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JOSE MANUEL DIAZ SOTO*

Una aproximacion al concepto
de discurso del odio”

An approach to the concept
of hate speech

SUMARIO

Introduccion. 1. El discurso del odio en el derecho internacional de los de-
rechos humanos. 1. El discurso del odio como atentado contra la dignidad
humana y contra la diversidad como valor de las sociedades. 1. El tratamiento
del discurso del odio por la jurisprudencia de la Corte Suprema de Estados
Unidos y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Conclusion.

RESUMEN

En el presente trabajo se analizan los instrumentos internacionales mads
importantes que se ocupan de la definicion y limites del discurso del odio,
constatdndose la falta de certeza y claridad frente a la aplicacion, por parte
de los tribunales, de prohibiciones a las diferentes manifestaciones que
atentan contra un grupo minoritario, bien sea desde el punto de vista étnico,
cultural, racial, religioso o cualquier otro, incluyendo la orientacidn sexual.
Como ejemplo de lo anterior, se citan diferentes casos correspondientes a la
Corte Suprema de Estados Unidos, la cual utiliza el criterio de la violencia
inminente o estdndar Brandenburg para valorar la ilicitud de un determinado
comportamiento, frente a la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos que opta por un espectro mds amplio al prohibir el discurso del
odio. Ante ese panorama, en este articulo se acude a criterios doctrinales para
resaltar la trascendencia de principios fundantes de la sociedad democratica
como la justicia y la dignidad humana, con la finalidad de precisar el conte-
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78 José Manuel Diaz Soto

nido del discurso del odio, de acuerdo a lo sostenido por JEREMY WALDRON,
respecto de lo que debe entenderse como una “sociedad bien ordenada”.

PALABRAS CLAVE

Discurso del odio, dignidad humana, justicia, criterio de la violencia inmi-
nente, libertad de expresion.

ABSTRACT

The actual work will consider the most important and relevant international
instruments gathering the concept and limits of the hate speech, confirming
the lack of sureness and perspicuity in the application, from the courts, of
prohibitions towards the different discourses against minorities, either way
from ethnical, cultural, racial religious or any other sight, including sexual
orientation. As an example of this, there are different cases at the Supreme
Court of the United States of America, that uses the criterion of inminent
violence or Brandenburg standard to assess the wrongfulness of a particular
demeanor, compared to the Jurisprudence of the European Court of Human
Rights, which uses the wider parameter banning hate speech, even if it does
not entail the incitement of imminent violence. From this perspective, this
article calls for the doctrinal canons to highlight the importance of founding
principles of a democratic society such as justice and human dignity, in order
to specify the content of the hate speech.

KEYWORDS

Hate speech, human dignity, justice, inminent violence standard, freedom
of speech.

INTRODUCCION

La expresion discurso del odio o hate speech es empleada para designar ac-
ciones antijuridicas, o cuando menos inmorales, de la més diversa naturaleza.
En efecto, bajo este concepto se ha identificado la quema de cruces en los
barrios de personas de color', la negacion del Holocausto del pueblo judio

1 Actos intimidatorios realizados por miembros del Ku Klux Klan (kkK) en los barrios
donde habitaban personas de raza negra. El Ku Klux Klan fue un grupo de extrema derecha creado
en Estados Unidos hacia 1866 que profesaba ideas segregacionistas. Cfr. KLANwWATCH PROYECT.
Ku Klux Klan, A History of Racism and Violence, sixth edition, Montgomery, Alabama, Southern
Poverty Law Center, 2011, p. 46. Puede consultarse en: http://www.splcenter.org/sites/default/
files/downloads/publication/Ku-Klux-Klan-A-History-of-Racism.pdf Recuperado el 7 de marzo
de 2015.
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Una aproximacion al concepto de discurso del odio 79

durante la Segunda Guerra Mundial® y la promocién del exterminio del pueblo
Tutsi que darfa lugar al genocidio ocurrido en Ruanda en 19945!; hechos que
si bien son todos censurables, guardan pocas caracteristicas en comin maés
all4 de estar condicionados por motivos abyectos o, mds exactamente, por
el odio hacia una determinada colectividad.

Este escrito tiene como propdsito profundizar en el estudio del concepto
de discurso del odio, para lo cual se analizardn los principales instrumentos
internacionales que, directa o indirectamente, se han ocupado de esta materia,
tales como la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, la Conven-
cidén para la Prevencién y la Sancidn del Delito de Genocidio; en América, el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y en Europa, el Convenio
Europeo de Derechos Humanos y Recomendaciones Generales realizadas por
la Comisién Europea contra el Racismo y la Intolerancia.

Asi mismo, se abordara la obra de algunos doctrinantes que abogan por
acotar el concepto de discurso del odio, con miras a su efectiva regulacién
sin sacrificar el ejercicio del derecho fundamental a la libertad de expresion.
Dentro del estudio, también se tocard tangencialmente la dignidad humana
y la diversidad como valores fundantes de las sociedades democréticas. El
derecho a la libre expresion y el discurso del odio son los conceptos que se
encuentran en pugna: ;nos encontramos frente a un derecho absoluto? ;O tal
vez frente a una nocién que limita un derecho de forma absoluta? Porque es
evidente que el discurso del odio se erige como una forma de expresion de
temas altamente sensibles, para la sociedad en general, expresado en racismo,
xenofobia o discriminacion: ;hacen parte estas situaciones de lo que debe
ser protegido dentro de la esfera de la libertad de expresion?

Por ultimo se expondrd, sin pretension de exhaustividad, el tratamiento
dado a los fendmenos mds comtinmente reconocidos como discurso del odio
en el dmbito jurisprudencial, del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y
la Corte Suprema de Estados Unidos. Resultard provechoso para la aproxi-
macion al concepto de discurso del odio la posicidon diametralmente opuesta
que profesan estos dos importantes tribunales de justicia.

2 El Holocausto del pueblo judio se dio a manos de Adolf Hitler y el movimiento nazi;
la intencion de aniquilar al pueblo judio se gest6 no solo por parte de un lider sino también de
amplios sectores de la sociedad alemana. JoRGE Marco. “De genocidios, holocaustos, extermi-
nios...”,en GurMARO GOMEZ Bravo (coord.), Hispania Nova. Revista de Historia Contempordnea
n.° 10,2012, pp. 1-32.

3 Genocidio ruandés a manos del poder oficial, milicias y campesinos hutus contra el
pueblo tutsi. Eric Lalr. “Reflexiones acerca del terror en los escenarios de guerra interna”,
Revista de Estudios Sociales n.° 15, junio, 2003, pp. 88-108.
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80 José Manuel Diaz Soto

I. EL DISCURSO DEL ODIO EN EL DERECHO INTERNACIONAL
DE LOS DERECHOS HUMANOS

El articulo 19 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, apro-
bada el 10 de diciembre de 1948, establece que toda persona tiene derecho
a la libertad de expresion y opinidn; derecho que comporta la garantia de
no interferencia por parte del Estado y la libertad de recibir y transmitir
informacion e ideas por cualquier medio. Sin duda se trata de un recono-
cimiento amplio del derecho a la libertad de expresion, hasta el punto que
la Asamblea General no incluyd ninguna limitacion expresa a su ejercicio.
Esto, en opinion de RoGer Kiska*, no constituye una inconsciente omision
de sus redactores, sino que refleja la derrota en el seno de la Asamblea de
la posicién sostenida por delegados de la Unién de Republicas Socialistas
Soviéticas, que abogaban por la limitacion del ejercicio de la libertad de
expresion con base en consideraciones que se acercan a lo que actualmente
se entiende por discurso del odio.

En otras palabras, la Declaracion Universal de Derechos Humanos, segin
lo entiende Kiska, proscribe la limitacion del ejercicio de la libertad de expre-
sién, en menoscabo de la prohibicién del discurso del odio, teniendo en cuenta
que tal posibilidad fue debatida y rechazada durante el proceso de redaccion
de la Declaracién. Como argumento a favor de esta interpretacion se aduce
la intervencion del delegado soviético durante los trabajos preparatorios,
ALEXANDER BoMoGoLOV, quien sostuvo que “no puede afirmarse que prohibir
la incitacién al odio por motivos de raza, nacionalidad o religion constituya
una violacion a la libertad de prensa o de expresion”?; pensamiento que sin
duda se asemeja a las actuales consideraciones a favor de la prohibicién del
discurso del odio y cuya ausencia en el texto del articulo 19 puede dar lugar
a una hermenéutica como la antes reseflada.

Otro sector de la doctrina, por el contrario, encuentra en el texto de la
Declaracion suficientes argumentos para sostener que este instrumento in-
ternacional proscribe el discurso del odio y que esta forma de expresién no
estd amparada por su articulo 19. Asi, por ejemplo, PEREZ-MADRID afirma
que la prohibicion del discurso del odio se funda en el reconocimiento de la
dignidad humana —art. 1.° pubH—, en la garantia del goce igualitario de los
derechos y libertades “sin distincién alguna de raza, color [o] sexo” —art. 2.°
ibid.—, en la proteccion contra la discriminacidn y contra la incitacion a la
discriminacién —art. 7.° ibid.— y, finalmente, en el articulo 29 que prevé la
existencia de deberes consustanciales al ejercicio de los derechos y admite

4 Cfr.Rocer Kiska. “Hate speech: A comparison between the European Court of Human
Rights and the United States Supreme Court jurisprudence”, Regent University Law Review,vol.
25:107, pp. 117 ss.

5 Traduccién del autor. Citado en Kiska. Ob. cit., p. 118.
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la posibilidad de imponer limitaciones a tal ejercicio en procura del “reco-
nocimiento y el respeto de los derechos y libertades de los demas™®.

Considero que si se valora la Declaracion a la luz de los criterios para
la interpretacion de los tratados previstos en la Convencion de Viena’, debe
compartirse la hermenéutica sistemadtica propuesta por la autora antes cita-
da, esto es, que la Declaracion no reconoce la libertad de expresién como
un derecho carente de limitaciones y que dentro de dichos limites podria
ubicarse, precisamente, la prohibicién del discurso del odio. Lo anterior,
por lo demds, se compadece con la jurisprudencia norteamericana acerca
del alcance de la libertad de expresion que imperaba para la €época en que se
adopt6 la Declaracion®.

Continuando con el andlisis de los instrumentos internacionales relacio-
nados con la materia objeto de andlisis, cabe destacar la Convencion para la
Prevencion y la Sancién del Delito de Genocidio, también adoptada en 1948,
que en su articulo 3.° expresamente prevé que serd punible la “instigacién
directa y publica a cometer genocidio”; crimen internacional que supone
la intencidn de destruir, total o parcialmente, a un grupo nacional, étnico,
racial o religioso. Lo anterior, sin duda constituye una limitacion legitima al
ejercicio de la libertad de expresion en atencién a la salvaguarda de valores
basicos de la comunidad internacional, y pone de presente que ciertas formas
de discurso especialmente abyectas pueden y deben ser objeto de sanciones
penales.

Con un mayor alcance, el articulo 20,2 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (pipcp), aprobado el 19 de diciembre de 1966, preceptua:
“Toda apologia del odio nacional, racial o religioso que constituya incita-
cion a la discriminacion, la hostilidad o la violencia estard prohibida por la
ley”. Nétese que no solo se prevé la posibilidad de limitar el ejercicio de
la libertad de expresion, sino que se impone a los Estados Parte el deber de
hacerlo en los eventos antes resefiados. Adicionalmente cabe destacar que
tal limitacién no opera tnicamente frente a aquellos discursos llamados a
generar reacciones violentas, sino también ante expresiones tendientes a la
discriminacién de un grupo o la creacién de un ambiente hostil en su contra.

6  Cfr. Francisca PERE-MADRID. “Incitacién al odio religioso o ‘hate speech’y libertad de
expresion”, Revista General de Derecho Candnico y Derecho Eclesidstico del Estado,n.’ 19,
2009, p. 5.

7 Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados U.N. Doc A/CONF.39/27 (1969),
1155 UN.T.S. 331.

8 En efecto, tanto en Chaplinsky v. New Hampshire (1942) como en Beauharnais v. People
of the State of illinios (1952) la Corte Suprema de Estados Unidos adopté un enfoque restrictivo
frente al discurso del odio, similar al que impera hoy en el dmbito del Consejo de Europa. Para
una detallada resefia de los fallos, ver Arvaro PauL Diaz. “La penalizacién de la incitacion al
odio a la luz de la jurisprudencia comparada”, Revista Chilena de Derecho, vol.38,n.°3,2011,
pp. 573-609.
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82 José Manuel Diaz Soto

Como se observa, se trata de una restriccion amplia al ejercicio de la libertad
de expresion, aunque no por ello ilegitima, lo que ha llevado a algtn autor a
sostener que esta disposicion es fruto de la influencia de Estados totalitarios
y que socava los derechos reconocidos en la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos’; sin embargo, esta parece ser una posicion minoritaria
en la doctrina.

En desarrollo de lo ya consagrado en el pipcp, la “Convencién Interna-
cional sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion racial”,
adoptada el 21 de diciembre de 1965, prevé en su articulo 4, a) como acto
punible conforme a la ley “toda difusién de ideas basadas en la superioridad
o en el odio racial, toda incitacién a la discriminacion racial, asi como todo
acto de violencia o toda incitaciéon a cometer tales actos contra cualquier
raza o grupo de personas de otro color u origen étnico, y toda asistencia a las
actividades racistas, incluida su financiacion”. Adviértase que conforme al
texto transcrito, y a diferencia de lo consagrado en el pipcp, la proscripcién
del discurso del odio o de la superioridad racial no estd sujeta a la incitacion a
la discriminacion. En otras palabras, se trata de una auténtica sancién por un
mero acto de habla, con independencia de su trascendencia social en el caso
en concreto, pues para su sancion no se exige, se reitera, que las expresiones
de odio racial den lugar a actos de violencia o de discriminacion'®. Desde la
perspectiva del derecho penal, podria decirse que la Convencién bajo andlisis
pretende que sus Estados Parte adopten tipos penales de peligro con miras a
la sancidon de la difusion del discurso del odio racial, de modo que el injusto
de este tipo de comportamientos se valore a partir de su potencial lesividad
para los bienes juridicos penalmente tutelables, sin que se exija el efectivo
menoscabo de los mismos.

Un enfoque mads restrictivo frente a la sancién del discurso del odio se
advierte en la “Declaracion sobre la eliminacion de todas las formas de in-
tolerancia y discriminacién fundadas en la religioén o en las convicciones”,
aprobada el 25 de noviembre de 1981, en la que respecto al tema que nos
ocupa se sefiala en su articulo 2.°:

1. Nadie serd objeto de discriminacién por motivo de religién o convicciones por
parte de ningin Estado, institucidn, grupo de personas o particulares. 2. A los
efectos de la presente Declaracion, se entiende por “intolerancia y discriminacién
basadas en la religion o en las convicciones” toda distincion, exclusion, restriccion
o preferencia fundada en la religion o en las convicciones y cuyo fin o efecto sea
la abolicién o el menoscabo del reconocimiento, el goce o el ejercicio en pie de
igualdad de los derechos humanos y las libertades fundamentales.

9  Cfr. Kiska. Ob. cit. p. 119 ss.
10 Esta misma interpretacion de la Declaracion puede encontrarse en PEREZ-MADRID. Ob.
cit., p. 8.
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De la lectura de los apartes transcritos se desprende que lo que es objeto
de prohibicién conforme a esta Declaracién es el trato discriminatorio fun-
dado en la identidad religiosa, y no la mera difusién de ideas contrarias a
una creencia religiosa en particular.

Del anadlisis comparado de los dos instrumentos internacionales antes re-
sefiados es posible advertir un mayor margen para la discusion de los asuntos
religiosos que de cuestiones de cardcter racial o étnico, pues, como se acaba
de senalar, la “Convencion Internacional sobre la eliminacidn de todas las
formas de discriminacion racial” proscribe la mera difusion de ideas racistas,
en tanto que las manifestaciones en contra de una creencia religiosa solo son
censurables de acuerdo con la Declaraciéon cuando estén encaminadas a la
exclusion social de un determinado grupo religioso.

Lo anterior obedece, en mi concepto, a que los asuntos religiosos son por
esencia objeto de discusion, es mds, la libertad de culto pasa por la posibilidad
de cuestionar la validez de los dogmas espirituales ajenos e intentar conven-
cer a los demds del acierto de los nuestros; precisamente asi lo considerd
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos al afirmar que la posibilidad de
intentar acercar a los demds a nuestra fe constituye una libertad sin la cual
el articulo 9.° del Convenio Europeo de Derechos Humanos “no seria mds
que letra muerta”!!.

En igual sentido se ha pronunciado la Asamblea Parlamentaria del Con-
sejo de Europa, que en su Resolucion 1510 del 28 de junio de 2006, sobre
la libertad de expresion y el respeto a la creencias religiosas, declard, en
palabras de MARTIN SANCHEZ, “que la libertad de expresion, tal y como esta
regulada en el articulo 10.° del Convenio Europeo de Derechos Humanos,
no debe ser restringida para proteger la creciente sensibilidad de algunos
grupos religiosos™!2.

Por el contrario, todo discurso que tenga por objeto fomentar el odio o
la discriminacién hacia una determinada raza o grupo étnico es censurable.
En otras palabras, nuestra sociedad no admite ningiin margen de discusién
acerca de la superioridad racial o la existencia de ciertos atributos negativos
en los miembros de una colectividad por el simple hecho de pertenecer a
ella, pues tales afirmaciones, como se expondrd mds adelante, nada aportan
al debate de los asuntos publicos y, por el contrario, menoscaban el principio
de dignidad humana.

Esta perspectiva puede advertirse en las declaraciones de distintos or-
ganismos europeos de defensa de derechos humanos. Asi, por ejemplo, la
Comision Europea contra el Racismo y la Intolerancia, creada por el Consejo

11 Cfr. Sentencia sobre el caso Kokkinakis c. Grecia de 25 de mayo de 1993, n. 17. Re-
sefiada por Kiska. Ob. cit., p. 133.

12 Isiporo MarTiN SANCHEZ. “El discurso del odio en el &mbito del Consejo de Europa”,
Revista General de Derecho Candnico y Derecho Eclesidstico del Estado n.° 28,2012, p. 6.
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de Europa, sostuvo en su Recomendacién General n.° 7, del 13 de diciembre
de 2002, que los Estados miembros deberian adoptar sanciones penales para
combuatir la difusién de expresiones racistas, aun cuando las mismas no tuvie-
ran como propdsito especifico la incitacion a la violencia contra una minoria.
En palabras de MARIN SANCHEZ, “esta Recomendacidon General manifesté que
la expresion publica con una finalidad racista, de una ideologia racista o la
negacién publica con la misma finalidad de crimenes de genocidio, o contra
la humanidad, o de guerra, también deberia ser sancionada penalmente”"*.

En todo caso, debe aclararse que la tolerancia al debate sobre los asuntos
religiosos encuentra limite en la seguridad y dignidad de los creyentes, de
modo que nada obsta para que las manifestaciones tendientes a estigmati-
zar con atributos antisociales a los miembros de una determinada religién
se consideren una modalidad de discurso del odio y, por tanto, se prohiba
su difusién. Asi lo ha sefalado, por ejemplo, la Comisién Europea para la
Democracia mediante la Ley, 6rgano consultivo del Consejo de Europa que
concluyd, tras su septuagésima sexta sesion plenaria'#, que “la incitacion al
odio —incluido al odio religioso— deberia ser objeto de sanciones penales,
como sucede en casi todos los Estados europeos”!>.

Ahora bien, en el dmbito regional cabria destacar la Convencién Ameri-
cana de Derechos Humanos, del 22 de noviembre de 1969, que en su articulo
13,5 preceptia:

Estard prohibida por la ley toda propaganda a favor de la guerra y toda apologia
del odio nacional, racial o religioso que constituyan incitaciones a la violencia o
cualquier otra accioén ilegal similar contra cualquier persona o grupo de personas,
por ningtin motivo, inclusive los de raza, color, religion, idioma y origen nacional.

La norma transcrita permite advertir un tratamiento mads restrictivo a la prohi-
bicién del discurso del odio que el consagrado en el pIDcp, pues solo establece
para los Estados Parte la obligacién de prohibir el discurso discriminatorio
cuando constituya una incitacion a la violencia o a una accién ilicita similar;
lo que puede interpretarse como la permision del discurso que aboga por la
exclusion social de ciertos grupos por medios no violentos.

En el escenario europeo, el Convenio Europeo de Derechos Humanos,
aprobado el 4 de noviembre 1950, reconoce en su articulo 10.° el derecho a
la libertad de expresion, el cual comporta la libertad de opinion, asi como la
de recibir y comunicar informacidn e ideas. El inciso 2.° del mentado articulo
contiene un listado taxativo, aunque mds o menos extenso, de motivos por
los que la ley de los Estados Parte podria limitar el ejercicio de este dere-

13 Ibid., p.5.
14 Que tuvo lugar los dias 17 y 18 de octubre de 2008.
15 Citado por MARTIN SANCHEZ. Ob. cit., p. 7.
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Una aproximacion al concepto de discurso del odio 85

cho; finalidades entre las que no se encuentra expresamente la proscripcion
del discurso discriminatorio o racista. No obstante, bien podria encuadrarse
esta finalidad en otras expresamente reconocidas en el Convenio, como “la
proteccién de la reputacion o los derechos ajenos” o “la defensa del orden
y la prevencion del delito”. Como se expondrda mas adelante, el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos ha considerado que el discurso del odio no
encuentra proteccion en el articulo 10.° del Convenio, es mds, para el Tribunal
expresiones de este tipo constituyen un auténtico caso de abuso del derecho
proscrito en el articulo 17 ibid.

También en el escenario del Consejo de Europa cabe destacar la Reco-
mendacién n.° 97 (20) adoptada por el Comité de Ministros el 30 de octubre
de 1997, en la que se definid el discurso del odio en los siguientes términos:

... cualquier forma de expresion que propague, incite, promueva o justifique el
odio racial, la xenofobia, el antisemitismo y otras formas de odio basadas en la
intolerancia, incluyendo la intolerancia manifestada mediante un nacionalismo y
etnocentrismo agresivos, la discriminacién y hostilidad contra las minorias, los
inmigrantes y las personas de origen inmigrante.

Si se analiza con detenimiento la definicion transcrita, se advierte que el
objeto de censura radica en el discurso llamado a promover la intolerancia
hacia grupos minoritarios, mas que a proteger la sensibilidad de sus miem-
bros a causa de, por ejemplo, epitetos racistas o insultos que tengan como
base la identidad étnica, cultural o religiosa de la victima. As{ se advierte de
las formas de intolerancia sefialadas a modo enunciativo como modalidades
de discurso del odio, esto es, el nacionalismo extremo y la discriminacién u
hostilidad contra minorias.

Esta interpretacion, por lo demds, se compadece con el principio n.° 3
enunciado en la Recomendacion, conforme al cual los Gobiernos de los
Estados miembros deben asegurarse de que las injerencias en el derecho
a la libertad de expresidén que se consagren con miras a la prohibicién del
discurso del odio, se hallardn circunscritas estrictamente a esta materia y se
aplicardn con sujecion al debido proceso y con base en criterios objetivos
y no arbitrarios (“... interferences with freedom of expression are narrowly
circumscribed and applied in a lawful and non-arbitrary manner on the basis
of objective criteria”).

De este breve resumen resulta vdlido concluir que el ejercicio de la li-
bertad de expresion estd sujeto a ciertos limites reconocidos desde el propio
derecho internacional de los derechos humanos; en particular, se advierte
que la incitacion a la violencia por motivos discriminatorios se encuentra
absolutamente proscrita, en especial si tal ejercicio de violencia se enca-
mina a la comisién de un genocidio u otra modalidad de crimenes contra
la humanidad.
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De igual modo, es posible advertir una marcada tendencia a la prohibicién
de la difusién de ideas racistas y, en general, de aquellas que pretenden la
exclusion social de un grupo minoritario imputando a sus miembros atributos
negativos; sin que sea necesario que tal discurso tenga como propdsito la
incitacion a la violencia propiamente dicha.

Sin embargo, debe también concluirse que la comunidad internacional no
ha acordado una definicién de lo que debe entenderse por discurso del odio
que cumpla con los atributos de claridad y certeza necesarios para invocarse
como limite vélido al ejercicio de la libertad de expresién; lo que resulta im-
perioso si se considera, como lo ha declarado el propio Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, que este derecho “es uno de los fundamentos esenciales
de una sociedad democratica, ademds de una de las condiciones bésicas para
el progreso de la sociedad y el desarrollo de la persona”!®.

En vista de lo anterior, considero que es necesario remitirse a la doctrina
en bisqueda de luces acerca de la esencia del discurso del odio y los efectos
que este genera en la sociedad y en los individuos hacia los cuales se diri-
ge; a partir de lo cual podrd enunciarse una definicion mds precisa de este
fenémeno con miras a su prohibicién sin poner en riesgo el nicleo esencial
de la libertad de expresion.

II. EL DISCURSO DEL ODIO COMO ATENTADO CONTRA LA DIGNIDAD
HUMANA Y CONTRA LA DIVERSIDAD COMO VALOR DE LAS SOCIEDADES

En este acdpite me detendré en el andlisis de la obra del profesor JEREMY
WaLDRON The harm in hate speech'’, quien considero brinda criterios bas-
tante precisos acerca de lo que debe entenderse por discurso del odio en el
escenario de las sociedades democrdticas y explica de forma convincente por
qué razdn, en contravia del pensamiento mayoritario imperante en Estados
Unidos, este tipo de manifestaciones deben ser prohibidas por la ley.

Para empezar, WALDRON reconoce que el concepto de discurso del odio
es demasiado impreciso, en particular, que la referencia al término “odio”
daria lugar a pensar que lo que es objeto de reproche es el sentimiento de
animadversién o incomodidad que se puede experimentar hacia los miembros
de un grupo minoritario. Si asi fuera, la legislacion en contra del discurso
del odio abogaria por el “perfeccionamiento” del ser humano, de modo que
bien podria ser tildada de antiliberal. Sin embargo, WALDRON aclara que los
que, como €l, abogan por la adopcién de medidas legislativas en contra del
discurso del odio no fundamentan su postura en consideraciones morales, sino
en los efectos perversos que tal forma de discurso tiene en la configuracion

16  Sentencia del caso Handyside c. el Reino Unido, n. 49. Especialmente critico sobre la
vaguedad de las definiciones propuestas se muestra Kiska. Ob. cit.
17 JEREMY WALDRON. The harm in hate speech, London, Harvard University Press, 2012.
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de una sociedad democrdtica y en la dignidad de los individuos que integran
las colectividades contra las que se dirige'®.

Precisamente el rasgo definidor del discurso del odio, segin WALDRON,
es su capacidad para atentar contra la dignidad humana, entendida no en
términos kantianos o absolutos sino como un particular estatus social que
debe ser reafirmado por la ley para predicar su existencia. En relacién con
este concepto de dignidad, afirma WALDRON:

La dignidad de una persona no es solo un tipo de aura kantiana que lo cubre. Es su
posicién social, el fundamento de una reputacion basica que le permite ser tratado
como un igual en el curso ordinario de la sociedad. Su dignidad es algo en lo que
puede confiar —en el mejor de los casos de forma implicita y sin necesidad de
reclamarlo— mientras vive su vida, se ocupa de sus asuntos y cria a su familia'.

Asi entendida, la dignidad se traduce en el reconocimiento que toda persona
puede exigir a sus conciudadanos de su condicién de individuo apto para
la vida en sociedad; derecho que se ve menoscabado cuando las caracteris-
ticas raciales, religiosas o culturales del individuo son asociadas de forma
indiscriminada con comportamientos antisociales. En palabras de WALDRON:

... las leyes contra la difamacion de un grupo o colectividad protegen el nicleo
esencial de la reputacion de cada persona contra intentos, por ejemplo, de asociar
a todos los miembros de un grupo racial o religioso vulnerable con la comisién
de graves actos criminales; imputacion que de ser sostenida ampliamente privard
a los miembros del grupo en cuestion del estatus de ciudadanos®.

Debe presumirse que las personas son basicamente honestas y respetuosas de la
ley, asi como que sus atributos basicos —por ejemplo, ser hombre o mujer, blanco
0 negro, judio o cristiano— no las predisponen a incurrir en actos criminales o les
atribuye un cardcter antisocial?!.

18  Cfr. ibid., p. 37. Al respecto sefiala el autor en comento: “Quienes abogan por una
legislacion contra el discurso del odio no infieren la ilicitud de incitar el odio contra un grupo
vulnerable de la inmoralidad del odio en si [...]. Lo que les preocupa es la situacion de las per-
sonas vulnerables que son sujetos del odio dirigido contra su raza, identidad étnica o religiosa;
aparte de esa problemdtica, los partidarios de la legislacion contra el discurso del odio no deben
tener interés en el tema de la moralidad del odio en si” (trad. del autor).

19 Ibid., p. 5 (trad. del autor).

20  Ibid., p. 47 (trad. del autor).

21 Ibid., p. 53 (trad. del autor).
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WaLDRON identifica cuatro formas que puede adoptar el discurso difamatorio
contra una colectividad que, a su vez, lesiona la dignidad de sus miembros
y, por tanto, deberia estar proscrito por la ley; a saber:

- La imputacién de forma generalizada a los miembros de un grupo de la
comisién de hechos ilicitos; como cuando se indica que todas las personas
de color incurren en hurtos o violaciones.

- Mediante caracterizaciones que denigran de los miembros de la comu-
nidad; como sefialar que los judios son avaros o maliciosos.

- A través de referencias a animales o cosas, de modo que se prive a los
miembros de la colectividad atacada de su condicion de seres humanos.

- Mediante prohibiciones en atencion a los rasgos definidores del grupo,
como prohibir la entrada a sitios publicos de personas de color?.

De forma singular o concurrente, estas modalidades de difamacién con-
tra un grupo atentan contra el estatuto social de sus miembros, quienes ya
no podran confiar en que la mayoria de la sociedad en que viven los acepte
como seres humanos con capacidad para la vida en comunidad; como lo
explica WALDRON:

Es una cuestion de estatus —del estatus propio como miembro de una colectividad
en buena situacién— que da lugar a demandar reconocimiento y un tratamiento
acorde con ese estatus. Filos6ficamente puede sostenerse que la dignidad es inhe-
rente al ser humano, y lo es, pero como estatus legal y social debe ser establecida,
afirmada, mantenida y revindicada por la sociedad y la ley, y esto es algo en lo
que todos estamos obligados a tomar parte. Cuando menos, estamos en la obli-
gacion de abstenernos en nuestro trato publico con otros de actuar con miras a
minar la dignidad de otras personas. Esta es la obligacién a la que se le da caracter
vinculante cuando se promulgan leyes contra la difamacién de una colectividad.

En todo caso resulta necesario aclarar, como lo hace el propio WALDRON en
el capitulo 5.° de su obra?, que lo que debe ser objeto de proteccion por las
leyes que prohiben el discurso del odio es la dignidad de los miembros de las
colectividades difamadas y no su sensibilidad. Los insultos y epitetos racistas,
bajo ese entendido, no encuentran adecuacién en el concepto de discurso
del odio. En efecto, lo que se censura del discurso del odio es que agravia
el estatus social de los miembros de las colectividades difamadas, de modo
que solo aquellas publicaciones, manifestaciones y discursos publicos con
aptitud para causar este efecto pueden catalogarse como ilicitas. En palabras
de WALDRON: “Proteger a las personas de ser ofendidas equivale a protegerlas

22 Ibid., p. 56 ss.
23 Titulado “protecting dignity or protection from offense?”. Ibid., p. 105-146.
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de ciertas clase de efectos en sus sentimientos. Y esto es distinto a proteger
su dignidad y asegurar su trato decente en la sociedad”?.

Ahora bien, en lo que respecta a los efectos que WaLDRON atribuye al
discurso del odio en la configuracién de nuestras sociedades, el autor adopta
como baremo de valoracion el concepto formulado por RawLs de “sociedad
bien ordenada” (well ordered society), esto es, aquella en que todos sus miem-
bros aceptan y pueden confiar en que sus conciudadanos también aceptan los
mismos principios de justicia®; se trata de un ideal al que debe propender
toda sociedad auténticamente democrética.

Planteada asf la nocién de sociedad bien ordenada, WALDRON se pregunta
si una sociedad en la que se admite sin mayores limitaciones el discurso del
odio responde o0 no a este concepto. En su criterio, una sociedad bien ordenada
debe adoptar un compromiso general con los principios de justicia y dignidad
de que son titulares todos sus miembros; compromiso que en primer lugar
se manifiesta en la forma en que se encuentra configurada dicha sociedad y
se presenta a los 0jos de sus ciudadanos®.

En consecuencia, todo lo que afecte la forma en que la sociedad se presenta
ante sus ciudadanos y ponga en entredicho el compromiso de la sociedad
con la dignidad de estos debe ser censurado. Al respecto, WALDRON anota
que el discurso del odio no es solamente un conjunto de ideas que confluye
al debate publico, sino que constituye una actividad definidora del entorno
social haciendo para las minorias mds dificil integrarse y, en general, des-
envolverse en la sociedad”’.

En otras palabras, la forma en que una sociedad se presenta piblicamente
constituye el principal modo de transmitir seguridad a sus miembros acerca
de la vigencia del acuerdo esencial de abogar por la consolidacion de una
sociedad bien ordenada (compromiso de todos los ciudadanos con los mismos
principios de justicia y dignidad). El discurso del odio atenta de forma grave
contra esa confianza, en particular, lesiona el fundamento mismo de la idea
de justicia en una sociedad, esto es, que todos somos igualmente humanos,
gozamos de una dignidad inherente a nuestra condicién humana y, por tanto,
merecemos proteccion ante las formas mds insidiosas de violencia, exclusion,
indignidad y subordinacion®. En palabras del WALDRON:

24 TIbid., p. 107.

25 Ibid., p. 69.

26 Ibid., p. 70.

27 Ibid., p. 74. Sobre el particular afirma WaLDRrON: “la difamacidn racial o religiosa no
es solo una idea que contribuye al debate publico. Bajo la forma de publicaciones o exhibiciones
publicas, el discurso del odio constituye una actividad definidora del entorno social mismo, y
quienes lo promulgan lo saben bien, es parte de su intencién que el mundo que crean sea mucho
mds dificil para las minorias que deben vivir en é1” (trad. del autor).

28 Cfr.ibid., p. 82.

Revista Derecho del Estado n.° 34, enero-junio de 2015, pp. 77-101



90 José Manuel Diaz Soto

El punto de la auto representacién visible de una sociedad bien ordenada no es
meramente estético, se trata de una transmisién de confianza a todos los ciuda-
danos de que seran tratados justamente. Sin embargo, cuando una sociedad se
ve desfigurada por signos antisemitas, cruces ardientes y panfletos difamatorios
contra una raza, esta clase de seguridad se evapora. Las fuerzas de seguridad
y la administracion de justicia pueden aun proteger a la gente de ser atacada o
excluida, pero ya no tendrdn el beneficio de una seguridad general y difusa para
este efecto, provista y disfrutada como un bien publico, suministrada por todos
para cada uno®.

El aparte transcrito pone en evidencia que para WALDRON la posibilidad de
confiar en la vigencia de los principios de justicia y dignidad propios de una
sociedad bien ordenada es un auténtico bien publico, cuyo aseguramiento no
solo compete al Estado sino, en general, a todos los miembros de la sociedad.
Por lo anterior, el Estado se encuentra legitimado para exigir a sus ciudadanos
un minimo de respeto hacia los miembros de grupos minoritarios, esto es, el
Ilamado “respeto de reconocimiento” que se desprende de su condicion de
seres humanos y que resulta indispensable para la afirmacion de la dignidad
humana. Al respecto, afirma el autor:

El hecho de que podamos tener diferentes estimaciones de distintas personas
como forma de respeto relacional no implica que no nos hallemos obligados a
mantener el acuerdo social de predicar el respeto de reconocimiento por cada uno
de los miembros de la sociedad™®.

De este modo, WALDRON brinda una respuesta convincente a la pregunta de
por qué ha de prohibirse el discurso del odio aun cuando no comporte la
incitacion al uso de la violencia. Ello es asi porque, se reitera, el discurso
del odio lesiona la dignidad de los individuos de las colectividades difama-
das y, al hacerlo, desfigura la apariencia de la sociedad como colectividad
comprometida con los mds bdsicos principios de justicia; lo que la aleja de
su ideal de sociedad bien ordenada.

En este mismo sentido de limitar la libertad de expresion se ha pronunciado
OweN Fiss argumentando que las manifestaciones racistas o discriminatorias
merman la libertad de expresion de las minorias; en ese entendido, la limita-
cién de la libre expresion se daria en el marco de otorgar a todos el respeto
de sus derechos; “a veces debemos aminorar las voces de algunos para poder
oir las voces de los demds™!. Autores como RAFAEL ALCACER DE GUIRAO

29 Ibid., p. 84 (trad. del autor).

30 Ibid.,p.87.

31 OweN Fiss. The Irony of Free Speech, Cambrigde, MA , Harvard University Press, 1996,
p. 30.
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sostienen que planteamientos como los de Fiss no son razén suficiente para
restringir la libertad de expresidon por medio de la sancién penal, a menos
que el contexto por el que atraviese la sociedad represente una desigualdad
flagrante entre los colectivos sociales que impida un “discurso de defensa”
contra el “discurso de odio”*.

III. EL TRATAMIENTO DEL DISCURSO DEL ODIO POR LA JURISPRUDENCIA
DE LA CORTE SUPREMA DE ESTADOS UNIDOS Y DEL TRIBUNAL EUROPEO
DE DERECHOS HUMANOS

Son varios los autores que identifican en la jurisprudencia de la Corte Suprema
de Estados Unidos la fuente de inspiracion del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH) en lo que hace a la libertad de expresion. En particular, la
idea de que la libertad de expresion es uno de los fundamentos esenciales
de las sociedades democrdticas y que no solo ampara las manifestaciones
favorables o inocuas, sino también aquellas capaces de “ofender, sacudir o
molestar”*, puede evidenciarse en la jurisprudencia del Tribunal Supremo
norteamericano desde inicios de los anos sesenta*, esto es, mas de una
década antes de las decisiones que se consideran como los cimientos de la
jurisprudencia del TEDH® en esta materia.
Al respecto, ha sefialado REVENGA SANCHEZ:

... las dos decisiones “fundacionales” de la doctrina del TEDH en la materia beben
en idéntica fuente y comparten un mismo presupuesto, en didlogo con el cual pa-
rece desarrollarse la jurisprudencia posterior. La fuente es, claro estd, el Tribunal
Supremo norteamericano; el presupuesto, la idea de que la libertad de expresion
ocupa en las sociedades democraticas una posicién privilegiada que, en principio,
basta para socavar la legitimidad de lo que vaya contra ella’.

32 RAFAEL ALCACER GuiraO. “Discurso del odio y discurso politico: En defensa de la
libertad de los intolerantes”, Revisa Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, n.® 14-02,
2012, p. 02:30. Disponible en: http://criminet.ugr.es/recpc/14/recpc14-02.pdf. Recuperado el 7
de marzo de 2015.

33  Tribunal Europeo de Derechos Humanos, decision del caso Handyside c. El Reino
Unido [1979] n. 49.

34 Sin duda la decisién hito en la materia la constituye New York Times v. Sullivan (1964),
en la que la Corte Suprema consider6: “la discusidn sobre los asuntos ptiblicos ha de ser desinhi-
bida, consciente y amplia, de manera que la misma bien puede conllevar criticas vehementes o
casuisticas, asi como ataques incisivos que resulten poco gratos para el Gobierno y para quienes
desempeiian cargos publicos™: New York Times v. Sullivan, 376 US (1964), 254, 270.

35  Cfr. MIGUEL REVENGA SANCHEZ. “Algunos apuntes sobre la doctrina del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos en materia de libertad de expresion”, en AA.vv., MIGUEL REVENGA SANCHEZ
y ANDREE VIANA GARCES (eds.), Tendencias jurisprudenciales de la Corte Interamericana y el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Valencia, Tirant lo Blanch, 2008.

36 Ibid., p. 208.
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No obstante, en lo que respecta al discurso del odio el didlogo entre el
maximo tribunal norteamericano y el TEDH se rompe por completo. En efecto,
la Corte Suprema de Estados Unidos ha adoptado frente al discurso del odio,
cuando menos desde finales de los afnos sesenta, lo que algin sector de la
doctrina denomina “enfoque liberal”*’, conforme al cual el valor otorgado
a la libertad de expresion como pilar de toda sociedad democrética debe
conducir a una mayor tolerancia de las autoridades gubernamentales frente
a este tipo de manifestaciones.

La sentencia hito en la materia es Brandenburg vs. Ohio (1969), en la que
la Corte Suprema modificd su jurisprudencia frente al discurso del odio y
adopt6 el que continta siendo el criterio vigente para valorar su licitud, esto
es, el llamado criterio de la violencia inminente, o estdindar Brandenburg.
El caso se referia a un dirigente del Ku Klux Klan que en una reunién de
dicha organizacion, filmada y retransmitida por un medio de comunicacion,
difundio ideas racistas que en el contexto en que tuvo lugar el discurso podian
interpretarse como una incitacion a la violencia contra grupos minoritarios, en
particular, contra las personas de color y contra los judios. Esta persona fue
condenada a pena de prisién y multa conforme a una ley del Estado de Ohio
que prohibia incitar al uso de la violencia como medio para lograr reformas
laborales o politicas. Al llegar el caso a la Corte Suprema, la misma estimé
que la ley estatal resultaba contraria a la primera enmienda, en especial,
que expresiones como las analizadas solo podian ser reprimidas por la ley
si estaban “dirigidas a incitar o producir inminentes acciones desenfrenadas
(lawlees), y es probable que las incite y produzca’®.

Lo considerado por la Corte Suprema en la decision reseflada ha sido
reiterado a lo largo de las ultimas cuatro décadas. Asi, por ejemplo, en Collin
vs. Smith (1978) la Corte de Apelaciones del 7.° Circuito considerd, entre
otros argumentos, que el uso de la esvdstica y otros simbolos nazis en una
manifestacion publica estaba amparado por la primera enmienda, pues tales
expresiones no podian considerarse como una incitaciéon inminente al uso
de la violencia ni caian en el concepto de palabras pendencieras (fighting
words), esto es, “las que por el solo hecho de ser proferidas, infligen dafio o
tienden a incitar un inmediato quiebre de la paz”*. Atendiendo a estos argu-
mentos, la Corte de Apelaciones declaré que los reglamentos adoptados por
las autoridades del poblado de Skokie, Illinois, que prohibian manifestaciones
publicas en las que se empleara simbologia de esta naturaleza, resultaban
contrarios a la Constitucién, y en consecuencia autoriz6 la manifestacion del
asi denominado “Partido Nacional Socialista de América” en la mencionada

37  Cfr. ALvaro PAUL Diaz. “The criminalization of hate speech in chile in light of com-
parative case law”, Revista Chilena De Derecho, vol. 38,1n.°2,2011, p. 576.

38  Brandenburg v. Ohio (1969), citada por PauL Diaz. Ob. cit., p. 578.

39 Ibid., p.574.
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poblacidn, y ello a pesar de que la mayor parte de sus habitantes profesa-
ban la fe judia y algunos inclusos habian sobrevivido al Holocausto. Estas
consideraciones fueron tdcitamente respaldadas por la Corte Suprema que
se abstuvo de conocer el caso en sede de certiorari; decision que conté con
los votos disidentes de los magistrados BLackMUN y WHITE®.

Mis recientemente, en el caso Snyder vs. Phelps et al. (2011), la Corte
Suprema reiterd el enfoque liberal frente al hate speech al considerar que los
miembros de un grupo religioso no comprometieron su responsabilidad civil
extracontractual al protagonizar una manifestacion durante el funeral de un
marine que profesaba la fe catélica y a su vez era homosexual; manifestacion
en la que lanzaron arengas contra la tolerancia de la homosexualidad en las
Fuerzas Armadas, los homosexuales y la fe catdlica. En particular, la Corte
confirmé la sentencia que en segunda instancia habia revocado la indemni-
zacidn otorgada a los familiares del fallecido por dafios morales y punitivos,
pues, en criterio de la Corte, la manifestacion tenia por objeto temas de interés
publico; razén por la cual se encontraba respaldada por la primera enmienda.
La sentencia solo cont6 con el voto disidente del magistrado ALito, quien
consideré que si bien la primera enmienda autoriza la difusién de ideas como
las expresadas por los demandados, no faculta para infligir intencionalmente
dafios morales a personas que se encuentren pasando por un momento dificil
mediante crueles ataques verbales que en nada contribuyen al debate piblico*!.

Por el contrario, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos parte de
una premisa absolutamente opuesta, segun la cual el discurso del odio no
encuentra fundamento en el derecho a la libertad de expresién conforme a su
consagracién en el Convenio Europeo de Derechos Humanos (en adelante,
“el Convenio”). Es mads, para el Tribunal tales manifestaciones constituyen
un auténtico caso de abuso del derecho, es decir, de ejercicio de las liberta-
des reconocidas en el Convenio para atentar contra los valores esenciales en
que se funda; opcién abiertamente proscrita por el articulo 17. Al respecto
explica REVENGA SANCHEZ:

Mediante el recurso al articulo 17 del Convenio, en el que se establece la pro-
hibicién de aquellas actividades dirigidas a la destruccion del sistema de los
derechos recogidos en el mismo (prohibicién al abuso del derecho), el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos parece cada vez mds decidido a definir aquello
que el Convenio no ampara en ningun caso. O dicho de otro modo, el Tribunal
parece estar interesado en delinear un dmbito de intransigencia establecido a
priori, y capaz de reforzar el sistema de restricciones establecidas al ejercicio de

40 El voto disidente de los magistrados puede consultarse en: http://caselaw.lp.findlaw.
com/scripts/getcase.pl?court=us&vol=439&invol=916 Recuperado el 16 de septiembre de 2013.

41 El voto disidente del magistrado Alito puede consultarse en: http://www.law.cornell.
edu/supct/html/09-751.ZD .html Recuperado el 16 de septiembre de 2013.
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determinados derechos, hasta el punto de justificar un discurso argumentativo que
pueda soslayar una consideracion detenida de tal sistema. Asi viene sucediendo
en los casos de discursos susceptibles de alentar sentimientos de cardcter racista
(v especialmente antisemita, al hilo de versiones sesgadas de nuestro inmediato
pasado), asi como, en general, y de manera creciente, con respecto a actitudes de
complicidad o complacencia con la violencia terrorista® (resaltado fuera de texto).

La identificacion del discurso del odio como una modalidad de abuso del
derecho tiene trascendentales consecuencias en la praxis jurisprudencial, pues
su prohibicidn por los Estados Parte no se valorard conforme a los criterios
previstos para establecer la convencionalidad de las restricciones al ejercicio
del derecho a la libertad de expresion, sino que se dard por sentado que se trata
de una forma de discurso que escapa al ambito de proteccidon del Convenio
y, en consecuencia, su proscripcion resulta legitima.

En efecto, los casos conocidos por el TEDH que realmente se adecuan a
la nocién aqui esbozada de discurso del odio, se resuelven atendiendo a la
institucién del abuso del derecho y, por lo general, terminan con decisiéon de
inadmisibilidad de la demanda*, por el contrario, la prohibicién y sancién
por los Estados miembros de otro tipo de manifestaciones, como la incita-
cién o la justificacion del uso de la violencia contra el Gobierno, conlleva
un andlisis mds estricto por parte del TEDH en el que se valorard la necesidad
de la injerencia a la luz de los criterios establecidos en el paragrafo 2.° del
articulo 10.°, asi como la proporcionalidad de tal restriccion.

Asi, por ejemplo, la mayor parte de los casos promovidos contra Tur-
quia en razén de la imposicion de sanciones penales por la difusion de
ideas consideradas subversivas, han sido valorados por el TEDH a la luz de
la segunda de las metodologias expuestas, esto es, analizando la necesidad
y proporcionalidad de la medida y sin acudir a la institucién del abuso del
derecho. Es mds, en estos casos el verdadero criterio de valoracion de la
convencionalidad de la injerencia es la aptitud del discurso para promover la
violencia, mds que la incitacion al odio o su contenido discriminatorio. Asi,
por ejemplo, en Karatas c. Turquia (1999) el TEDH considerd que la condena
contra el autor de un libro de poemas sobre la situacién del Kurdistan resul-
taba contraria al Convenio, pues se trataba de un asunto de interés piiblico,
y aunque algunos pasajes del libro tenfan un tono agresivo y llamaban al
uso de la violencia, el cardcter artistico de la obra le restaba aptitud para
convocar a la insurreccién.

42  REVENGA SANcHEZ. Ob. cit., p. 214. Esta interpretacién de la jurisprudencia del TEpH
puede también advertirse en MARTIN SANCHEZ. Ob. cit., p. 9,y en PEREZ-MADRID. Ob. cit., p. 17.

43 Asi lo advierte del andlisis de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos. MaRTIN SANCHEZ. Ob. cit., p. 9.
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Noétese que en el caso resefiado, y en otros similares conocidos por el
TEDH*, no nos hallamos ante un auténtico supuesto de discurso del odio,
a pesar de que las expresiones censuradas pueden tener como propdsito
incentivar el odio contra un grupo. Como lo explica WALDRON, el discurso
del odio tiene como blanco a una minoria y su propdsito es excluir social-
mente a sus miembros, atribuyéndoles caracteristicas que les impiden vivir
en sociedad. Por tanto, las manifestaciones de grupos minoritarios contra el
orden establecido o contra las autoridades gubernamentales no cabrian en
el concepto del discurso del odio, aun cuando pretendan incentivar el odio
contra los grupos dominantes. Lo anterior no quiere significar que tales
expresiones sean licitas, pero la legalidad de la prohibicién de este tipo
de discurso se valorard conforme a los criterios previstos en el pardgrafo
2.° del articulo 10.° del Convenio; andlisis en el que el TEDH serd proclive
a admitir aquellas manifestaciones sobre asuntos de interés publico que,
pese a su tono provocador, no constituyen una incitaciéon efectiva al uso
de la violencia.

Por el contrario, la ilegalidad del discurso del odio se da por sentada,
omitiéndose por parte del TEDH el andlisis de la necesidad de su prohibicién
para el cumplimiento de las finalidades previstas en el ya citado pardgrafo
2°. En especial, el TEDH no entra a valorar si las manifestaciones racistas,
xen6fobas o antisemiticas cuentan con una base fictica o aportan algo
al debate sobre los asuntos publicos. El TEDH no condiciona la conven-
cionalidad de la prohibicion del discurso del odio a que las expresiones
censuradas tengan aptitud para motivar el uso de la violencia contra el
grupo minoritario difamado. Tampoco exige el TEDH que su difusion se
haya dado a través de medios masivos de comunicacién; hasta el punto
de que el mero hecho de colgar en una ventana un cartel con un mensaje
xen6fobo es considerado por el TEDH como una conducta inaceptable a la
luz del Convenio®.

Lo anterior se evidencia en multiples pronunciamientos del TEDH, de los
cuales a modo de ejemplo permitaseme resefiar los siguientes.

En Jersild c¢. Dinamarca, el TEDH considerd contraria al Convenio la con-
dena proferida contra un periodista que emiti6 al aire un reportaje acerca de
un grupo neonazi, cuyos miembros aparecian lanzando arengas de contenido
racista como “Los negros no son seres humanos”. Si bien el Tribunal ampar6
los derechos del periodista demandante al estimar que se limité a reproducir
lo dicho por sus entrevistados y que su finalidad era generar un debate pu-
blico sobre el tema, también sefial6 que expresiones como las lanzadas por

44 Ver, entre otros, Erbakan c. Turquia (2006) y Giinduz c. Turquia (2003).
45  Cfr. Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Norwood c. El Reino Unido, 16 de
noviembre de 2004.
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el grupo neonazi, “al constituir serios insultos contra distintos grupos, no
gozaban de la proteccion del articulo 10 del Convenio”*.

En el caso Garaudy c. Francia (2003) se cuestionaba la convencionalidad
de la sentencia penal proferida contra un escritor que publicé un libro en el
que negaba la existencia del Holocausto del pueblo judio durante la Segunda
Guerra Mundial y atribuia la difusién de este “engafo” a una conspiracién
sionista. En criterio de las autoridades francesas, la conducta del demandante
transgredié la ley nacional que prohibe “la negacion de crimenes contra la
humanidad, difamacién racial e incitacién al odio por motivos de raza”.

En su decision el TEDH desestimé las pretensiones del demandante al
considerar que “la negacién de crimenes contra la humanidad es una de las
formas mds serias de difamacién racial contra los judios y de incitacion al
odio contra ellos [...]. Estos actos son incompatibles con la democracia y los
derechos humanos porque infringen los derechos de los demds. Sus defensores
tienen indudablemente unos propdsitos que entran dentro de la categoria de
los fines prohibidos por el articulo 17 del Convenio”’.

En Norwood c. el Reino Unido (2004) el TEDH conoci6 de los siguientes
hechos: poco después del ataque terrorista contra el World Trade Center de
la ciudad de Nueva York, el dirigente local de un partido de derecha colgé en
la ventana de su casa un gran cartel con la fotografia del edificio en llamas
y un letrero en el que se decia: “Fuera el islam de Gran Bretafia. Protejamos
al pueblo britanico”. El demandante fue condenado bajo la seccién 5.* del
Public Order Act (1987) que prohibe “exhibir ante una persona a la que pueda
hostigar, causar alarma o angustia, cualquier escrito, simbolo o representacion
visible que sea amenazante, abusivo o insultante, como muestra de hostilidad
hacia un grupo racial o religioso”*. En criterio del demandante la condena
en su contra vulnerd su derecho a la libertad de expresiéon garantizado en
el articulo 10.° del Convenio, pretension frente a la cual considero el TEDH:

El propésito general del articulo 17 es prevenir que individuos o grupos con
intereses totalitarios exploten en su propio beneficio los principios enunciados
en el Convenio. El Tribunal, y anteriormente la Comisiéon Europea de Derechos
Humanos, ha considerado que en particular el derecho a la libertad de expresién

46  Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Jersild c. Dinamarca, 23 de septiembre de
1994, n. 35.

47 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Garaudy c. Francia, 24 de junio de 2003.
MARTIN SANCHEZ. Ob. cit., p. 10.

48 Trad. del autor; el original en inglés reza: “The applicant was then charged with an
aggravated offence under section 5 of the Public Order Act 1986 (see below), of displaying,
with hostility towards a racial or religious group, any writing, sign or other visible representa-
tion which is threatening, abusive or insulting, within the sight of a person likely to be caused
harassment, alarm or distress by it”: Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Norwood c. el
Reino Unido, 16 de noviembre de 2004.
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garantizado bajo el articulo 10.° del Convenio, no puede ser invocado en contra-
vencidn del articulo 17.

El Tribunal reconoce y comparte las consideraciones formuladas por las Cortes
nacionales, en el sentido de que palabras e imdgenes como las contenidas en el
poster constituyen la expresion publica de un ataque contra todos los musulmanes
del Reino Unido. Tan generalizado y vehemente ataque contra un grupo religioso,
consistente en vincular a dicho grupo como un todo con un grave acto terrorista,
es incompatible con los valores proclamados y garantizados en el Convenio; a
saber: tolerancia, paz social y no discriminacidn. El acto del demandante de colgar
el poster antes referido en la ventana de su casa constituye un acto encuadrable
en los supuestos del articulo 17, que, en consecuencia, no goza de proteccién por
los articulos 10 y 14 del Convenio®.

Finalmente, en el caso Vejdeland c. Suecia (2012) el TEDH se pronuncio acerca
de la convencionalidad de la condena proferida contra un grupo de jovenes,
quienes de forma arbitraria irrumpieron en la sede de una escuela secundaria
y dejaron en los casilleros de los alumnos mds de 100 panfletos en los que se
afirmaba lo siguiente: i) que la homosexualidad constituye una desviacién
sexual que destruye las bases morales de la sociedad; ii) que la difusién del
virus del viH obedece a la promiscuidad de los homosexuales, a quienes se
les identificaba como la principal razén de esta “plaga de la modernidad”;
iii) que las organizaciones homosexuales abogaban por la legalizacién de
la pedofilia.

Los demandantes fueron condenados conforme al articulo 18 del cédigo
penal sueco que castiga el hostigamiento (agitation) contra un grupo nacional
o étnico; disposicidn en la que también se incluye a los grupos identificados
por sus tendencias sexuales. En criterio del TEDH la condena contra los de-
mandantes no vulneré su derecho a la libertad de expresion, a pesar de que
estos manifestaban que su intencién era generar un debate publico acerca de la

49  Trad.del autor; el original en inglés reza: “The general purpose of Article 17 is to prevent
individuals or groups with totalitarian aims from exploiting in their own interests the principles
enunciated by the Convention. The Court, and previously, the European Commission of Human
Rights, has found in particular that the freedom of expression guaranteed under Article 10 of
the Convention may not be invoked in a sense contrary to Article 17. [...] The Court notes and
agrees with the assessment made by the domestic courts, namely that the words and images on
the poster amounted to a public expression of attack on all Muslims in the United Kingdom. Such
a general, vehement attack against a religious group, linking the group as a whole with a grave
act of terrorism, is incompatible with the values proclaimed and guaranteed by the Convention,
notably tolerance, social peace and non-discrimination. The applicant’s display of the poster in
his window constituted an act within the meaning of Article 17, which did not, therefore, enjoy
the protection of Articles 10 or 14: ibid.
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posicion asumida por el sistema educativo sueco frente a la homosexualidad.
Al respecto afirmé el Tribunal:

El Tribunal reitera que la incitacion al odio no necesariamente debe comportar
el llamado a la comisién de actos violentos o criminales. Insultar, ridiculizar o
difamar a un grupo especifico de la poblacién puede ser suficiente para que las
autoridades estatales adopten medidas para combatir el discurso del odio, como
un modo irresponsable de ejercicio de la libertad de expresion [...]. Al respecto,
el Tribunal considera que la discriminacién basada en la orientacion sexual es tan
grave como la discriminacion por motivos de “raza, origen o color”-!,

Sobre la base de las decisiones resefladas parece acertado sefialar que el TEDH
asume frente al discurso del odio un enfoque restrictivo, conforme al cual la
difamacién de una colectividad no tiene ninguin interés para el debate de los
asuntos publicos y puede ser objeto de prohibicién penal; incluso cuando no
lleva aparejada la incitacion al uso de la violencia o de otra actividad delicti-
va. El Tribunal parece haber optado por un concepto amplio de discurso del
odio, en el que cabe cualquier incitacién a la discriminacién, independien-
temente de que la misma obedezca a consideraciones raciales, religiosas o
de orientacidn sexual.

Autores como JuaN MaRria BiLsao UBILLOS sostienen que la posicidn del
Tribunal puede ser catalogada como de prevencién debido a “las nefastas
consecuencias de la libre difusion de ideas con un alto grado de toxicidad,
de peligro para la convivencia [...] [L]os traumas del pasado, de un pasado
relativamente reciente ain, explican la especial sensibilidad de la mayoria
de las sociedades europeas en este terreno’2.

CONCLUSION

De este breve estudio considero vdlido concluir que existe suficiente fun-
damento en el derecho internacional de los derechos humanos para afirmar

50 Trad. del autor; el original en inglés reza: “55. Moreover, the Court reiterates that in-
citing to hatred does not necessarily entail a call for an act of violence, or other criminal acts.
Attacks on persons committed by insulting, holding up to ridicule or slandering specific groups
of the population can be sufficient for the authorities to favour combating racist speech in the
face of freedom of expression exercised in an irresponsible manner [ .. .J. In this regard, the Court
stresses that discrimination based on sexual orientation is as serious as discrimination based on
race, origin or colour)”. Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Vejdeland y otros c. Suecia,
9 de febrero de 2012, n. 55.

51 En contra de lo considerado por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en esta
decisidn, ver Kiska. Ob. cit.

52 JuanN Maria BiLBao UsiLLos. “La negacion del holocausto en la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos: la endeble justificacién de tipos penales contrarios a
la libertad de expresién”, Revista de Derecho Politico 71,2008, pp. 17-56.
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la existencia de un auténtico deber de prohibicién del discurso del odio,
aun cuando los instrumentos internacionales fallan a la hora de brindar una
definicién mds o menos precisa de este concepto.

Este deber se circunscribe a la limitacion en casos especiales del ejercicio
de la libertad de expresion, en situaciones que han sido previstas por el de-
recho internacional de los derechos humanos y que devendrian en violencia
encaminada a la comisién de genocidio por motivos discriminatorios. Pero
no solo se han contemplado limitaciones y sanciones para comportamientos
que pretendan el exterminio de un grupo minoritario, sino que también se
vislumbra una nueva tendencia hacia la prohibicién de la difusién de este
tipo de ideas racistas.

En procura de esta precision, resulta de suma utilidad lo considerado por
JEREMY WALDRON en su obra The Harm in Hate Speech, en la que expone
que el discurso del odio es un atentado contra la dignidad de los miembros
de las colectividades difamadas, quienes se ven privados de su derecho a ser
considerados como individuos aptos para la vida en sociedad. Ademds, el
discurso del odio desfigura las sociedades, haciéndolas parecer un escenario
hostil para que los miembros de las minorias atacadas puedan desarrollar su
vida con normalidad. Efectos nocivos y palpables que ameritan la prohibicién
del discurso del odio.

La Corte Suprema de Estados Unidos apunta y reitera con sus providen-
cias el enfoque liberal frente al hate speech, que se traduce en una tolerancia
mayor por parte de las autoridades gubernamentales respecto del discurso
al odio; se opta de esta forma indiscutiblemente por el respeto a la libertad
de expresion. Contrario a esta posicion se ubica el Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos que califica como abuso de poder tales manifestaciones,
por estimar que quebrantan los valores de dignidad y respeto en los que se
funda el Convenio.

La tesis de WALDRON parece encontrar eco en la jurisprudencia del TEDH,
que identifica los verdaderos casos de discurso del odio como una forma de
abuso del derecho proscrita por el articulo 17 del Convenio, cuya prohibicion
no estd condicionada a que el mensaje discriminatorio también lleve aparejada
la incitacidn a la violencia; anacrénico requisito que en la actualidad solo es
exigido por la jurisprudencia norteamericana.
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