensionar el impacto del fenémeno: quién emite el “discurso

de incitacion al odio”, qué tipo de discursos son prevalentes y contra qué colectivos, qué 16-
gica sigue la réplica de esos discursos, qué organizaciones civiles o politicas promueven esos
discursos, los factores que condicionan la respuesta del Estado segtin quién emita el discurso

bl b

qué cifra de infradenuncia existe, cuantos casos se logra condenar, con qué tipo de repara-

clones se esta reparando a las victimas/supervivientes, etc.

— Dado que no se realiza un analisis sobe la tipologia de sentencias dictadas, no se puede eva-
luar ni la efectividad de las reformas legales aprobadas, ni la adecuacion de la actuacion de

los operadores juridicos.

— Se desconoce igualmente el eventual grado de reincidencia de los autores condenados.

Sobre la falta de priorizaciéon de los derechos de las victimas/supervivientes

— Dado que no se realizan encuestas de victimizacion, se desconoce el grado de satisfaccion de
las personas y de los colectivos agraviados respecto de esos resultados judiciales. Se descono-
ce qué tipo de reparaciones se esta otorgando a las victimas/supervivientes, tanto simbolicas
como econémicas. También se desconoce la adopcién de medidas que aseguren la garantia

de no repeticion.

Sobre la escasez y la descoordinacion de las herramientas legales de otras
jurisdicciones

— El Estado espaiiol no se cine al criterio de la triple graduacion en la sancién de los excesos en

la libertad de expresion, disponiendo de medidas graduales, integrales y compatibles entre si,

que sigan el criterio de: a) no intervencion, b) sancién civil o administrativa, y ¢) sancién penal.
— jurisdiccié ini iva cu u u Ambi 1 .
La jurisdiccién administrativa cubre solo algunas conductas de ambitos especificos

— La jurisdiccion civil esta enfocada a la proteccion de la honorabilidad en clave reputacional.
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