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ABSTRACT In recent years, political parties with a raceshd xenophobic speech have increased, in order
to attract more votes. Unfortunately, this speeah be considered as a hate speech, that should be
criminalized and punished by domestic judicial eys. In the case of Spain, we find an
inconsistentjurisprudence because the sacrosameeddm of expression is often prioritized.
Consequently, it is necessary to analyze such natejurisprudence and to compare it with the
jurisprudence of the European Court of Human Righisfact, this international jurisprudence ismuch
more consistent and unequivocal. The basic purpbsieis comparative analysis is to determine adget
principles that are useful to outline the limitsfededom of expression when political parties lswetdt a
hate speech.

PALABRAS CLAVE: Delitos de odio,discurso de odio, libertad deresjn, partidos politicos, Tribunal
Europeo de Derechos Humanos

KEy WORDS hate crimes, hate speech, freedom of expresgiolitical parties, European Court of
Human Rights

INTRODUCCION

En los ultimos tiempos, se ha producido la pradiéein de los llamados delitos de odio,
y mas concretamente, el contexto de crisis y viéersocial ha propiciado el
surgimiento de partidos politicos que utilizan discurso de inspiracién racista y
xenofoba con el fin de atraer mayor niumero de vokEse discurso merece ser
calificado, en algunas ocasiones, como discursodde o hate speechde acuerdo con
la Recomendacion n® 97 (20) del Comité de MinisttelsConsejo de Europa sobre el
Discurso de Odio. Dicho instrumento nos proporcianéa definicion de esta forma de
delito de odio, que ha sido utilizada de modo pofpor el el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos desde el afio 1999.

La importancia de este fenOmeno hace necesaritapesgpecial atencion a la labor que
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha deseadpegn relacion con el discurso
de odio y su utilizacion por los partidos politicé&n efecto, dicho érgano judicial ha
venido sentando una rica jurisprudencia que nosiipervislumbrar una serie de
principios aplicables al discurso de odio, sobm@otouando se enfrenta a una de las
libertades mas veneradas: la libertad de expreEigta. jurisprudencia es objeto de gran
interés, si tenemos en cuenta que la jurisprudeimtéana espafiola no solo se ha
apartado de la sentada en el ambito internaci®siag que ha mostrado entre si
profundas contradicciones e incoherencias.

Pero, para llegar a concluir esa serie de prinsipasicos que determinen los limites de
la libertad de expresion cuando se enfrenta aldiscde odio, es preciso realizar un
recorrido que nos conduzca a ese punto final. &smnido tiene como punto de partida
la propia definiciébn de los delitos de odio, y n&pecificamente, de una tipologia
concreta de estos delitos como es la incitaci@dil, en la que se enmarcarichate

speeclEsta va a ser nuestra aproximacion, pero siengseedel respeto hacia autores,
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como REY MARTINEZ,que afirman es un error se intetp el concepto de discurso de
odio a partir del concepto de delitos de édio

Posteriormente, realizaremos un andlisis seledé/ta jurisprudencia del Tribunal del
Consejo de Europa y de la jurisprudencia espafola & fin de realizar una
confrontacion de las mismas que permita deducirsemg de criterios aplicables por
parte de dichas instancias al discurso de odiowtiBzacion por los partidos politicos.
De dicha confrontacion resulta el estudio de unia sie cuestiones controvertidas, tales
como la relacién entre la libertad de expresion giscurso politico, el fundamento de
los propios limites a la libertad de expresion eraso del discurso de odio de los
partidos politicos y la necesaria distincion ergtediscurso de odio y el discurso
impopular u ofensivo.

De este modo, finalizaremos nuestro recorrido péeraa, concluyendo con una serie
de principios basicos, que nos ha proporcionadacargdlisis comparativo de la
jurisprudencia europea y nacional. Dichos prin@pims servirdn de guia futura para
sentar los limites de la libertad de expresion daamos hallamos frente al uso del
discurso de odio por los partidos politicos. Egtaacipios, que operan a modo de
conclusiones, esperamos sean de utilidad pararlqgeanuestra jurisprudencia interna
sea consistente y coherente con la internacioaatribuyendo asi a atajar un fenomeno
de creciente relevancia y particularmente vejatpai@ las victimas.

|. EL CONSEJO DE EUROPA Y LOS DELITOS DE ODIO: LA INCITACION AL
ODIO Y EL DISCURSO DE ODIO

1. La definicion de los delitos de odio y sus carares

La definicion de lodate crimes delitos de odio se ha logrado consensuar en lgitém
regional europeo. Esen el ambito de la Organizapaia la Seguridad y Cooperacion
en Europa (OSCE), donde laOficina para los Dered¢hasianos y las Instituciones
Democréticas (ODIHR) desarroll6 una definicion nespecifica de trabajo de los
delitos de odid Conforme a esta definicion, un delito o crimenatko puede ser
definido como: “Cualquier infraccion penal, inclug® infracciones contra las personas
(A) o las propiedades, donde la victima, el loc&l @bjetivo de la infraccidn se elija
por su, real o percibida, conexion, simpatia, diba, apoyo o pertenencia a un grupo
como los definidos en la parte B. (B) Un grupo asaben una caracteristica comun de
sus miembros, como su “raza” real o percibidariglem nacional o étnico, el lenguaje,

IREY MARTINEZ, F., “Discurso de odio y racismo liga”, en REVENGA M. Libertad de expresion y
discursos del odioUniversidad de Alcala, 2015.

2Esta definicion conté con la aportacion de expedeslas fuerzas de seguridad de siete Estados
miembros dentro del curriculum del Programa Pifmca Agentes de las Fuerzas de Seguridad sobre la
Lucha contra los Crimenes de Odio llevado a cabdiemgria y Espafia. Definicién utilizada en la
Decision del Consejo de Ministros de la OSCE N°4/®Rastricht, 2 de diciembre de 2003, y
consolidada en la Decision el Consejo de Minisi®%2/04, “Tolerancia y No Discriminacion, Sofia, 7
de diciembre de 2004.Ver: http://tandis.odihr.pi2@d 0/pdf/Hate_Crime_Report_full_version.pdf
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el color, la religion, el sexo, la edad, la discagad intelectual o fisica, la orientacion
sexual®.

Nosotros vamos a utilizar indistintamenkate crimesy delitos de odio, en el
entendimiento de que no se trata de una traducgiémo es literal, y segun figura en
las traducciones oficiales de instituciones tales\@ la European Union Agency for
Fumdamental Rights (FRA). En cualquier caso, ehitéo se refiere mas a un tipo de
delitos, o fendmenos, que a un delito especificangue no contamos con una
definicion juridicastricto sensupodemos afirmar quepracticamente todos los sa&tem
penales recogen los delitos de odio.En todo casodélitos de odio poseerian dos
elementos basicos: un delito y un motivo basadgrejuicios de diferente tigoEl
factor mas sobresaliente para identificar y deramdelitos de odio es, probablemente
la percepcion de la victima y/o los testigos.

Tradicionalmente los bienes juridicos protegidosetacion con estos delitos serian los
rasgos de identidad personal, talescomo la razdetdogia o religion y la etnia. En los
altimos afios, la doctrina criminolégica contemperse decanta por incluir entre los
bienes tutelados por este tipo de delitos la cx@éh sexual, la identidad sexual, la
discapacidad y. en general, cualesquiera sefiadedadad comunitarias diferenciadas,
tales como la exclusion social y la pobreza. Encirain, siguiendo los criterios
adoptados por la ODIHR, los rasgos identitarios sjagularizan a las colectividades
cuyos miembros son objeto de este tipo de agresi@om la “raza, real o percibida, el
origen nacional o étnico, el lenguaje, el color, ridigion, el sexo, la edad, la
discapacidad intelectual o fisica, la orientaciérusl u otro factor similar”. De ahi que
las disposiciones penales cuya finalidad sea peotelguna o algunas de estas sefias de
identidad personal deban ser incluidas dentro datkegoria genérica de delitos de odio
siempre que, como hemos dicho, la posesién dedmahaya sido la causa motivadora
de la comisién del tipo delictivo

En este sentido, debe ser tenido en consideraci@tadfinalidad que persigue este tipo
de delitos es la de humillar y vejar a la victim@ando en la misma un sentimiento de
terror, de angustia o de inferioridad por la gidadi del ataque sufriloEn esta misma

3ver: http:/tandis.odihr.pl/hcr2010/pdf/Hate_Crime_Rephul_version.pdf consultado por ultima vez
el 15 de mayo de 2015.

40DIHR, Hate Crimes. A Practical Guid@009, pp.16-17.Por otra parte, dichas accionelesafectar a
grupos de poblacién en situacion de subordinacidisariminacion. En algunos casos, son minorias, o
bien grupos vulnerables por su edad, género, ettéfninos generales, la legislacion busca protager
individuo y sus derechos, pero siempre queda la diedsi se protege al grupo o a la persona queaform
parte del grupo. En todo caso, cuando ahondamtss dgterminacion de qué actos son tipificados como
delitos de odio en las distintas legislaciones statamos la preocupacién del legislador por abdegar
consecuencias practicas de los mismos, que susletucrar a grupos de poblacién (EUROPEAN
UNION FUNDAMENTAL RIGHTS AGENCY,Data in Focus Report. Minorities as Victims of Cgim
2012, pp.3-16).

5 ODIHR, Hate Crimes. A Practical Guid@009, p.16.

6ver la jurisprudencia del TEDH en: STEDKsunto Nachova y otros c. Bulgar{&l® 43577/98 y
43579/98), de 6 de julio de 2005; STED&sunto DH y otros c¢. Republica Che@é 57325/00), de 13
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linea, como veremos a continuacion, el rasgo qfiealel discurso de odio dentro de
esta categoria de delitos, seguin WALDRON, es sacidpd para aentar contra la
dignidad humana, comprendida como su posicion koelafundamento de una
reputacion bésica que le permite ser tratado camiguaf. De este modo, lo que deben
proteger las leyes es la dignidad de los miembeosqaiellos colectivos que hayan sido
difamado8.

En cuanto al marco normativo en el que nos vamasower, laDecisibn Marco
2008/913/JAl, relativa a la lucha contra determiaadformas y manifestaciones de
racismo y xenofobia mediante el Derecho pgoahstituye un apoyo importaifd=sta

de noviembre de 2007; STEDKsunto Anguelova c. Bulgari@® 38361/97), de 13 de junio de 2002;
STEDH, Asunto Moldovan y otros ¢. Rumarfiéf 41138/98 y 64320/01), de 30 de noviembreQb2

En la linea de lo apuntado por estas sentenciagjosimiento contra la Intolerancia ha
destacado que “en los delitos de odio, las victis@s intencionalmente seleccionadas por motivo de
intolerancia. Se les inflige un dafio fisico y emaail incalculable, se atemoriza a todo el colecyise
amenaza la seguridad de todos los ciudadanos. Bamosu existencia, implica sefialar que un dekto d
odio puede ser cualquier delito realizado contmaqreas, colectivos sociales y/o sus bienes, cundo
victima, los bienes o el objetivo del delito hayaaio seleccionados por prejuicios o animadversién a
condicién social, por vinculacién, pertenencia dag®n con un grupo social” (MOVIMIENTO
CONTRA LA INTOLERANCIA, Material Did4ctico n® 5: Ld.ucha contra los Delitos de Odio en
Europa
http://www.movimientocontralaintolerancia.com/htadfmin/verNoticia.asp?cod=1849&esBusq=True,
consultado por ultima vez el 15 de mayo de 2015).

7 WALDRON, J.The harm in hate speecHarvard University Press, London, 2012.
8 Ibidem pp.105-146.

9 DecisionMarco 2008/913/JAI del Consejo, de 28 deiembre de 2008, relativa a la lucha contra
determinadas formas y manifestaciones de racisremgfobia mediante el Derecho penal, Diario Oficial
de la Union Europea L 328/55, 6 de diciembre de 820@onsultado en http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:8(B28:0055:0058:ES:PDF, por ultima vez el dia
29 de abril de 2015.

10con caracter previo, es preciso realizar una apracion juridica, en el ambito internacional, al
concepto de incidentes racistas, que sea complangenéspecto de las definiciones que se haceredesd
otros campos. “Discriminacion Racial” directa edaarato diferenciado por motivos de raza, color,
idioma, religion, nacionalidad u origen nacionakétmico, que no tenga una justificacion objetiva y
razonable. En este sentido, estimamos que unéigastbn no seria objetiva y razonable, si no prrsi

un fin legitimo o no hay una relacién razonablepdaporcionalidad entre los medios empleados y el
objetivo que pretende ser conseguido (ECBgneral Policy Recommendation N° 7 on National
legislation to combat racism and racial discrimiiat, Adopted by ECRI on 13 December
2002).Siguiendo esta misma Recomendacion de la E@R$criminacion racial indirecta” implica
aquellos casos en los que un factor aparentementttah como una disposicion, un criterio o una
practica no puede ser faciimente cumplido sin qadeaventajas a personas pertenecientes a un grupo
determinado en razén de su raza, color, lengugljgidn, nacionalidad, u origen étnico, a menos egte
factor tenga una justificacionrazonable y objetiva.

En cuanto a la definicién de incidente racistagdéfinicion sobre la que existe consenso es la adapt
por la Comision Europea contra el Racismo y lalémémcia, en su Recomendacion sobre la Politich n°1
(ECRI General Policy Recommendation N°11: Combataajsm and racial discrimination in policing
Adopted by ECRI on 29 June 2007). De este modoefeetos de la ECRI, “incidente racista” es: “any
incident which is perceived to be racist by thetimcor any other person” »: “Un incidente racis& e
cualquier incidente que es percibido como racistalag victima o por cualquier otra persona’. Ver:
ABRISKETA, J., "La discriminacion racial: un andisomparado sobre el marco juridico internacional
y europeo"Revista Electrénica de Estudios Internacionate8 29, 2015, pp.1-36; REYMARTINEZ, F.,
“La prohibicion de discriminacion racial o étnicala Union Europea y en Espafia. El caso de la nanori
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Decision Marcélpreve la aproximacion de las disposiciones legakeglamentarias de
los Estados miembros referentes a las conductaadécter racista o xenéfobo
contempladas en los articulos 1 y 2. Se considerpuaibles como delitos penales
determinados act®s cometidos con objetivos racistas o0 xendfobos, stale
comolaincitacion publica a la violencia o al odidarjgidos contra un grupo de personas
o contra un miembro de dicho grupo, definido emdiéin con la raza, el color, la
religion o creencia, la ascendencia o el origenomat o étnico. En esta categoria nos
encontrariamos, pues, ante el llamado discursodde que, en el siguiente epigrafe,
pasaremos a definir.

En su forma mas extrema, las conductas tipicas e recriminadas por las
legislaciones nacionales sobre delitos de odi@sexi genocidio, la limpieza étnica y
los asesinatos en serie. En sus formas menoresnpenenos insidiosas, puede incluir
agresiones, violacionesy otros tipos delictivosificados en la doctrina “de baja
intensidad” como, por citar algunos ejemplos, @saco el vandalismo y en general
todas aquellas acciones delictivas que persigainddidad esencial de degradar la
calidad de vida de las victimas. En todas estasiaerdelictivas, adquieren una
relevancia especial la incitacion al odio, en csgno se incluiria el discurso de odio.

En todo caso, en la UE se intenta responder arastices establecidas por la Decisiéon
Marco anteriormente sefialada, conforme a la cuslBHstados miembros deberan
establecer: sanciones efectivas, proporcionadasupagbrias, ypenas maximas de uno a
tres afos de prision como minimo. De este modmdavacion racista y xenofoba se
considerarda como una circunstancia agravante, rolbgetribunales tendran en cuenta
dicha motivacion, a la hora de determinar las sa@s aplicables. Otra de las
particularidades que sefala la Decision es quenieloi de las investigaciones y
actuaciones judiciales respecto a delitos racistasn6fobos no estara supeditado a la
presentacion de declaraciones o de cargos porgittevictima. Estas medidas penales
a adoptar por los Estados se hacen extensivasiolagia de delito de odio que nos
ocupa: el discurso de odio.

gitana”, Revista de Derecho Politicaim. 57, 2003; REY MARTINEZ, F., “La discrimingci racial en
la jurisprudencia delTribunal Europeo de Derechasnbinos”,Pensamiento Constitucionahim. 17,
2012, pp. 291-319; REY MARTINEZ, F., “Igualdad yopibicion de discriminacion’Lecciones de
Derecho constituciondl. Valladolid: Lex Nova, 2013.

11} a Decisién Marco es continuacion dela Accion cor@6i#43/JAl, de 15 de julio de 1996, adoptada
por el Consejo sobre la base del articulo K.3 datado de la Unién Europea relativa a la accidriraon
el racismo y la xenofobidiario Oficialde la Unién Europea® L 185 de24/07/1996 p. 0005 — 0007.

120tros delitos incluidos en la Decision Marco meneitia serian: la difusion, por cualquier medio, de
escritos, imagenes u otros soportes de contenicistaao xeno6fobo; la apologia publica, negacién o
trivializacién flagrante de los crimenes de geniogidrimenes contra la humanidad y crimenes deguer
tal como se define en el Estatuto de la Corte Phkmatnacional (articulos 6, 7 y 8) y los crimenes
definidos en el articulo 6 del Estatuto del Tridukiditar Internacional, cuando las conductas pueda
incitar a la violencia o al odio contra tal grupaun miembro del mismo. También seran punibles la
incitacién, la participacion intencional o la tenta de cometer alguno de los actos anteriormente
mencionados (Decisién Marco 2008/913/JAl del Cansdg 28 de noviembre de 2008, relativa a la lucha
contra determinadas formas y manifestaciones demacy xenofobia mediante el Derecho peBario
Oficial de la Unién Europea 328/55, 6 de diciembre de 2008, articulo 1).
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2. Laincitacion al odio como forma de delito de odi definicibn y normativa
aplicable

Mientras que en materia de delitos de odio y delemtes racistas en general, el marco
normativo lo podemos hallar en la OSCE y en la &fEmateria de incitacion al odio o
discurso de odio, y partiendo de la base de una derinstrumentos normativi§da
accion del Consejo de Europa resulta decléivBe hecho, la primera vez que el
término “discurso de odio” se utilizé fue por Trital Europeo de Derechos Humanos
en el aio 1999.En este trabajo nos vamos a centrar en el disclgswlio, inscrito en
la incitacion al odio, de modo que vamos a comeaxaminando la definicion de esta
forma dedelito de odio, proporcionada por la ReaaiaeionN° 97 (20) del Comité de
Ministros del Consejo de Europa sobre el Discuedddiio.

Conforme a dicha definicién, por “discurso de oddotenderiamos aquellas “formas de
expresion que propaguen, inciten, promuevan ofigistin el odio racial, la xenofobia,
el antisemitismo y cualquier otra forma de odiodadio en la intolerancia, incluida la
intolerancia que se exprese en forma de nacionaliggresivo y etnocentrismo, la
discriminacion y hostilidad contra las minoriass lomigrantes y las personas nacidas

13 Varios instrumentos internacionales contienspasiciones que prohiben el discurso de odio, gstod
las formas de intolerancia y discriminacion fundadabre la raza, religién, etc.., entre otros: dat&Cde
las Naciones Unidas de 1945 (parr.2° del Preamhudiizulos 1.3, 13.1.b), 55.¢c) y 76.c)), la Dedtéa
Universal de Derechos Humanos de 1948 (articul@set,7), el Pacto Internacional de Derechos Givile
y Politicos de 1966 (articulos 2.1, 20.2 y 26)Clnvencién Internacional de 1965 sobre la Elimidaci
de todas las Formas de Discriminacion Racial (@dfc 4 y 5), la Declaracion de 1981 sobre la
Eliminacion de todas las formas de Intolerancia igcBminacion fundadas en la religion o las
convicciones.

140tros instrumentos relevantes en el marco del Gordee Europa seriamidditional Protocol to the
Convention on Cybercrime, concerning the crimiralen of acts of a racist and xenophobic nature
committed through computer systefisamework Convention for the Protection of NatioMihorities -
Third thematic commentary on language rigRkeport of the Group of Eminent Persons of the Ciboific
Europe, - Living together - Combining diversity dngedom in 21st-century Europgl May 2011;The
situation of Roma and travellers in Europe: Maimfan rights standards of the Council of Eurp@é
September 2010; Committee of MinisteRecommendation No. R (97) 20 on “hate speemtidpted on
30 October 1997Recommendation No. R (97) 21 on the media and thegiion of a culture of
tolerance adopted on 30 October 1997; Parlamentary Assentdégommendation 1805 (2007) on
Blasphemy, religious insults and hate speech ag@essons on grounds of their religi@dopted on 29
June 200Recommendation 2003 (2012) on Roma migrants in geuemlopted on 28 June 2012;
Resolution 1889 (2012) on the portrayal of migraautsl refugees during election campaigms27 June
2012; Commissioner for Human Rights, Opinidtyman rights of Roma and Travellers in Eurppe
February 2012; European Commission against Racism btolerance (ECRIgeneral policy
recommendation no. 13 on combating anti-gypsyisoh discrimination against Romadopted on 24
June 2011General Policy Recommendation N°6: Combating tlssathination of racist, xenophobic and
antisemitic materiel via the interneEuropean Commission for democracy through Law, Repo the
relationship between freedom of expression anddfree of religion: the issue of regulation and
prosecution of blasphemy, religious insult and tewient to religious hatredadopted by the Venice
Commission at its 76th Plenary Session 17-18 Oct2b@8.

15STEDH, Asunto Siirek v. TurkeiNel), parr.62Sirek & Odemir v. Turkeyarr.63;Surek v. Turkey
(N°4), parr.60, ¥erdogdu & Ince v. Turkeyparr.54.
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de la inmigraciont®.De este modo, se penalizarian acciones tales amitar al odio,
agredir la dignidad humana, promover y/o justifi@rracismo o toda forma de
discriminacion, incitar a la violencia o a la petsgon de personas 0 grupos de
personas, discriminar basandose en la raza, &iioa, religion u origen nacional, o por
otros motivos referentes a la ideologia, creengiagenencia a una etnia o raza, sexo,
orientacion sexual, enfermedad o minusvalia.

Esta definicion del término ha gozado de aceptaygidma sido adoptada tanto por el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos que, adengégjeterminado que dicho
concepto es un concepto autbnomo, ya que no seemnauvinculado por la
clasificacion al respecto que realizan los tribasdhternoY. Este concepto incluiria
tres categorias: en primer lugar, la incitaciéodib racial o contra personas 0 grupos
de personas por distintos motivos; en segundanicistala incitacion a otras formas de
odio basadas en la intolerancia, incluida la imtoleia que se exprese en forma de
nacionalismo agresivo y etnocentrismo. De estas fdosas nos ocuparemos con
posterioridad en relacion con el discurso de oditoe partidos politicos.

Y, finalmente, la incitacién al odio por motivosigesos. Es relevante, a estos efectos,
la Recomendacion 1805 (2007) de la Asamblea Panl@ma del Consejo de Eurdfa
sobreBlasfemia, insultos religiosos y discursos de ambatra personas por causa de
su religion que considera discursos de odio “las manifestasi@n las que se pide que
una persona o grupo de personas sean objeto dedigtioiminacion o violencia por
motivo de su religidon o por cualquier otro mofi%oSin embargo, la Recomendacion
afina mas al afirmar que, en la medida en que ss=sario en una sociedad
democratica, y con arreglo a lo previsto en ell@r? del Convenio Europeo de
Derechos Humanos, en la legislacion nacional s&tbed penalizarse aquellas
expresiones sobre cuestiones religiosas “que alggeve e intencionadamente el orden
publico y en las que se haga un llamamiento pulaioviolenciaz®. De este modo, se
limita la penalizacibn de dichas expresiones corcrigerio de la gravedad y del
llamamiento publico a la violencia. La cuestionigielsa precisa incluso de mayores
cautelas, y en este sentido, se recomienda queviem el Derecho y las practicas
internas con miras a despenalizar la blasfemiapezondicion de insulto a la religi8n

Las tres formas de incitacion al odio precisanuemcrecion como tipo penal en las
legislaciones internas. Asi, la Comision Europeaatreoel Racismo y la Intolerancia del
Consejo de Europa adoptd en el afio 2002 la RecaoiEmd N°7 relativa a las

16recomendacionN® 97 (20) del Comité de Ministros resokel Discurso del Odio, en
http://www.coe.int/t/dghl/standardsetting/media/toe/rec%281997%29020&expmem_EN.asp
consultado por Ultima vez el 15 de mayo de 2015.

17ver al respecto: STEDH\sunto Surek v. TurkefN° 26682/95), 8 de julio de 1999.

18pARLIAMENTARY ASSEMBLY, Recommendation 1805 (2007), Blasphemy, religiosslt® and
hate speech against persons on grounds of their igioel, en
http://assembly.coe.int/main.asp?Link=/documentgséetitext/ta07/erec1805.htm

19 Ibidem, parrs. 12y 17.2.2.

20 Ibidem, parr.15.

21lbidem, parr. 17.2.4.
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legislaciones nacionales para la lucha contracgmeo y la discriminacion racial, en la
gue se establece que: “deben tipificarse comoodelienales los comportamientos
siguientes, cuando se muestren de forma intencdoradla incitacion publica a la
violencia, el odio o la discriminacion; b) las inas o la difamacion publicas o c) las
amenazas, cuando se dirijan contra una personaonjunto de personas por razén de
su raza, color, idioma, religion, nacionalidad ugen nacional o étnicd2. Con
posterioridad, constataremos coOmo nuestro pais girtcedido a tipificar estos tres
tipos de conducta.

Igualmente, en dicha Recomendacién se estableceegreprima la expresion publica,
con fines racistas, de una ideologia que propugrauperioridad de un conjunto de
personas por razén de su raza, color, idioma,idelighacionalidad u origen nacional o
étnico, o que calumnie o denigre a un conjutno @sqgnas por estos motivasSe
incluirian, del mismo modo, en dichos actos, laagé&m, la minimizacién grosera, la
justificacion o la apologia publicas, con finesistas, de los genocidios, los crimenes
contra la humanidad o los crimenes de guerra. Beraedo, posee un marco muy
amplio de aplicacion, lo que resulta relevante lzola de luchar contra esta tipologia de
delitos de odio.

Il. JURISPRUDENCIA EUROPEA Y NACIONAL EN MATERIA DE DISC URSO DE
ODIO: CONTRASTES Y CRITERIOS A APLICAR

1. Jurisprudencia del Tribunal Europeo de DerechosHumanos en materia de
discurso deodio

Establecido el marco normativo del discurso de edi@| seno de la incitacion al odio,
nos vamos a detener a continuacion en la jurispaidede los 6rganos judiciales
nacionales y europeo en materia de discurso de paitas concretamente, en cuanto a
su utilizacion por los partidos politicos. A priraevista, constatamos en los dltimos
afios una cada vez mayor implicacién del Tribunabpeo de Derechos Humanos en
cuanto aldiscurso de odio.Desde el afio 1999 estanicia contempla dicho concepto y
desde 2003, como veremos a continuacion, estimaajudiscursos de odio sometidos,
por tanto a limitaciones, todas aquellas “fomasegleresion que propaguen, inciten,
promueven o justifiquen el odio basado en la imévleia (incluida la intolerancia
religiosa)?4.

22ECRI, General Policy Recommendation N°7on National Latj@mhto Combat Racism and Racial
Discrimination Adopted on 13 December
2002http://www.coe.int/t/dghl/monitoring/ecri/activiégpr/en/recommendation_n7/ecri03-
8%20recommendation%20nr%207.pdf

23 |pidem, parr.18.d).

24¢ste es el planteamiento de la Sentef@isduz c. Turqui@m®35071/97), 4 de diciembre de 2003,
parr.40 que también fue recogido en otras senter@mraudy c. Franciéno 65831/01), 24 de junio de

2003;Norwood c. Reino Unida® 23131/03), 16 de noviembre de 208#4nak c. Turquign® 40287/98),
29 de marzo de 200FErbakan c. Turqui@n® 59405/00), 6 de julio de 2006groy c. Francign®
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Aunque el Tribunal no ha adoptado, hasta el moment® definicion taxativa de
“discurso de odio”, podemos afirmar, conforme aldtrina especializada,que si ha
establecido una calificacién en tres categoriagktion con el discurso de odid\si,
por un lado, hallamos varias sentencias que est@bleque a los discursos
explicitamente racistas o negacionistas no sepl&sda proteccion correspondientea la
libertad de expresion. Por otro lado, nos encordsaocon sentencias referentes a que los
discursos menos explicitos, para estar protegidofadibertad de expresion, habran de
estar sometidos a un analisis detallado de: ekeoald, la forma, el tipo de autor y su
intencién, el impacto sobre el contexto y la prepmralidad de la sancién. Un dltimo
tipo de sentencias hacen alusion a las leyes ddssna reprimir la blasfemia y los
insultos religiosos. En este Ultimo caso, el TraduBuropeo ha venido considerando
gue no se produce una vulneracion de la libertadxgeesion cuando, mediante una
medida proporcionada, se establecen limites a umasias “gratuitas” que no
contribuyen a “ninguna forma de debate publico zag@favorecer el progreso en los
asuntos humanos”. Sin embargo, la tendencia aetiéd progresiva abolicion de los
delitos de blasfemia, en el marco del Consejo dejtzef.

En definitiva, podemos concluir que las aportacsothel Tribunal Europeo de Derechos
Humanos respecto del discurso de odio han sidosidasi Partiendo de la
consideracion de la libertad de expresion como dsdos fundamentos esenciales de
una sociedad democratica, y de que la misma caligmbién la informacion o ideas
que ofenden, chocan o molestan a algun sector plablacion (el discurso impopular u
ofensivo), la instancia europea destaca que, ennedy supuestos, resultaria de
aplicacion la prohibicion del abuso del derechof@one al art.17 del CEDH. Asi, en

36109/03, 2 de octubre de 2008alsvte-lideikiene c. Lituan{a®. 72596/0}, 4 de noviembre de 2008;
Féret c. Bélgicén® 15615/07), 16 de julio de 2009.

25Referencias doctrinales a esta prolija jurispru@enias encontramos en: OETHEIMER, M.,
“Protecting Freedom of Expression: The ChallengeHate Speech in theEuropean Court of Human
Rights Case LawCardozo Journal of International and Comparatiagv, n°17, 2009, pp. 427 y ss.;
KEAN, D., “Attacking Hate Speech under Article 17 the European Convention on Human Rights”,
N.Q.H.R.4/2007, pp. 641 y ss.; RORIVE, 1.,“What Can Be Pagainst Cyber Hate — Freedom of
Speech versus Hate Speech in the Council of Euro@atdozo Journal of International and
Comparative LawVol. 17, Issue 3 (Summer 2009), pp. 417-426; BEIUSAU, U., “A Dernier Cri
from Strasbourg: An Ever Formidable Challenge ofeH&peech (Soulas & Others v. France, Leroy v.
France, Balsyte-Lideikiene v. LithuaniafEuropean Public LawVol. 16 Issue 3, Sep 2010, p. 373-389;
VOORHOOF, D. y CANNIE, H., “Freedom of Expressiamdanformation in a Democratic Society: The
Added but Fragile Value of the European ConventiorHuman Rights”|nternational Communication
Gazette June 2010 pp. 407-423.Ver también: TULKENS, RBVhén to say is to do. Freedom of
expression and hate speech in the case law ofutepEan Court of Human Rights”, European Court of
Human Rights-European Judicial Training Network.8&mon Human Rights for European Judicial
Trainers, Strasbourg, 9 October 2012; DIAZ SOT®. J*Una aproximacion al concepto de discurso de
odio”, Revista Derecho del Estadn®34, Universidad Externado de Colombia, enenisj2015, pp.77-
101.

26CHRISTIANS, L.-L., Informe sobre el Taller de expertos sobre la prahdn de la incitacion al odio
nacional, racial y religioso. Estudio para el talebre Europa (9 y 10 de febrero de 2011, Vigna),

27 E| art.17 dedicado a la prohibicion del abuso deecho reza asi: “Ninguna de las disposiciones del
presente Convenio podra ser interpretada en ebsethié implicar para un Estado, grupo o individuio,
derecho cualquiera a dedicarse a una actividadrealizar un acto tendente a la destruccién de los
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el casoNorwood v. The United Kingdgnel Tribunal Europeo aplicé el mencionado
articulo por primera vez en relacion con los atagie un Partido Politico, el British
National Party, contra la comunidad musulmana.

En este asunto, el mencionado Partido politico mogha fotografia de las Torres
Gemelas en llamas con las palabras “Islam out w&iBfProtect the British People”, y
el simbolo de la media luna en una sefial de pmbihi EI Tribunal Europeo estimé
gue tal ataque contra un grupo religioso, vincutaditho grupo con el terrorismo, es
incompatible con los valores proclamados y garadts por la Convencion, sobre todo
con la tolerancia, la paz social y la no discrirnida. En consecuencia, la exhibiciéon de
dicho poster por parte del demandante constituiaato incluido en el art.17 de la
CEDH, por lo que no podia gozar de la protecciotodarticulos 10 0 14. La demanda
fue, asi, declarada inadmisible puesto que eramipatible ratione materiaecon las
disposiciones de la Convencin En consecuencia, para el Tribunal Europeo,
quedarian excluidos de la proteccion de la liberted expresion los discursos
claramente racistas. De este modo, el recurso tdl7ade la CEDH, raramente
invocad@®, pone de manifiesto una postura evidente de imghn de dicha instancia
europe& en la lucha contra el discurso de odio, postura sgria reafirmada con
posterioridad

Sin embargo, y al mismo tiempo, el TEDH tambiémseestra reticente a dificultar las
restricciones a la libertad de expresidén, como lecago Erbakar$l. Dicho asunto se
referia a un politico y ex primer ministro de Tuajque, durante la campafia para las
elecciones municipales,pronuncié un discurso cordt® no musulmanes, con
acusaciones de explotacion y opresion delmundmist y con una abierta invitacion
ainstaurar una fraternidad basada sobre el $ldgh discurso fue interpretado por los
tribunales internos como incitacién al odio y ddestilidad, y Erbakan seria condenado
a penas pecuniarias y de prision. El Tribunal Eeoogstimé, en cambio, que la sancion
impuesta a nivel interno por el discurso de odiwadra en contradiccion con el art.10.2
de la CEDH.

derechos o libertades reconocidos en el presentee@im o a limitaciones mas amplias de estos desech
o libertades que las previstas en el misn@ot{venio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y Libertades Fundamentalds 4 de noviembre de 199BQE ndam. 24310 octubre 1979))

28yer. WEBER, A.,Manual on hate speeciCouncil of Europe Publishing, France, 2009, eri@aar,
pp.26y 27.

29 pe hecho, el Tribunal Europeo de Derechos Humanete preferir usar esta disposicion de manera
indirecta, como “principio de interpretacion”, cehfin de determinar qué restricciones, en el csta
libertad de expresion, son necesarias.

30KEAN, D., “Attacking Hate Speech under Article 1¥7tbe European Convention on Human Rights”,
N.Q.H.R. 4/2007, pp. 641y ss.

31STEDH,Asunto Erbakan c. Turquil® 59405/00), de 6 de julio de 2006.

32 gopre el tema del velo islamico y una interesamterpretacion de la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos respecto del discwsodi, ver: MARTINEZ TORRON, J., “La
cuestion del velo islamico en la jurisprudencia deEstrasburgo”, en
http://www.deltapublicaciones.com/derechoyreliggastor/archivos/07_10_41_980.pdf, consultado por
Ultima vez el dia 10 de abril de 2015.
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En direccion totalmente contraria, se halla la &seith del Tribunal Europeo en el caso
Féret al considerar que las condenas de los tribuniatemnos a un politico, por sus
pronunciamientos realizados en el marco de unaa@daglectoral, si eran conformes al
art.10 del CEDH, en tanto que se incitaba de mailderte a la discriminacion y al
odio racial. Matizo, ademas, que la contextualizacle dicho discurso en el marco de
un proceso electoral, no impide que “levantemogekd” para determinar si el lenguaje
utilizado se halla incitando al odio y a la disdnacion raciai.

En conclusion, vemos cémo la jurisprudencia debdmal Europeo de Derechos
Humanosha reiterado, en varias de sus decisiones,“[g.] es necesario, en las
sociedades democraticas, sancionar e incluso preedas las formas de expresion que
propaguen, inciten, promuevan o justifiquen el odasado en la intolerancfdNo
obstante, al tiempo que dicha instancia judiciabpea se muestra beligerante contra el
discurso de odi3, en sus razonamientos juridicos, resulta ser ptedecautelosa. En
cuanto a los mensajes explicitos, se impone clartria idea de que la libertad de
expresion no puede ofrecer garantias para los msisuh® modo que “expresiones
concretas que constituyen un discurso del odjnp.se benefician de la proteccion del
articulo 10¢ del Convenio®’. En cambio, para los mensajes implicitos, se matea
tomar en consideracion determinados criterios &rarcia al contexto y al impacto
gue produzcan los mismos en el momento de su difuin todo caso, se ha de hacer
un analisis sistematico de los mensajes difundwos el fin de lograr a resultados
claros.

33STEDH, Asunto Féret c. Bélgicen® 15615/07), de 16 de julio de 2009, parr.78.
34STEDH, Asunto Siirek c. Turqui@® 26682/95),de 8 de julio de 1988unto Muslim c. Turquia
(n°35071/97), de 4 de diciembre de 2@&2into Féret c. Bélgi¢a® 15615/07), de 16 de julio de 2009.

35ALCACER GUIRAO, R., “Discurso del odio y discurswlfiico. En defensa de la libertad de los
intolerantes” Revista Electrénicade Ciencia Penal y Criminolqdid-02 (2012), p.5.

36 “Articulo 10: 1. Toda persona tiene derecho ablartad de expresion. Este derecho comprende la
libertad de opinion y la libertad de recibir o damunicar informaciones o ideas sin que pueda haber
injerencia de autoridades publicas y sin considénade fronteras. El presente articulo no impide lps
Estados sometan las empresas de radiodifusionjngenatografia o de television a un régimen de
autorizacion previa.

2. El ejercicio de estas libertades, que entraiéerms y responsabilidades, podra ser sometidera<i
formalidades, condiciones, restricciones 0 sanesiopeevistas por la Ley, que constituyan medidas
necesarias, en una sociedad democratica, parguadad nacional, la integridad territorial o laysedad
publica, la defensa del orden y la prevencion dgital la proteccién de la salud o de la moral, la
proteccién de la reputacién o de los derechos ajepara impedir la divulgacién de informaciones
confidenciales o para garantizar la autoridad yrparcialidad del poder judicial."Qonvenio Europeo
para la Proteccién de los Derechos Humanos y Lamets Fundamentalesle 4 de noviembre de 1950
(BOE num. 24310 octubre 1979)).Sobre la libertad de expregitos limites impuestos por el TEDH a
la injerencia en dicho art.10 del Convenio Eurogederechos Humanos, ver: GARCIA SAN JOSE, D.
I., Los derechos y libertades fundamentales en la dadieeuropea del siglo XXIServicio de
Publicaciones de la Universidad de Sevilla, Sevil@01, pp.45-46, 60-63.

37STEDHAsunto Muslum Gundiizc. Turquia®35071/97), de 4 de diciembre de 2@@Binto Féret c.
Bélgican® 15615/07), de 16 de julio de 2009. En estendltasunto, por cuatro votos contra tres, el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos estimé querangontraria a la libertad de expresion la condena
por delito de incitacion a la discriminacion y di@ que fue impuesta al Presidente de un partiditiqmo

de extrema derecha llamado “Frente Nacional”, yadjoho partido divulgaba pasquines entre los que s
propugnaba la expulsién de inmigrantes irreguldeeBélgica.
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A continuacion, vamos a realizar un examen de tsgrudencia de los tribunales
nacionales espafoles sobre la materia, con el direxdraer una serie de criterios
generales que resulten de la confrontacion de danmicon la jurisprudencia del TEDH
en su aplicacion al discurso de odio de los pastmliticos.

2.La jurisprudencia espariola en la materia: compareion con la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos

A) El marco normativo espafiol del discurso de adita luz de la ultima
reforma del Codigo Penal

Antes de adentrarnos en la jurisprudencia espafofjene situar el marco normativo
de referencia, que viene dado por los articulosy6607.2 del Cédigo Penal espafiol.
Por un lado, el art.510.1 CP, antes de la reform2@iL5, tipificaba la conducta de
quienes “provocaren a la discriminacion, el odioaoviolencia contra grupos o
asociaciones, por motivos racistas, antisemitasas oeferentes a la ideologia, religion
0 creencias, situacion familiar, la pertenencissde miembros a una etnia o raza, su
origen nacional, su sexo, orientacion sexual, emédad o0 minusvalia”. Como
requisitos, para considerar su comision, se pnéaida publicidad y la incitacién
directe.

Recordemos que en el Anteproyecto de modificaceétad_ey Organica 10/1995, del
Caddigo Penal, texto que data de 22 de mayo de g9%8 modifica la regulacion de las
conductas de incitacion al odio y a la violencialighas modificaciones subsisten, tras
el Dictamen del Consejo de Esta¥aen el proyecto de Ley Organica de modificacion
del Codigo Penal presentado ante el Congreso deijngados el 24 de septiembre de
20139, y en la propia reforma del Codigo Penal medidamtieey Organica 1/2015, de
30 de marz#, que ha propiciado varios cambios.

Asi, en el art.510.1se realiza la sustitucion éeintno “provocaren”, lo que plantea
serios problemds por “fomenten, promuevan o inciten”. Sin embardgambién

38 ALASTUEY, C., “La reforma de los delitos de proeoon al odio y justificacion del genocidio en el
Proyecto de Ley de 2013: consideraciones crititasl,ey n°8245, 6 de febrero de 2014, p.3.

39 CONSEJO DE ESTADO: Dictamen sobre el Proyectaeglale Ley organica por la que se modifica la
Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del GbHdgnal, 27 de junio del 2013, Expediente
358/2013, disponible en http://www.boe.es/buscarfoip?id=CE-D-2013-35.

40 Proyecto de Ley Organica por la que se modificeela Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del
Cédigo Penal. (121/000065), Presentado el 24/08/2€4dlificado el 01/10/2013, consultado por udltima
vez el 15 de mayo de 2015.

41Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la quengdifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Cédigo Penal, Boletin Oficial deldei® n°77, Seccion |, pp.27061 y ss.

42pe este modo, se elimina la polémica relativa alsart.510.1 CP hay que interpretarlo o no de
conformidad con el art.18.1 CP. Si exigimos la ade®n a esta Ultima disposicion, se precisariasgue
tratase de una provocacion publica que incitararaeter delitos concretos contra las personas de los
grupos mencionados en la disposicion mencionada.
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contempla, amén de la incitacion directa, la irdd&8é. Este altimo tipo de incitacion, la
indirecta, suscita dudas en cuanto a su posibisi@olcon la libertad de exprestény
tampoco estaria contemplada en la Decision Marc@0®8, por lo que supondria, a
juicio de algunos autores, una expansion delibedada accion penél

No obstante, la nueva regulacién posee aspectdamente positivos. Por un lado, la
ampliacion del marco de aplicacion del mencionadicido no tiene porqué ser
negativa. Por otro lado, se incluyenmedidas pardektrucciéon de los documentos,
archivos o materiales por medio de los cuales $#etas cometido el delito, o para
impedir el acceso a los mismos.Y finalmente, seélta agravacion de las penas en el
caso de existencia de organizaciones delictivase yincluye la regulacion de la
responsabilidad penal de las personas juridicaguéopermitira perseguir con mayor
eficacia asuntos que posteriormente examinarenoosp @l de la Libreria Europa y la
Libreria Kalki. Igualmente, se destaca la particalmenaza que supone la difusién del
discurso de odio a través de las nuevas tecnoldgiasormacion e internet, previendo
la aplicacion de la pena en su mitad superior en da comision del delito por dichos
medios (art.510.3). Esta agravacion de la pena resulta muy pertineréeluz de la
creciente importancia que han adquirido las nuégesologias para la difusién del
dicurso de odio.

En relacion con el delito de negacion de genodigioart.607.2, que encajaria también
en el discurso de odio, hemos de sefialar que whlacbdigo Penal realiza un cambio
de ubicacién de la mencionada disposicion, lo geeevjustificado por el propio texto
de la DecisibnMarco y por el hecho de que el Trbufonstitucional, haya
determinado, en una sentencia que sera analizasteripomente que la negacion
delgenocidio solamente puede ser delictiva commdode incitacion al odio o a la
hostilidad, en el contexto, por tanto, de un disautel odié’. En todo caso, la Decision
Marco impone la tipificacion de la negacion del @adio en lamedida en que se trate
de una forma de incitacion al odio contra minoriagn consonancia con lo también

43yer: LANDA GOROSTIZA, J.-M., La intervencion pengiente a la xenofobia: probleméatica general
con especial referencia al “delito de provocacide! art.510 del Cédigo Penal, Universidad del Pais
Vasco/Euskal Herriko, Bilbao, 1999, pp.403; ALASTUBPOBON, M., “La reforma de los delitos de
provocacion al odio y justificacion del genocidia el Proyecto de Ley de 2013: consideraciones
criticas”, Diario La Ley, 2014, p.8245.

44AMNISTIA INTERNACIONAL , Recomendaciones de Amnistia Internacional al &ty de Ley de
reforma del Codigo Penahbril 2014, pp.41-43.

45 ALASTUEY DOBON, M., “La reforma de los delitos derovocacion al odio justificacion del
genocidio en el Proyecto de Ley de 2013: considemas criticas (1), Diario La Ley, 8245, pp.10-16.

46s0pre la reforma del art.510 del Cébdigo Penal, y&UILAR GARCIA, M.A., “La reforma del
art.510 del Cdédigo Penall,a Ley Penal: Revista de Derecho Penal, Procespkgitenciarig n°86,
2011, pp.5-13; AGUILAR GARCIA, M.A., “Necesaria mna del art.510 del Codigo Penal. Analisis de
los problemas que plantea la redaccion actual debl@ del Codigo Penal a la vista de las
interpretaciones realizadas por nuestros tribun&lesesidad de reforma legislativa urgente”, Inferm
Raxen Especial: Accion Juridica contra el Racismdoy delitos de odio-Movimiento contra la
Intolerancia, pp.11-18.

47TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Pleno. Sentencia 235/20@k 7 de noviembre de 2007 (BOE ndm.
295, de 10 de diciembre de 2007).
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apuntado por el Comité para la Eliminacion de Dmsicracion Raciai. Esta cuestion
es ciertamente discutida, y sera analizada lapjuritencia espafiola al respecto,
realizando criticas a sus puntos débiles.

B) Principal jurisprudencia interna sobre la materi

En Espafa la jurisprudencia en esta materia nadbasgempre uniforme. De hecho, la
sentencia que constituye un punto de partida ha reldatida por sentencias actuales,
gue van desde una linea restrictiva en torno @téagretacion del discurso de odio hasta
una linea mas expansiva de dicha interpretacionmeacionada decision de la que
arrancamos es la Sentencia del Pleno del Tribuoakt@@ucional 235/200%, de 7 de
noviembre, referida a una cuestién de inconstinalidad que planteaba la Audiencia
Provincial de Barcelona en relacion con el delgonggacion al genocidio delart.607.2
CP, y que tenia su origen en una condena a Pedeoa\Vdirector de la libreria Europa
por venta y difusiéon de material de ideologia &ziuna decision que no se enmarca en
el ambito del discurso de odio por parte de losigzs politicos, pero cuyos argumentos
tienen repercusiones de cara a las actuacionestog @or o que seran examinados
brevemente.

En esta Sentencia, aln basandose en la doctrinpraf@b TC sobre la libertad de
expresioR® y en la propia jurisprudencia del Tribunal EuropgeoDerechos Humarfds
gue lo ampara y consagra, establece la existeraimal serie de limites a la misma. La
Sentencia 235/2007 afirma, en consecuencia, qimka transmision de ideas, en sus
diferentes manifestaciones, no es en modo algundewecho absolutaDe manera
genérica, se situa fuera del ambito de proteccemlidho derecho la difusion de las
frases y expresiones ultrajantes u ofensivasesieion con las ideas u opiniones que se
quieran exponer, y por tanto, innecesarias a esopitd3. Sin embargo, el Tribunal
sefala que el art.607.2 soélo seria conforme a test@ocion si se interpreta de modo
que suponga la incitacibn a la comision de ciertodelito$4.

48COMITE PARA LA ELIMINACION DE LA DISCRIMINACION RACIAL, Recomendacion 35. La
lucha contra el discurso de odio racista (CERD/G@B5{2013)), parr.14; ver también: Plan de Accién d
Rabat o la Recomendacion n°35, La lucha contréseliso de odio racista (CERD/C/GC/35 (2013) del
Comité para la Eliminacién de la Discriminacion Réc parr.135; COMITE DE DERECHOS
HUMANOS, Comentario General 34, 2001, parr.49.

49TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Pleno. Sentencia 235/20@# 7 de noviembre de 2007 (BOE ndm.
295, de 10 de diciembre de 2007).

SOTRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Pleno. Sentencia 235/20@#& 7 de noviembre de 2007 (BOE nim.
295, de 10 de diciembre de 2007), Fundamentosidosid® y 5°. Ver también: STC 6/1981 de 16 de
marzo, Fundamento Juridico 3°, recogido, entrespénalas STC/1990, de 15 de febrero; 336/19935de
de noviembre; 101/2003, de 2 de junio; 9/2007,5del enero).

S1STEDHAsunto Castells c. Espajide 23 de abril de 1992 (n° 11798/85), parr. Aunto Fuentes
Bobo c. Espafign® 39293/98), de 29 de febrero de 2000, parr. 43.

52sT7C 235/2007, de 7 de noviembre de 2007, Fundandemidico 5°.

53STC 204/1997, de 25 de noviembre; 11/2000, de 16hdeo, 49/2001, de 26 de febrero, 160/2003, de
15 de septiembre.

S4STC 235/2007, de 7 de noviembre de 2007, Fundaméntédicos 6° y siguientes.
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La frontera se halla, pues, en la tipificacién peea que la negacién del genocidio
suponga una incitacion directa a la violencia @miertos grupos o al menosprecio
hacia las victimas de genocidio, y en que no ge tem s6lo de una mera adhesién
ideoldgica a posturas politicas, lo que si estartaerto por el art.16 de la Constitucion
espafiola en conexion con el art.20 del mismo im&#nids.Esta sentencia se aparta de
otras anteriores, del Tribunal Constitucional, emtipular la relativa al caso Violeta
Friedman® y al de la editorial Makoki, cuyo planteamiento no radica en la incitacion a
la comision de delitos en el futuro, sino que parie considerar que es punible la
simple difamacién dirigida a una minoria étnicain€mimos con REY MARTINEZ,
cuando afirma que este enfoque seria el que depeValecer a la hora de abordar
penalmente el tema de los delitos de &dio

Vamos a ver, a continuacion, si en el ambito masmeto del discurso de odioy la
provocacion al odio por parte de los partidos muolf, las instancias judiciales
espafiolas han mantenido la interpretacion restictiplicada a la negacion del
genocidio.En este sentido, constatamos que, emmonde la actuacion de los partidos
politicos nos encontramos con dos sentencias camtepin lineas jurisprudenciales
absolutamente contradictorias entre si.

La primera es la Sentencia del Juzgado de lo RenBanresa de 11 de noviembre de
2019 quecondend a un miembro de un partido politidatafrma per Catalunya
(PxC) como autor de un delito de provocacion aidéemcia, a la discriminacion y al
odio, del art.510 del Codigo Penal, por hechos isterges en la distribucion de un
panfleto en campafa electoral. En dicho planfletoirenizaba, con comentarios

SSLANDA GOROSTIZA, J.-M., “Incitacién al odio: evoli@n jurisprudencial (1995-2011) del art. 510
cp y propuesta de lege lata (A la vez un comentai@ STS 259/2011 —Libreria Kalki— y a la STC
235/2007)",Revista de Derecho Penal y Criminolog® Epoca, n® 7 (enero de 2012), pp. 297-346. Ver:
también: SUAREZ ESPINO, M., “Comentario a la seni@n235/2007 por la que se declara la
inconstitucionalidad del delito de negacién de g@fio”, Revista para el Analisis del Dereghn2,
2008, pp.1-12; TAJADURA TEJADA, J., “Libertad depersion y negacion del genocidio: comentario
critico a la STC de 7 de noviembre de 20(R&vista Vasca de Administracion Public&80, 2008,
pp.233-255; J.M. BILBAO, “La negacién de un gendzido es una conducta punible (Comentario de la
STC 235/2007"Revista espafiola de Derecho Constitucipn&85, 2009, pp.299-352; CATALA | BAS,
A.; PEREZ | SEGUI, Z., “La negacion del Holocauste.propdsito de la STC 235/2007, de 7 de
noviembre de 2007 Revista Europea de Derechos Fundamentat®s10 (2007), pp. 181 y ss; PECH,
L., “The Law of Holocaust Denial in Europe”, en HEEBEL, LUDOVICH/HOCHMANN, Th.,
Genocide Denials and theLaw, Oxford, 2011, pp.2@#) referencia a la jurisprudencia espafiola en
particular en la p.209. J.M. BILBAO, “La negacioe din genocidio no es una conducta punible
(Comentario de la STC 235/200Revista espafiola de Derecho Constitucion&85, 2009, pp.299-352.

S6sTC 214/1991, de 11 de noviembre de 1991.Es daadesfue esta sentencia se enmarca en la linea
jurisprudencial espafiola, que considera que sé¢satentra el nicleo irreductible de valores esédeside
nuestro sistema constitucional con los juicios sifess contra el pueblo judio que, emitidos al it
posturas que niegan la evidencia del genocidiq saponen una incitacion racista.

S7STC 176/1995, de 11 de diciembre de 1995.

S8REY MARTINEZ, F., “Discurso de odio y racismo liga”, en REVENGA M, Libertad de expresion

y discursos del odjdJniversidad de Alcala, 2015.

59 sentencia del Juzgado de lo Penal de Manresa3@#f2011 de 11 de noviembre de 2011.
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degradantes, sobre supuestos tratos de favor queotdas partidos politicos a los
musulmanes en Cataluiia. La segunda es la Sentndi@ de diciembre de 2013 del
Juzgado de lo Penal n°18 de Barcetgnque absolvié al alcalde de Badalona, Javier
Garcia Albiol, del Partido Popular, por el hechordpartir folletos en la campafa
electoral, asi como ofrecer mitines y declaraci@meselacion con los gitanos rumanos
residentes en su ciudad, calificAndolos directaenégdta vez sin ironias sutiles) como

una’lacra”, “plaga” o “colectivos [..] que han veni Unica y exclusivamente a robar y
ser delincuentes”.

En la primera de las Sentencias, el Juzgado deef@mlPestimé quela libertad de
expresion no puede ofrecer cobertura al llamadsclaso del odio”, esto es, a aquél
desarrollado en términos que supongan una incitatii@cta a la violencia contra los
ciudadanos en general o contra determinadas raz@encias en particular, basandose
en la Recomendacion (97) 20 del Comité de MinistlelsConsejo de Europa y en la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos &huwgl.En cambio, en la segunda,
en el caso Garcia Albiol, apartandose de la jurdgncia europea, el tribunal concluyo
gue sus declaraciones si estaban amparadas floertad de expresiéh Son curiosas
las conclusiones divergentes, puesto que en ekpoiie los supuestos tan sélo se dan
difamaciones encubiertas en un discurso irénicentras que en el segundo de los
casos se da una dimafacion directa.

Enel asunto de Plataforma Per Catalunya, se candsigige el delito incluido en el
art.510 de nuestro Codigo penal de provocaciondib, ces un delito de peligro
abstracto, lo que supone que no resulta necesatiampque el discurso mantenido en el
panfleto hubiera tenido una “real y efectiva inflam para la consumacion del tig&”
Se condend, asi, al acusado a un afio y seis mesessibn y a una pena de multa de
nueve meses, tomando en cuentatanto “las circunasadel hecho”, como el dato de
“que éste se cometiera en periodo de camparia ilean el dltimo tramo de la misma,
esperando obtener mejores resultados en los cahigor lo que, en definitiva, no se
podia aplicar la pena minima establecida por lgp&s dicho tipo delictivd.

60sentencia del Juzgado de lo Penal n°18 de Barceloma574/2013, de 10 de diciembre de 2013.

61STEDHAsunto Miisliim Giindiizc. Turqyia35071/97), de 4 de diciembre de 2003, parrE4iakan

¢. Turquia(n® 59405/00), de 6 de julio de 2006. Ver tambBW.YSE, A., “Dangerous expressions: the
ECHR, violence and free speecfihe International and Comparative Law Quartenyl. 63, n° 2, 2014,
pp. 491-503.

62 sentencia del Juzgado de lo Penal n°18 de Baecelom. 574/2013, de 10 de diciembre de 2013,
Fundamento Juridico 3°.

63Tercero. Identificado el contenido de dicho patafleomo discurso del odio segun lo expuesto en el
razonamiento anterior, nos encontramos, a juiciquien suscribe, tal y como ha mantenido el Ministe
Fiscal, ante un delito de peligro abstracto, rasub extremadamente dificil, a tenor de la valdracie

la prueba practicada, segun se expondra, podemides cudl es la capacidad real de un mensaje de
ideas, del contenido concreto del panfleto en @resde influir a posteriori en el comportamienifciio

de sus receptores, pero resultando ciertamentéetiedte que dicho contenido haya tenido una real y
efectiva influencia para la consumacion del tipaiagnjuiciado” (Sentencia n° 307/2011 de 11 de
Noviembre de 2011 de Juzgado de lo Penal n° 2 dedda, Fundamento Juridico 3°).

64sentencia n® 307/2011 de 11 de Noviembre de 2013udgado de lo Penal n° 2 de Manresa,
Fundamento Juridico 6°.
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Por el contrario, en el caso Albiol, el tribunartd de que “la libertad de expresion
noampara el insulto, pero tampoco exige que lobdeexpresados sean ciertosni que
no resulten ofensivos para nadie”A continuacion, estimé que habia que interpretar
restrictivamente el 510.1 CP, en combinacion codeéto de provocacion del art.18.1
CP, de modo que en este supuesto, no se dabagglaisitos para que la actuacion de
Albiol fuera considerada delictiva, puesto que ifrtitd directamente a nadie a hacer
nada, ni mucho menos incitd a cometer un défitdBe fundamenta, asi, de manera
erronea en la Sentencia del asunto de la Libreaiki%, que ni siquiera se refiere a la
disposicion penal aplicable al caso que es elldt.5 CPs,

Evidentemente, la Sentencia del Juzgado de MaseeadecuUa a la tendencia imperante
en el Consejo de Europa, en tanto que la del c#isiolSe aleja diametralmente. De
hecho, tal y como menciona ALCACER GUIRADIa primera de las decisiones nos
recuerda enormementeasdunto Féret c. Bélgicante el Tribunal Europeo de Derechos
Humanog’, que hacia referencia a la difusién de unos pasguor un partido politico
de extrema derecha en los que se incitaba a ldrieepp@dn de los inmigrantes, a
convertir los centros de acogida a inmigrantesrealbergue para los belgas sin techo,
y a conceder el derecho de asilo soOlo las persdeasrigen europeo, entre otras
medidag!. La difusién de dicho discurso politico se da koomtexto de una camparfia
electoral, y la persona condenada por participagstam campafa es un cargo electo del
partido politico en cuestion. Este hecho es tomaaloconsideracion con el fin de
considerar la actividad de Féret como especialmepmbablé?, mientras que en el

65sentencia del Juzgado de lo Penal n°18 de Barceldma 574/2013, de 10 de diciembre de 2013,
Fundamento Juridico 3°.

66sentencia del Juzgado de lo Penal n°18 de Barceldma 574/2013, de 10 de diciembre de 2013,
Fundamento Juridico 4°.

675e fundamenta, asi, en la Sentencia de la Salan&aglel Tribunal Supremo n°259/2011, de 12 de
abril de 2011 (asunto de la Libreria Kalki).

68Esta sentencia se refiere a la difusion de ideasay@as y a la asociacion ilicita, en relacion @m
actividades de una libreria filonazi. “En este sgta el nivel de organizacion de la actividad éblaria
como centro de agitacion determina que la condemestancia no s6lo sea por el delito de provocacion
(art. 510) y deapologia del genocidio (art. 608iBp, también, por delito de asociacién ilicitat.(&l5
CP)". Posteriormente, el Tribunal Supremo absualVes acusados del delito de provocacion (LANDA
GOROSTIZA, J.-M., “Incitaciéon al odio: evolucion rigprudencial (1995-2011) del art. 510 cp vy
propuesta de lege lata (A la vez un comentario 8T8 259/2011 —Libreria Kalki— y a la STC
235/2007)”, Revista de Derecho Penal y Criminolog®® Epoca, n°® 7 (enero de 2012), pp.304-305;
CUEVA FERNANDEZ, R., “A proposito de la Sentencial dribunal Supremo 259/2011:Discurso del
odio, incitacion y derecho al honor colectivo.¢ Univa vuelta de tuerca contra la prohibicion dét ha
speech?”Eunomia. Revista en Cultura de la Legalida®2, marzo — agosto 2012, pp. 99-108).

69ALCACER GUIRAO, R., “Discurso del odio y discurswlfiico. En defensa de la libertad de los
intolerantes” Revista Electrénicade Ciencia Penal y Criminolqdid-02 (2012), p.5.

70STEDH, Asunto Féret c. Bélgictn® 15615/07), de 16 de julio de 2009.

7Indemas de estas medidas, el programa politico @hodpartido promovia reglamentarmas
estrictamente el acceso a la propiedad inmobilemi8élgica, impedir la implantacion de familiagquo

procedieran de Europa y el establecimiento de guitacos en el territorio con el objetivo de imped
avance del Islam.

72 STEDH,Asunto Féret c. Bélgicen® 15615/07), de 16 de julio de 2009, parr.78.
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asunto Albiol, se estima que el marco de la camp&g@oral atenta su responsabilidad
respecto del discursd En definitiva, en dicha sentencia europea, euése inspira el
caso Plataforma per Catalunya, se confirma qued&lgos de odio no requieren
necesariamente que haya un posterior acto de ¢ialenotro delito, sino que el delito
se comete por el simple hecho de injuriar, ridkadio difamar a ciertas minorias, tesis
con la que coincidimos.

A continuacién, vamos a examinar las principalesstianes controvertidas planteadas
por la confrontacion de las sentencias nacion&@aladas y de las pronunciadas por el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos. El fin setérchinar, con posterioridad, la
existencia de una serie de principios en torncdihoites de la libertad de expresion en
relacion con el discurso politico.

[Il. L AS CUESTIONES MAS CONTROVERTIDAS DE LA JURISPRUDENCIA
EUROPEA Y NACIONAL EN RELACION CON EL DISCURSO DE O DIO Y LOS
PARTIDOS POLITICOS

1. El discurso politico y sus fronteras

En definitiva, hemos comprobado como uno de logsasep en los que se detecta serias
carencias es el referente a la determinacion dedéderes y obligaciones de los
politicos en relacion con la libertad de expresda.hecho, ante dicho vacio legal, sélo
nos encontramos con medidas promocionales, enrebrdal trabajo de supervision de
la Comision Europea contra el Racismo v la Intaleia&?, y del Comité Consultivo del
Convenio Marco para la Proteccion de Minorias Naaies. En esta linea, destacamos
la Carta de los Partidos Politicos Europeos pasaSotiedad No-Racista, que se firmé
el 25 de septiembre del 2003 por el Presidenteaddslmblea Parlamentaria del
Consejo de Europa y el Presidente del ParlamentopEd®. La Carta llama a los
partidos politicos para que actien con respondalilicuando se traten cuestiones
relacionadas con la raza, el origen étnico y natignla religion. Igualmente, la
Comision Europea contra el Racismo y la Intoleraradopto, en marzo de 2005, una
Declaracion sobre el uso de elementos racistaisearitas y xenofobos en el discurso
politico’s, en la que se hacia referencia a la Carta.

73 sentencia del Juzgado de lo Penal n°18 de Baecelom. 574/2013, de 10 de diciembre de 2013,
Fundamento Juridico 6°.

74 Sobre el papel desempefiado por la ECRI en el xtontke los mecanismos de supervisiéon de los
derechos humanos del Consejo de Europa, ver: DEEBEC Human Rights Monitoring Mechanisms of
the Council of EuropeRoutledge, 2012, pp.243, en particular pp.118.y s

/SEUROPEAN COMMISSION AGAINST RACISM AND INTOLERANCECharter of European
Political Parties for a Non-Racist Socigfgdopted on 25 September 2003).

76 EUROPEAN COMMISSION AGAINST RACISM AND INTOLERANCHDeclaration on the use of
racist, antisemitic and xenophobic elements intjpali discoursgadopted on 17 March 2005).
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Sin embargo, tal y como venimos examinando, el uh@db Europeo de Derechos
Humanos se ha ocupado de manera activa de la gidtate la dignidad humana ante
el discurso de odio por el que apuestan ciertosdparpoliticos. Uno de los asuntos
mas paradigmaticos es el asunto Féret, del queoagsaremos a continuacién, por
sentar las bases aplicables a la relacion entmdiselrso de odio y la libertad de
expresion en relacidon con su uso por los partiadisigns, y porque nos va a servir de
base para determinar, con posterioridad, cudles|e®nlimites de la libertad de
expresion en relacioén con el discurso politico.

Como primera consideracion aplicable, derivada aminto Féret sometido a la
instancia europea, cabe afirmar que no hay dudagiela libertad de expresion, tal y
como esta garantizada en el art.10 del Convenimdeor de Derechos Humanos,
ampara el discurso politico. E, incluso, yendo @ilés podemos sostener, tal y como
deduce el Tribunal Europeo, en dicho asunto, qumdacionada disposicion, en su
apartado 2°, no posibilita restricciones a la tddde expresion en cuanto al discurso
politico, asi como respecto de cuestiones de mtgaerdl.Si no pudiera ser aplicable
el art.10 CEDH, contariamos, en todo caso, conplecaxion del art.17 de dicho
instrumento, referido a la clausula de abuso decthert.

Sin embargo, a continuacion, el Tribunal reconage g libertad de discurso politico
no reviste un caracter absoluto. En consecuengi&stado puede sujetar dicha libertad
de discurso politico a ciertas restricciones o isaes, pero le corresponde, en
definitiva, a la Corte Europea determinar su coibpatad con la libertad de expresion,
tal y como estd consagrada en el articulo 10 d€davencior®. En este sentido,
coincidimos con McGONAGL#, cuando afirma que cualquiera queesté involucrado
en el debate politico est4, en principio, somedidos limites generales de la libertad de
expresion. Sin embargo, dada la importancia dedtggholitico, dichos limites merecen
una mayor profundizacion, tomando en consideradam variables del contexto
especifico. Dichas variables del contexto que negreser examinadas son, por
ejemplo:el contenido, el contexto o la forma deregn, el estatus yla intencion del
hablante o el partido, asi como la naturaleza yeaglad de la interferencia y de la
correspondiente la sancion.

En efecto, para lograr concluir si el concepto seuwtso de odio, aplicado al discurso
politico, estaria englobado en la libertad de esipre o, por el contrario, estaria

sometido a ciertos limites, hay que tomar en cenaaion ciertos aspectos ambientales
qgue rodean al pronunciamiento politico. De hechwm de los primeros aspectos a

7TSTEDH, Asunt&éret c. Bélgicgn® 15615/07), de 16 de julio de 2009, parr.63.

7830bre la aplicacion de la clausula de abuso del7adel CEDH a la libertad de expresién, ver:
CANNIE, H. & VOORHOFF, D., “The abuse clause aneefiom of expresssion in the European Human
Rights Convention: an added value for democracyramdan rights protectionNetherlands Quaterly of
Human RightsVol. 29/1, 54-83, 2011, pp.54-83.

79STEDH, AsuntoCastells c. EspagmeP11798/85) , de 23 de abril de 1992, parr.46.

80 MCGONAGLE, T.,The Council of Europe against online hate speeadnu@drums and Challenges
en http://hub.coe.int/c/document_library/get_filaRlx62fab806-724e-435a-b7a5-
153ce2b57c¢18&groupld=10227, consultado el 4 dd dbr?015.
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analizar que, como hemos visto, no han examinadoverdentemente algunos
tribunales espafioles pero si la instancia eurgeal hecho de que el discurso de odio
tenga lugar en el ambito de una deliberacion palittn una campana electoral, y que el
individuo en cuestién sea un cargo electo de utideapolitico. Recordemos que, tal y
como hemos mencionado, en el asunto Albiol, estetegto fue considerado,
erroneamente, como un elemento de atenuacion deeslaonsabilidad y no de
agravacion.

En consonancia con la jurisprudencia europea, dersnos que es precisamente el
factor ambiental el que agrava el contexto en elsgpuda el discurso de odio. Si bien el
discurso politico ha de estar protegido por lartdmk de expresion, en cuanto

introducimos ese discurso en un ambito electorajrda difusion, se contribuiria a un

fortalecimiento e intensificacion del odio, de sensaje y del impacto y efectos del
discursé?.

Podria ser relevante a estos efectos el hechoealelgliscurso se realice para contribuir
al debate publico, o sea satirico, explote aspexiosiles sensibles con el fin de ganar
votos o incite al odio o la violencia. En esta nadimea, seria pertinente que el mensaje
se formulara en un lenguaje que contuviera un fgiguio especifico para grupos
particulare®.

Justamente el tema de la incitaciébn al odio y lpla&&acion de aspectos sociales
sensibles como la inmigracion se plantean en eltadeéret ante el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos y en los casos de Plataform@ap@unya y Albiol. Es evidente

que un partido politico puede realizar propuestasetacion con cuestiones que tienen
perfiles problematicos como la inmigracion, peronémgin caso, deben recurrir a la
discriminacion racial o a actitudes vejatorias omHiantes, puesto que tal

comportamiento “corre el riesgo de suscitar enkrpublico reacciones incompatibles
con un clima social sereno” y podria llegar a milsaconfianza en las instituciones
democraticas.

En esta misma linea, y en el ambito nacional pagsgcontamos con el Partido
Nacionalista Renovadprpréximo al movimiento Skinhead de Portugal, y que
semanifiesta abiertamente en sus discursos enacdatia inmigracion, en favor de

reestablecer lasfronteras ya que asocia crimirdhlaaen multiculturalismo.En primera

instancia, el juzgado rechazo la peticion de lacdtia que solicitabacondenar por
motivos racistas (articulo 240.2(b) del Codigo PeRartugués), al no quedar

probadoque dicho partido difamara abiertamente umstmones de indole raci$t&l

81STEDH, Asunto Féret c. Bélgictn® 15615/07), de 16 de julio de 2009, parr.76.

82 McGONAGLE, T., The Council of Europe against ogrlinate speech: Conundrums and Challenges,
en http://hub.coe.int/c/document_library/get_fileRlx62fab806-724e-435a-b7a5-
153ce2b57¢18&groupld=10227, consultado el 4 dd dbr2015, pp.17-18., consultado por dltima vez el
15 de mayo de 2015.

83STEDH,Asunto Féret c. Bélgican® 15615/07), de 16 de julio de 2009, parr.77.

84 En febrero de 2011 el Tribunal de Apelacién debbass fallo en el caso 59862/08.7TDLSB, en
relacion al recurso de apelacion presentado pBiskzalia en base al articulo 240.2(b) del CédigoaPe
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Tribunal de Apelacién de Lisboa ratifico, lamen&bente, a nuestro parecer, la
sentenciadel Juzgado de Primera Instancia. Parandtancia de apelacion, la

incriminacion basada en discriminacion racial edeela en la “Convencion para la
eliminacién de todas las formas de discriminacgial”, y siguiendo su articulo 1, se

podria condenar todo acto de propaganda y organimsc que se basen enideas o
teorias sobre la superidad de una raza o grupoedsomms, respecto a otros.Sin
embargo, lamentablemente dicho Tribunal no con§idgamobado que el discurso

delPartido Nacionalista Renovador contuviera ameha&pntra los inmigrantes ni que
incitara al odio racial y a la discriminacion, emt&ndo que tan solo hizo uso de
lalibertad de expresion de sus ideologias.

Fuera del ambito politico, en el asu@induz ante el Tribunal Europeo de Derechos
Humano$>, dicha instancia también estimo la primacia dibkrtad de expresion, en

cuanto al discurso de un lider religioso en unas@mitelevisiva. Sin embargo, nos
encontramos con la Opinién Disidente del Juez Tirnwe realiza un analisis

completamente diferente. Dicho Juez destaca qdeil®inal Europeo se aparta de su
jurisprudencia anterior puesto que establece toigdé de la libertad de expresiéon en
tanto que libertad publica digna de proteccion ‘simsiderar que el ejercicio de la
misma genera una serie de deberes y responsabsidiaies como el no atentar contra
los derechos de los otros y no ofenderles grateitae$s.

De este modo, y si bien la libertad de expresiamege deberes y responsabilidades,
estas obligaciones se intensifican mas en el casdadresponsabilidad de los

politicos.Lamentablemente, el Tribunal Europeo daebbhos Humanos, en el caso
Féret, perdid la oportunidad de profundizar eresia de los deberes y obligaciones de

Portugués. Es interesante el comentario a dichdaeSaa por parte de “European network of legal
experts in the non-discrimination field” (iniciativde la Comision Europea para combatir la
discriminacion).

85STEDH Asunto Miisliim Giindiizc. Turqui@35071/97), de 4 de diciembre de 2003. En esteta, el

12 de junio de 1995, el Sr. Muslim Gundiz en tanie dirigente delarikat Aczmendiuna secta
islamica, particip6 en una emision televisada elaitpor una cadena privada. En dicha emision
intervinieron varios participantes, entre ellos estilista, un profesor, un notable de Erzurum y el
representante de la direccion de los asuntos oeligi El problema se plante6 en el tratamientcade |
democracia, la laicidad y el Islam, puesto querelGiindiiz defendi6 laharia, atacé la Democracia y
habl6 de la instauracion de un sistema alejadadaididad, que estimaba “impia”y de la democracia
“cueste lo que cueste”. En este Ultimo sentidoificdla los nacidos de aquellos casados por un
funcionario del Estado como “pi¢” (hijos ilegitimos causa de dichas declaraciones, el 1 de abril de
1996, la Corte de Seguridad del Estado, con sedestambul, condend al Sr. Gindiiz a una pena de
prisién de dos afios y una multa por el delito aétanién del pueblo al odio y a la hostilidad solare
base de una distincion fundada en la pertenenai@aeligion. EI demandante agoto los recursosrioge

al acudir la Corte de Casacion por vulneracionadibkertad de religion y expresion, pero dichounial
confirmo la sentencia de primera instancia el 25egtiembre de 1996. Posteriormente, presentd una
demanda contra Turquia alegando la vulneracidrudiesecho a la libertad de expresion ante la amteri
Comision Europea de Derechos Humanos, para lleganfente, tras la entrada en vigor del Protocolo
Xl, al propio Tribunal Europeo de Derechos Humamps estimd se habia producido una vulneracion
del art.10 del Convenio Europeo de Derechos HumaBobkre el discurso de odio y los modelos de
democracia, ver: Revenga, M., “Discurso del odimgdelos de democraciaEl Cronista del Estado
Social y Democratico de Derecht® 50, 2015, pp. 32-35.

86STEDH, Otto Preminger-Institut c. Autrich€n©11/1993/406/485).
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los representantes publicos electos. En cambi@fishd en el afio 2006 que “es
crucialmente importante para los politicos que, sn discurso publico, eviten
expresiones que es probable que alimenten la rata®@®’. Y ello siempre tomando
en consideracion el hecho de que la libertad deesign no incluye “la libertad de
expresar opiniones racistas 0 que constituyen ocigacion al odio, la xenofobia, el
antisemitismo y todas las formas de intolerar¥éia”

En conclusion, el hecho de atentar contra los Hesede los otros, e incitar de modo
claro a la discriminacion y el odio racial son agpe basicos a tener en cuenta para
determinar la observancia de la libertad de exgnegpior parte de un Estado cuyos
tribunales internos condenan a un partido politioo un discurso politico revistiendo
dichas caracteristicas.

De este modo,en el ca@ret la instancia judicial europea estimo, por tagiee las
condenas de los tribunales internos a dicho poléran conformes al art.10 del CEDH,
en tanto que “el lenguaje empleado por el demardamtitaba claramente a la
discriminacion y al odio racial”. Y afiadio, inclysgue el hecho de que dicho discurso
se diera en el marco de un proceso electoral, adgan absoluto camuflar el lenguaje
incitando al odio y la discriminacion radalEste deberia ser el punto de partida de los
tribunales espafioles a la hora de examinar hedresigos, pero lamentablemente no
es asi en todos los casos.

El problema de aplicacion de estas teorias a muéstbito jurisprudencial interior lo
encontramos precisamente en demostrar que el engneel contexto electoral posee
una motivacion racista, y no meramente electoelimo se alega en el caso Al#lol
Esta tesis se confirma cuando comprobamos qud,asueto del alcalde de Badalona,
tampoco el Tribunal constata la aplicacion al misded art.510.2 CP, relativo a la
difusion de informaciones injuriosas sobre gruposisociaciones en relacion a la
pertencia a una etnia, raza, origen nacional,..et@. que considera que no se da el
animus injuriand;j sino tan solo la intencion de captar votos devofde Quizas, en el
fondo, subyace no sélo el miedo a la limitaciénlalsacrosanta libertad de expresion,
sino la existencia de lo que REY MARTINEZ califida “racismo liquido”, un racismo
de baja intensidad y formas nuevas que esta egieerdi nuestro p#s

87 La traduccion es propia. Ver: STEDH, Asuridbakan v. TurkeyN° 59405/00), de 6 de julio de
2006, parr.64.

88 a traduccion es propia. Ver:COUNCIL OF EUROPE, @uttee of Ministers,Declaration on
freedom of political debate in the mediadopted by the Committee of Ministers on 12 Feloyu2004 at
the 872nd meeting of the Ministers' Deputies).

89STEDH, Asunto Féret c. Bélgicen® 15615/07), de 16 de julio de 2009, parr.78.

90sentencia del Juzgado de lo Penal n°18 de Barceldma 574/2013, de 10 de diciembre de 2013,
Fundamento Juridico 6°.
91sentencia del Juzgado de lo Penal n°18 de Barceldma 574/2013, de 10 de diciembre de 2013,
Fundamento Juridico 6°.

92REY MARTINEZ, F., “Discurso de odio y racismo liga”, en REVENGA M. Libertad de expresion
y discursos del odjdJniversidad de Alcala, 2015.
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2. El fundamento de los limites a la libertad de gxesion en el caso del discurso de
odio de los partidos politicos

En todo caso, conviene precisar cudl es el fundanmdm la conveniencia de imponer
limites a la libertad de expresion en los casos egtamos examinando. Nuestro
Tribunal Constitucional espafol, ha confirmado, yalcomo hemos visto, que ni
lalibertad ideoldgica (art. 16 C.E.) ni la libertdd expresion (art. 20.1 C.E.) pueden
amparar el hecho de efectuar manifestaciones, €gpes o campafas de caracter
racista o xenofobo. Para dicha instancia, tal yadmspone el art. 20.4 CE, no existen
derechos ilimitados que puedan afectar no séloeedatho al honor de la persona o
personas directamente afectadas, sino a otros shimmestitucionales como el de la
dignidad humana (art. 10 C.EB.)

No podemos olvidar, en este sentido, que la dighidanana fundamenta el derecho al
honor (art. 18.1 C.E.), de tal manera que no sdtadfiscriminacion alguna por razon
de nacimiento, raza o sexo, opiniones o creeffci&n efecto, ya en la Sentencia
176/1995, del Tribunal Constitucional espariol, éstenocia la dignidad humana como
el punto de partida dentro del que hay que des&arrel ejercicio de los derechos
fundamentalés. La referencia a la dignidad de la persona tamb®rhallada en la
argumentacion del Juzgado n°2 de Manresa. Estmaesiue, en relacion con las
manifestaciones, expresiones 0 camparfas de caraciga o xenoéfobo, el art. 20.1 de
la Constitucion espafiola no garantizaria su praiac&obre todo si tenemos en cuenta
que el animo seria el de menospreciar y discrinanarsonas o grupos de personas por
Su pertenencia a un grupo étnico, social o persdfralcaso contrario, se estarian
vulnerando valores superiores del ordenamientdipaj como es la igualdad (art. 1.1
CE ) y uno de los fundamentos del orden politiateyla paz social; la dignidad de la
persona (art. 10.1 CE®¥:

En consecuencia, si ellimite se halla en el respel® dignidad humana, este limite
opera de manera suficientemente contundente comaoppaalizar claramente aquellos
discursos politicos que atentan contra ese valatdmental.Esta jurisprudencia interna
encaja con la del Tribunal Europeo de Derechos Homsiegue, en su Sentencia
Ergogdu e Ince c. Turqujae 8 de julio de 1999, y en otras co@andiiz c. Turquide

4 de diciembre de 2003 (parrafo 41)Eybakan c. Turquiade 6 de julio de 2006,
establecia que la libertad de expresion no puedpamn el discurso de odio,

93sTC 204/1997, de 25 de noviembre; 11/2000, de 16hdeo, 49/2001, de 26 de febrero, 160/2003, de
15 de septiembre.

94De la conjuncién de ambos valores constitucionaliggiidad e igualdad de todas las personas, se hace
obligado afirmar que, ni el ejercicio de la libertadeoldgica, ni la de expresion pueden amparar
manifestaciones o expresiones destinadas a mep@peea generar sentimientos de hostilidad contra
determinados grupos étnicos, de extranjeros o iramigs, religiosos o sociales, pues en un Estacho co

el espafiol, social, democratico y de Derecho,fdtegirantes de aquellas colectividades tienen elctier

a convivir pacificamente y a ser plenamente regpstpor los deméas miembros de la comunidad social.

953TC 176/1995, de 11 de diciembre de 1995.
96 STC 214/1991 de 11 de noviembre , Fundamentoidargd.
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entendiendo por tal el que incita directamente gidencia contra los ciudadanos en
general o contra determinadas razas o creencigargoulaf’.

Sin embargo, debemos ir mas alla, y consideraladmea de la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, tal y comoeolseapuntado, que los delitos de
odio, incluido el discurso de odio, no precisan.éande la incitacion, la comisién
posterior de actos violencia. Recordemos que rudsibunal Constitucional, en el
caso de la Libreria Europa, establece que la #ilede expresion, en su configuracién
constitucional, no puede ser restringida por elhbede difundir ideas u opiniones
contrarias a la Constituciéh Para el Tribunal Constitucional, el problemaikaten
determinar si los hechos se pueden inscribir elelghte social, que garantiza la libertad
de expresion o, por el contrario, dichas opinign@sden ser objecto de sancion estatal
puesto que afectan a bienes constitucionalmenteegdos. El hecho de que para
nuestro Alto Tribunal sea dificil deslindar las dontas delictivas del mero debate
social, nos demuestra, una vez mas, la toleraxisteate en torno al que ya hemos
calificado, de acuerdo con REY MARTINEZ, como “sib liquido”. Esta es, sin
duda, una cuestion sobre la que merece reflexienars

3.La distincion entre el discurso de odio y el disecso impopular u ofensivo

Los argumentos anterioresnos conducen a una coudstjgortante, que se centra en
distinguir entre el llamado discurso del odidva@te speechque no esta protegido, de
manera general, por la libertad de expresion yisgudso impopular u ofensivo. Este

altimo si estaria protegido por la libertad de esmn, ya que no atentaria contra la
dignidad humana. De hecho, el Tribunal Europeo derefhos Humanos ha

manifestado, en varias ocasiones, que la libertadxgresion extiende su cobertura al
llamado discurso ofensivo o impopular, es decir,aquellas ideas no soélo

"favorablemente recibidas o consideradas como msofas o indiferentes, sino también
aquellas otras que chocan, ofenden o inquietastatlg o una fraccién cualquiera de su
poblacion®e. Para el Tribunal del Consejo de Europa, es iraptet respetar estas

premisas, pues asi lo exigen el pluralismo, lardolga y la apertura propios de una
sociedad democratica. En varios asuntos, dichanost ha afirmado que la libertad de
expresion no se proyecta s6lo sobre las ideas da®gion favor o consideradas
inofensivas o indiferentes, sino también sobreglees contrarian, chocan o inquiet#n

97En estas sentencias, se sigue la linea &et@mendacion nim. R (97) 20 del Comité de Mimsisted
Consejo de Europa, de 30 de octubre de 1997, cata alos Estados a actuar contra todas las formas
de expresidn que propagan, incitan o promuevendal cacial, la xenofobia, el antisemitismo u otras
formas de odio basadas en la intolerancia

98TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Pleno. Sentencia 235/20@& 7 de noviembre de 2007 (BOE num.
295, de 10 de diciembre de 2007), Fundamentosidosid® y 5°.

99STEDH, Asunto Mislim c. Turquién®35071/97), de 4 de diciembre de 2003, parr&sunto
Handyside c. el Reino Unidn® 5493/72), de 7 de diciembre de 1976, parrAQjnto Lingens c.
Austrian® 9815/82 e 8 de julio de 1986, parr. 41.

100yer otros asuntos en este mismo sentido: STEBBUnto Lehideux y lIsorny c. Franci@®
55/1997/839/1045), de 23 de septiembre de 1998)nto Baskaya y Okcuoglu c. Turq@é 23536/94
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El problema, por tanto, no se plantea en relac@met discurso ofensivo o impopular,
que si estaria bajo el amparo de la libertad deresign, sino por aquellas

manifestaciones que se incluirian en la provocaalddio. Sin embargo, la distincién
entre ambos tipos de manifestaciones no es siethgm@ Asi, en opinion del Juzgado
n°2 de Manresa, no se ha establecido a nivel plditia linea divisoria clara entre
ambos discursé¥. Dicha linea divisoria, en nuestra opinion, deb@&dntar con una

diferenciacion evidente, sobre todo habida cuemtajae en el discurso de odio se
incluyen modalidades tales como la apologia dealoiemo y del genocidio, el

negacionismo, y el discurso discriminatorio respedé ciertos colectivos. De este
modo, hemos examinadola jurisprudencia del TEDH e mlestras instancias
nacionales, con el fin de lograr vislumbrar unosfiles diferenciadores de ambos
discursos, y establecer una serie de principios gog sirvan de guia y que
desglosaremos a continuacion.

En efecto, comprobamos cémo para deslindar un isdmpropio de un discurso de
odio propiamente dicho, la jurisprudencia del TndluEuropeo de Derechos Humanos
ha venido haciendo referencia a la necesidad dartem consideracién una serie de
criterios, ya apuntados, tales como las circungandel mensaje, lo que ha sido
determinante en las sentencias de nuestras instanacionales. Dicho examen ha de
tener como finalidad determinar si la comunicadd®olégica cae 0 no en el ambito de
proteccionde la libertad de expresion. Otro decld®rios a tomar en consideracion,
como ya hemos mencionado, es que el discurso seammiado en el marco de una
campafa electoral o cualquier otra expresion deeldoeracion politica. Pero dichos
criterios merecen un examen mas profundo, de modsegamos capaces de extraer una
serie de principios basicos, que nos orienten dobriémites de la libertad de expresion
en referencia con el discurso de odio, cuandoessteilizado por los partidos politicos.

V. PRINCIPIOS BASICOS EN TORNO A LOS LIMITES DE LA LIBE RTAD DE
EXPRESION EN RELACION CON EL DISCURSO DE ODIO: SU APLICACION A
LOS PARTIDOS POLITICOS

En cuanto al objetivo de analizar si la comunicaddeoldgica quedaria englobada en
la libertad de libertad de expresién y cuales sdda principios aplicables, nos sirve de
referencia la sentencia del Juzgado n°2 de Margesaonfirma lo expuesto en la
Sentencia de nuestro Tribunal Constitucional 235¢&77 de noviembyel considerar
gue se habia excedido de la proteccion que leattargl articulo 20 de la Constitucién
Espafnol&? conforme a la jurisprudencia que sobre el "dsezulel odio” ha sentado el

and 24408/94), de 8 de julio de 19%&unto Oztirkc. Alemanig® 8544/79), de 29 de septiembre de
1999.

101sentencia del Juzgado de lo Penal de Manresa f@iff2@L1, de 11 de noviembre de 2011, FJ IL.
102 5TC 235/2007, de 7 de noviembre de 2007, parr.5.
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Tribunal Europeo de Derechos HumaésDe este modo, comprobamos cdmo este
término, conforme a la definicibn ya mencionadgproionada por el Consejo de
Europa, y reafirmada por el Tribunal Europeo deebleos Humanos, encuentra su
reflejo en la jurisprudencia espafola. Asi, podemafisnar que el primer principio
aplicable seria la necesidad de tomar en consider&cdefinicion del discurso de odio
establecida en el marco del Consejo de Europa \cdoacteres de este fendémeno,
asentados por la jurisprudencia del TEDH.

Por otro lado, otras conclusiones a las que lleganéncionada instancia judicial
nacional en el caso Plataforma per Catalunya seigp@s$timar que son de caracter
general, y de aplicacion extensiva: las manifestes, expresiones o campafas de
caracter racista o xen6fobo no estan amparadds fibertad de expresién, en tanto en
cuanto tienen como objeto menospreciar y discriménas personas por motivo de su
pertenencia a un grupo. Tal y como hemos vistofusian amparadas, se estaria
vulnerando la propia dignidad de las personasigualdad. Este principio ha de servir
como guia a la hora de dictar nuevas sentenciasudstros tribunales internos en
relacion con el tema.

En tercer lugar, y a la luz del posible dilema tatibertad de expresion, una de las
limitaciones al discurso de odio se ha de encomtnague el legislador penal castigue
estos delitos tan odiosos, es decir, una seri@déuctas que, aunque fuere de manera
indirecta, operen como incitacion a la comisiorddeerminados delitos, o simplemente
que castigue las difamaciones injuriosas contrataseminorias. La clave de la
tipificacion del primer tipo de conductas se h&larpues, en la incitacion a la
perpetracion de un delito de indole racista, o daase intente la provocacion al odio
hacia determinados grupos definidos mediante agiéel con su color, raza, religion u
origen nacional o étnico, de tal manera que reptesen peligro cierto de generar un
clima de violencia y hostilidad que puede conceetaen actos especificos de
discriminacion. Como consecuencia de esta argumiéntapodemos concluir que
resulta constitucionalmente valido castigar comakicfue supongan una incitacion a la
comision de delitos y que provoguen de modo medattiscriminacién, el odio o la
violencia. En este sentido, se puede producirtirniencion penal del Estado, siempre
con cautelas y con respeto a la libertad ideoldédieso, yendo mas alld, y siguiendo la
argumentacion del TEDH en el caséret afirmamos que no es preciso el llamamiento
a un acto de violencia concreto ni a cualquiertalgdosterior para que nos hallemos
ante un delito por el simple hecho de injuriarictitizar o difamar a ciertas partes de la
poblacionrio4

103yer otros asuntos en este mismo sentitlndyside c. el Reino Unid(n® 5493/72 de 7 de diciembre
de 1976Lingens c. Austrin® 9815/82)e 8 de julio de 1986. Ver también:STEDAkunto Lehideux y
Isorny c. Francia(n® 55/1997/839/1045), de 23 de septiembre d&)12%unto Baskaya y Okcuoglu c.
Turquia(n® 23536/94 and 24408/94), de 8 de julio de 1988anto Ozturk c. Alemani@® 8544/79), de
29 de septiembre de 1999prwood c. Reino Unida® 23131/03), 16 de noviembre de 208dnak c.
Turquia(n® 40287/98), 29 de marzo de 208shakan c. Turqui@n® 59405/00), 6 de julio de 2006sroy

c. Francign® 36109/08 2 de octubre de 200&Balsvte-lideikiene c. Lituan{g®. 72596/0), 4 de
noviembre de 200&:éret c. Bélgicén® 15615/07), 16 de julio de 2009.

104STEDH, Asunto Féret c. Bélgicn® 15615/07), de 16 de julio de 2009, parr.73.
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La contradictoriedad entre diversas sentencia3@BIH ya examinadas nos conduce a
una reflexion ya mencionada, relativa a que eldrré Europeo realiza una resolucion
caso por caso teniendo en cuenta las particularesnstancias de cada uno de los
asuntos. No obstante, en cuarto lugar, vamos atamededucir una serie de

conclusiones que nos sirvan de guia para su aidiicgeneral. La primera, tenemos
que distinguir el discurso ofensivo o impopularge gi estaria bajo el amparo de la
libertad de expresion, del discurso de odio. Eruség lugar, la jurisprudencia del

Tribunal Europeo de Derechos Humanos tiene en apeat estos efectos y

fundamentalmente en el caso de los mensajes itoglicina serie de criterios ya

mencionados. Entre otros: las circunstancias dehsaje, si el discurso ha sido

pronunciado en el marco de una campafa electocalatmuier otra expresion de la

deliberacidon politica, y si dicho discurso tienencoobjetivo la difamacion racial e

incitacion al odio o se ha realizado con el finadatribuir al debate publico. Otros

criterios serian: el estatus y la intencion deldvatie o el partido, asi como la naturaleza
y gravedad de la interferencia y la sancion, yedhlo de que el lenguaje utilizado
poseyera un significado especifico para determmagiopos. Estos criterios habran de
constituir parametros validos a aplicar por nuestribunales internos, tomando en
consideracion las circunstancias del caso.

En consecuencia, la actuacion de nuestros tribsiniadernos, en particular de nuestro
Tribunal Constitucional, también merece una revisié cara a rectificaciones futuras.
Asi, si bien, nuestro alto Tribunal ha confirmadee da libertad de expresion (art. 20.1
C.E.) no puede amparar las manifestaciones, expesio campafias de caracter racista
o xeno6fobo, ha sido benévolo con ciertos casosfériae en asuntos como el de la
Libreria Europ®> o en el del recurso de inconstitucionalidad coriraLey de
Partidod%, nuestra jurisprudencia constitucional no tiene cerenta las llamadas
circunstancias del mensaje referidas por el Trib&o@opeo de Derechos Humanos v,
en general, se muestra bastante reticente a pecomtiquier restriccién en el ambito de
la libertad de expresié®. En esta linea, y yendo mas alla, algun sectda dectrina
penalista ha puesto en duda la penalizacién delidis de odio, desde la perspectiva
constitucionalPe.Como ya hemos examinado, la propia Sentencia ddurial
Constitucional en el asunto de la Libreria Europa@one un paso atras, al confirmar

105TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Pleno. Sentencia 235/200de 7 de noviembre de 2007 (BOE
nam. 295, de 10 de diciembre de 2007).

106TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Sentencia 48/2003, de 12 dmarzo, sobre el recurso de
inconstitucionalidad contra la Ley de Partidos.

107para un analisis de esta jurisprudencia muy aagriset: GUTIERREZ DAVID, M.E.; ALCOLEA
DIAZ, G., “El “discurso del odio” y la libertad dexpresion en el Estado democratico”, en
http://derecom.com/numeros/pdf/gutierrez.pdf, cttagie por dltima vez el 10 de abril de 2015;
SAAVEDRA, M., “El lenguaje del odio en la jurispredcia del Tribunal Constitucional espafiol”,
Persona y Derecha®55 (2006), pp.547-576.

108WUNOZ CONDE, F.,Derecho Penal: Parte especjal5? ed, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004,
pp.823-824. Ver tambiértGASCON CUENCA, A., “Evolucién jurisprudencial de faoteccion ante el
discurso de odio en Espafia en la Gltima déc&laddernos Electrénicos de Filosofia del Derechit26,
2012, pp.283-309.
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que la sancion penal del negacionismo sélo resaultaimforme a la Constitucion si se
pudiera deducir del mismo que la conducta sancenamgblica necesariamente una
incitacion directa a la violencia contra determm&grupos o el menosprecio hacia las
victimas del genocidi@®.En consecuencia, uno de los principios a tenecuamta
habria de ser el de adecuar, en nuestra jurispeiad@rtura, las sentencias de nuestros
tribunales internos a la linea jurisprudencial prathante en el marco del Consejo de
Europa en materia de discurso de odio, con el énedtar estas contradicciones y
retrocesos.

Como ultima consideracion, y en cuanto a la caldién del discurso de odio como
delito de provocacion a la violencia, la discrintiga@ y el odio, coincidimos con
ALCACER GUIRAO!MY, en ciertas reflexiones, aunque de modo parcisd, tgmbién
nos sirven de referencia. La primera, debe difeaese entre las conductas que quieren
provocar la violencia y la discriminacion de agaglijue poseen como fin contribuir al
debate publico; en segunda instancia, se debeedd@r entre la incitacion a actos
concretos de violencia o discriminacion y el foneegéneral de actitudes hostiles que,
indirectamente, puedan dar lugar a actos de viaemfo discriminacioitl. No
obstante, no estamos de acuerdo con la derivaaog, ten la Sentencia de nuestro
Tribunal Supremo en el asunto de la Libreria Kadkta ultima diferenciacion. Nuestro
tribunal establece que, para que haya delito, esigwr que se trate de una incitacién
directa a la comisién de hechos concretos de lepgada predicarse la discriminacion,
el odio o la violenci&#2En cambio, nosotros opinamos que habremos ddesdolés
con el tema del llamamiento a actos concretos alengia posterior al discurso, puesto
que, de lo contrario, ampararemos mensajes quesesirexplicitos, pueden poseer
consecuencias graves para ciertos grupos de pailaci

V. CONCLUSIONES

109TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Pleno. Sentencia 235/200de 7 de noviembre de 2007 (BOE
nam. 295, de 10 de diciembre de 2007), Fundamemidido n°7.

110ALCACER GUIRAO, R., “Discurso del odio y discursolfiico. En defensa de la libertad de los
intolerantes” Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminolgdi4-02 (2012), pp.32.

111pe hecho, en dos asuntos ante el TEDH no referenpestidos politicos, el caso Vajanai (STEDH,
Asunto Vajani c. HungrigN°® 33629/06), de 8 de julio de 2008) y el VondE®H, Asunto Vona c.
Hungria (N° 35943/10), de 9 de julio de 2013), el tribueehmind la relacién entre el discurso de odio y
el potencial uso de violencia, llegando a conchessocontradictorias. En el primero, no encontrartign
alguno entre el discurso y la posible violencignyel segundo si hallé dicho vinculo (TULKENS, F.,
“When to say is to do. Freedom of expression arid fpeech in the case law of the European Court of
Human Rights”,European Court of Human Rights-European Judiciahiiling Network. Seminar on
Human Rights for European Judicial TrainerStrasbourg, 9 October 2012, pp.1-15; BUYSE, A,
“Dangerous Expressions: The ECHR, Violence and Bpeech” International Law and Comparative
Quaterly, Vol.63, April, 2014, pp. 491-503).

112TRIBUNAL SUPREMO. Sentencia de la Sala Segunda91ZZd 1, de 12 de abril de 2011 (asunto de
la Libreria Kalki), p.172.
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Tomando como punto de partida algo que el propibuhal Europeo de Derechos
Humanos nos recuerda: el Tribunal no puede reemplaztarea de los tribunales
nacionales competentes, destacamos que si pedisan, a la luz del art.10 del CEDH
dedicado a la libertad de expresion, las decisiadeptadas en el ejercicio de su poder
de apreciaciols. Sin embargo, la practica jurisprudencial del TE[ndne de
manifiesto que en los asuntos relativos al discdes@dio en general, se adoptan dos
posiciones. La mas amplia de exclusion de la peaiac de la Convencion,
proporcionada por el art.17 CEDH que prohibe ebalulel derecho, y la mas restrictiva
de restringir la proteccion garantizada por etl@r2 del mismo textd% En el caso de
los partidos politicos y el uso del discurso deopdio existe una posicion uniforme,
sino que la jurisprudencia de nuestra instanciap@#a varia caso por caso, tomando en
consideracion varios factores que, como resumirearamtinuacion, perfilan el alcance
del margen de apreciacion y, en consecuencia, tensidad de la supervision
europedls,

En todo caso, y en ausencia de un consenso euvogfeame sobre ciertas cuestiones,
como la que aqui nos ocupa (los ataques con mdaiivatscriminatoria), es obvio que
los Estados poseen gran discrecionalidad en susiatexs de aplicar restricciones a la
libertad de expresié#. Asi, el Tribunal Europeo nos recuerdaque cormed@o
primeramente a las autoridades nacionales evaluariste una presion social que
justifica la interferencia en los casos de uso disturso de odio por los partidos
politicos, y para este fin, ellos gozan de un madgapreciacion que es mas amplio si
afecta a la libertad de expresion en relacion d¢scudsos capaces de atentar contra las
convicciones personales mas intimas. Una vez pashditro de las autoridades
nacionales y en ejercicio de su facultad de supiérvique le corresponde a la Corte
Europea, ésta habra de hacer frente a la revigbejercicio de la libertad de expresion,
tomando en consideracion las circunstancias del@asu conjunto.

Las circunstancias a ser tenidas en cuenta depetalecaso, pero a continuacion,
vamos a desglosar las principales. En primer lug@sra que atender a la intencion del
autor del discurso. En este sentido, habrd quendieta si la intencidon consiste en
diseminar ideas racistas u opiniones a través del del discurso de odio, 0 si
simplemente esta intentando informar al publicaemasunto de interés colectivo. En el
supuesto de los partidos politicos, por tanto, &ajpwe averiguar si la intencion es
difundir un aspecto mas de su programa electoralifundir ideas racistas con el
objetivo de generar un clima de odio contra unrdateado grupo, buscando finalmente
conseguir mas votantes entre los extremistas yakdi. De este modo, y como ya
hemos mencionado, el discurso ofensivo o impopsilastaria bajo el amparo de la

11?’STEDHHandyside c. el Reino Unid¢n® 5493/72), de 7 de diciembre de 1976, parr.2

114 TULKENS, F., “When to say is to do. Freedom of eegsion and hate speech in the case law of the
European Court of Human RightsEuropean Court of Human Rights-European Judiciahifiing
Network.Seminar on Human Rights for European Jatiiainers Strasbourg, 9 October 2012, pp.1-15,
en particular pp.1-2.

11%ara un compendio de estos factores, ver: SOTTIAEX,'Bad tendencies in the EctHR’s “Hate
Speech” jurisprudenceEuropean Constitutional Law Revigwol. 7, n.°1, 2011, pp. 40-63.

116WEBER, A.,Manual on hate speeckouncil of Europe Publishing, France, 2009, p.32.
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libertad de expresion, pero no aquellas manifest@ési que se incluirian en la
provocacion o incitacion al odio. Estas mismas idaraciones son aplicables al
discurso negacionista, en tanto en cuanto su wbjeis acusar a las victimas de
falseamiento de la historia.
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Una vez identificada la intencién del autor delcdrso, se pasaria a examinar si la
mencionada injerencia en la libertad de expresgpn @o necesaria en el contexto de
una sociedad democratica, habida cuenta de laatao&in de si el propdsito es una

incitacion a la violencia y al odio, en consonanma la jurisprudencia apuntada del

Tribunal Europeo de Derechos Humanos. En cual@aigo, esta instancia del Consejo
de Europa otorga una singular importancia al dgcyolitico o a las materias de

interés publico, que son areas donde operarid.&0& con un escaso margen para las
restricciones de la libertad de expre$idn En consecuencia, para la instancia
internacional, la libertad de expresion en el cxtotelel debate politico sélo podria ser

restringida por razones imperiosas.

En el ambito interno espafol, y a pesar del vaéspécial” otorgado a la libertad de
expresioAts el Tribunal Constitucional ha venido establec@enda serie de limites en
referencia con el discurso de odio, y éstos hasesldomados como referencia. Asi,
siguiendo a ALCACER GUIRA®GS destacamos los siguientes: en cuanto a la
incitacion a la violencia o el uso de discursos rsamantes, no podemos considerar
como un ejercicio legitimo de las libertades deresign aquellos mensajes que
contengan amenazas o intimidaciones a los ciudadanelectores, de modo que no
existe respeto a la libertad de los otros, ni ssdouna opinién publica calificada de
“libre”; en referencia al derecho a expresar y wiifiu una concepcion de la historia o
del mundo, con la intencion de menospreciar y/@riignar por ciertos motivos,
tampoco quedaria cubierto por la libertad de expmesen relacion con las
manifestaciones vilipendiadoras, racistas o huntd#la o aquéllas que inciten
directamente a dichas actitudes, tampoco la lidetta expresion puede otorgarles su
amparo.Pero, yendo mas alla, nosotros considerqoetampoco estarian cubiertas por
las libertad de expresion aqguellas manifestacignesno incitaran directamente a actos
concretos de odio, aunque deberian revestir detadas condiciones anteriormente
apuntadas.

De hecho, coincidimos con la interpretaciéon masitile del Juzgado n°2 de Manresa,
cuando no exige la incitacion directa a la real@@acde actos de violencia o
discriminacion. Nos alineamos, asi, con el TribuBatopeo de Derechos Humanos
cuando, en el asunteéret c. Bélgicaafirma que “la incitaciéon al odio no requiere
necesariamente el llamamiento a tal o cual actaalencia ni a otro acto delictivé?,
Bien al contrario, como ya hemos constatado, cém iséroducir ese discurso de odio
en un ambito electoral de gran difusién, ya estapoosribuyendo a un fortalecimiento
e intensificacion del odio, de su mensaje y delaaoip y efectos del discufsé En

117pidemSobre la relacion del art.10.2 y del 17 del CERét,también: TULKENS, F., “When to say is
to do: freedom of expression and hate speech ircdise law of the ECHR'Freedom of expression:
Essays in Honour of Nicolas Bratz@isterwijk, Wolf Legal Publishers, 2012, pp. 27Ss.

118A| CACER GUIRAO, R., “Discurso del odio yop.cit, p.14.

119bidem pp.15-16.

120sTEDH, Asunto Féret c. Bélgica® 15615/07), de 16 de julio de 2009, parr.73.
12Yipidem parr.76.
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definitiva, en ningun caso se deben recurrir aitZrominacion racial o a actitudes
vejatorias o humillantes, ya que se corre el riedgsuscitar alteraciones en el clima
social sereno, al tiempo que se podria menoscabaorifianza en las instituciones
propias de un Estado Democréatico y de Der&hdn este sentido, nos parece
interesante la opinion disidente del Juez Steinexl easdErbakari23, cuando distingue
entre los efectos a corto plazo y las consecuerilsgo plazo, que englobaria la
creacion de un ambiente de crispacion propicio [gacamision de actos delictivos con
motivacion discriminatoria.

En conclusién, no podemos menospreciar los ef@lgt@stos discursos de odio, aunque
haya voces que se alcen alertando sobre el pel@restringir la sacrosanta libertad de
expresion respecto de cualquier partido politice tance un discurso minimamente
provocador y que consideren que solo cabria crimaradichos discursos cuando se
enmarquen en el contexto de una grave crisis edoadyrsociedades desestructuradas
con grupos severamente discriminados. Soélo rec@iganos datos, nos hallamos en
una Europa sumida en la crisis economica, con @n@ problemas asociados al
fendmeno migratorio y la gestion de la fronteraeagt de la UE, con el surgimiento de
grupos radicales y extremistas que incitan clarénena violencia. En este panorama,
los partidos politicos tendrian que jugar un pgpdificador, y aquellos que no lo
hagan, ser sometidos al control de las autoridpaisiales nacionales, conforme a los
criterios acertados establecidos por la instanaificial del Consejo de Europa. Una
Europa que protege a los ciudadanos, y que defiesdierechos de los ciudadanos, de
todos los ciudadanos, sin discriminacion alguna.

122 bidem,parr.77.

123 Opinion parcialmente disidente del Juez Stein€EH, Asunto Erbakan c. Turqui@N® 59405/00),

de 6 de julio de 2006.Ver también: BUYSE, A., “Dangus Expressions: The ECHR, Violence and Free
Speech” International Law and Comparative QuaterlVol.63, April, 2014, pp. 491-503, en particular
pp.499-500.
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