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RESUMEN

En resumen, el objetivo central del presente trabajo de titulacion consiste en el
analisis y la ponderacion de los articulos 7 y 19 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos. Concretamente, se estudia la relacion que existe entre las leyes contra el discurso
de odio y el derecho a la libre expresion; limitando el ambito de investigacion al
ordenamiento juridico de paises europeos. Para realizar un estudio profundo y alcanzar una
conclusién fundamentada, la metodologia empleada fue la siguiente. Primero, se expuso el
contexto y las razones que motivaron la redaccion de ambos articulos por la Comision de
Derechos Humanos de la ONU. En segundo lugar, se presenta el concepto “discurso de
odio”, demostrando sus carencias y los problemas que presenta su definicion. Por ltimo, se
plasman los argumentos principales, tanto a favor como en contra de las leyes contra el
discurso de odio. Con esta informacidn, se consigue un resultado fundamentado que permite
responder a la pregunta planteada en el tema del presente trabajo: ¢Es la legislacién actual
contra el discurso de odio perjudicial para la libertad de expresion en Europa? Al responder
a dicho cuestionamiento, se consigue ponderar de mejor forma el choque que puede darse
entre los articulos 7 y 19 de la DUDH. Finalmente, la conclusion que se obtenga para dar
respuesta a la pregunta planteada en el tema del presente texto sera soportada por
jurisprudencia, precedentes, reflexiones doctrinales, y argumentos tanto l6gicos como
juridicos. La evidencia indicara si las leyes contra el discurso de odio cumplen o no con su
objetivo, si son nocivas y perjudiciales para los individuos asi como para la sociedad o no.
El desarrollo de la investigacion y su analisis critico, llevara a encontrar una conclusion
fundamentada respecto de la relacion entre la regulacion actual de las leyes contra el discurso
de odio en Europa y el derecho fundamental a la libre expresion. De esta manera, resulta
posible alcanzar un criterio justificado sobre el balance adecuado entre los articulos de la
DUDH ponderados.
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Humanos.
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INTRODUCCION

Hoy en dia existe un claro conflicto entre el Derecho Fundamental a expresarse
libremente y el Derecho Humano a no ser discriminado o ser protegido frente a la
discriminacion. Este problema no es reciente; de hecho, desde la creacion de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos (DUDH) de la Organizacion de las Naciones Unidas
(ONU), e incluso antes de la misma, ha existido gran controversia y poco consenso acerca
de la ponderacién adecuada de ambos derechos. Hubo fuertes debates al respecto dentro de
la Comisién de Derechos Humanos, principalmente, en lo que respecta a la redaccion del
articulo 7 y del articulo 19 de la declaracion antes mencionada. El primero, habla sobre la
igualdad ante la ley y la proteccion frente a toda discriminacion; mientras que el segundo,
trata acerca de la libertad de expresion, sin poner limite alguno. Ello, ha provocado
innumerables discusiones, pues lo que una persona manifiesta puede parecer controversial,
discriminatorio u ofensivo para otra.

Con el fin de centrar el siguiente estudio en un aspecto puntual, se ha puesto el
enfoque en una de las muestras mas evidentes del conflicto mencionado: la regulacion actual
de leyes contra el discurso de odio. Normativa cada vez mas abundante en el mundo
occidental, sobre todo en el continente Europeo; region donde este tipo de legislacion lleva
mas tiempo en vigencia y tienen mayor peso a 0jos de la sociedad en general. Por lo tanto,
en lo relativo a la ponderacion que se debe hacer entre los dos articulos expuestos, el espectro
del presente texto se enmarcara en la legislacién contra el discurso de odio del ordenamiento
juridico de paises europeos.

Sin duda, establecer limites al derecho de libertad de expresidn no es, y nunca sera,
tarea facil; algunos dicen que ni siquiera es una tarea adecuada o conveniente. Sobre esto,
George Orwell afirmaba: “Si la libertad significa algo, ser, sobre todo, el derecho a decirle
a la gente aquello que no quiere oir.” (Orwell, 1986, p. 42). Sin embargo, muchos defienden
que no todo discurso puede estar amparado bajo el Derecho Humano en cuestion. Hay
quienes argumentan que nadie deberia quedar desprotegido ante manifestaciones
discriminatorias, por lo que, resulta importante limitar el derecho mencionado, restringiendo
su ambito a través de leyes contra el discurso de odio. En consecuencia, a lo largo del siglo
XXl varias organizaciones internacionales y diversos paises, han desarrollado, incrementado
e implementado normas que pretenden evitar o erradicar expresiones ofensivas y

discriminatorias, castigando a quienes realizan tales manifestaciones de odio.



Con esta creciente tendencia a regular y sancionar aquellas expresiones consideradas
“discriminatorias” u “odiosas”, surge una gran pregunta: ;Acaso este tipo de leyes resultan
perjudiciales para la libertad de expresion? Cuestionamiento crucial, que vale la pena
estudiar y responder, porque el valor de la libertad es demasiado alto como para tomarlo a
la ligera y permitir que sea delimitado sin una buena razén. La importancia de la libertad es
reconocida por los seres humanos desde el inicio de la historia; incluso en épocas con
esclavitud, el concepto siempre fue apreciado (aunque no fuera conferido a todos). Acerca
de este valor fundamental, el famoso jurista romano, Cicerdn, defendia que la libertad no
consiste en tener un buen amo, sino en no tenerlo. (Ciceron, Filipicas). No obstante, en la
actualidad, especialmente dentro de la Unidn Europea, se pone al principio de igualdad (mal
entendido) por encima de la libertad. Se busca proteger a la “parte débil” de las relaciones
juridicas que surgen como resultado de la comunicacién e interaccion en la sociedad; es
decir, a los “grupos minoritarios” o “histéricamente oprimidos”. Para lograr este fin, el
medio empleado es la censura de aquello que se perciba como discriminatorio u odioso,
segun la normativa vigente y el criterio de las autoridades correspondientes a cada lugar y
época especifica. Dicha estrategia contiene varios inconvenientes, pero el principal se podria
resumir en la siguiente interrogante: ¢Qué es mas peligroso, permitir que los ciudadanos
puedan expresarse de forma controversial u ofensiva, o dejar que el Estado censure
determinados discursos o temas por considerarlos “intolerables”?

A continuacion, para responder a estos planteamientos se dara a conocer el contexto
y origen de los articulos 7 y 19 de la Declaracion de Derechos Humanos. Con esa
informacion, como fundamento y punto de partida, tendra lugar un analisis del concepto de
“discurso de odio”, asi como un estudio de los problemas que presenta su regulacion actual
dentro de la Unién Europea. Posteriormente, se exponen los principales argumentos a favor
y en oposicion de las leyes contra el discurso de odio. De esta manera, sera posible llegar a
una conclusion razonable y justificada acerca de la adecuada ponderacién de los articulos
mencionados y a una respuesta sobre el posible perjuicio, o la ausencia del mismo, a la
libertad de expresion al relacionarse con leyes contra el discurso de odio.

El objetivo principal del presente texto consiste en determinar si actualmente la
legislacion europea contra el discurso de odio ha beneficiado o perjudicado al derecho de
libre expresion; resolviendo asi qué derecho debe prevalecer en el conflicto suscitado entre
los articulos 7 y 19 de la DUDH. Los objetivos especificos son: el estudio del origen de los
Derecho Humanos en cuestion y la ponderacion de los mismos; el analisis de la normativa

sobre el discurso de odio en Europa; el examen de una serie de casos que reflejan la
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aplicacion de leyes contra el discurso de odio y sus consecuencias; la comprensién de los
fundamentos que motivan a las distintas posturas, tanto a favor como en contra, de este tipo
de normativa; y, la conclusion respecto de los riesgos y peligros, o la falta de estos, sobre el
Derecho Fundamental a la libertad de expresion.

Se justifica el &mbito del presente estudio por el hecho de que Europa se erige como
un modelo cultural y legislativo a seguir, especialmente en temas de igualdad y proteccion
de los ciudadanos frente a la discriminacion. En ninguna parte del mundo la legislacion
contra el discurso de odio ha sido tan desarrollada y aplicada. Ademas, la amplia y variada
casuistica provocada por este tipo de normas en Europa, ha tenido el tiempo suficiente para
sentar abundante jurisprudencia, precedentes y criterios juridicos. En el viejo continente,
existen muchos y diversos casos, los cuales, han sido resueltos en las mas altas instancias
judiciales, permitiendo asi conocer diferentes posturas, importante doctrina y, sobre todo,
experiencias de personas que han estado involucradas en casos de discurso de odio. Cabe
mencionar que el presente texto no centrara ni profundizara su anlisis en ordenamientos
juridicos latinoamericanos, ni en la legislacion y jurisprudencia de EEUU, a pesar de su
riqueza e importancia juridica. Ello se debe a la necesidad de limitar el &mbito del estudio
en cuestion y a las restricciones sobre la longitud de este documento.

Tomar a Europa como paradigma de las leyes contra el discurso de odio, es la
eleccion optima para realizar el estudio planteado, pues permite analizar y profundizar con
mayor claridad la injerencia que estas normas tienen en la libertad de expresion, gracias a la
larga y amplia trayectoria de dicha legislacion en el continente mencionado. Con esta
contundente referencia, se puede obtener un modelo concreto y probado que posibilita
responder al cuestionamiento planteado en el tema del presente texto. Ademas, este estudio
puede ser de tremenda importancia en caso de que las autoridades de la Republica del
Ecuador decidan elaborar leyes especificas contra el discurso de odio; las cuales, muy
probablemente, se basaran en legislacion europea.

Por otra parte, la proteccion de los Derechos Humanos concierne a todos los
miembros de la especie humana. Estos derechos son, o deben ser, el pilar sobre el que se
construye el resto del ordenamiento juridico. Gracias a los mismos, todo individuo, grupo
de individuos o sociedad, puede hacer respetar su dignidad, ejercer su libertad y desarrollar
su vida de manera pacifica. EI hecho de que a nivel mundial, principalmente en los paises
europeos, existan regulaciones que, a priori, parecen transgredir un Derecho Humano, es de

suma importancia para todas las personas.



En definitiva, el crucial estudio del origen, los fundamentos y las consecuencias de
la normativa contra el discurso de odio, en relacion con el Derecho Fundamental a la libertad
de expresion, justifica el presente analisis. Resulta trascendental ponderar los pros y contras
de la relacion antes mencionada, a la luz de los hechos, para determinar si estamos, como
especie humana, en el camino correcto hacia la convivencia pacifica y armonica que busca
la DUDH en este mundo tan diverso y globalizado.

Finalmente, cabe sefialar que este trabajo de titulacion se dividira en tres capitulos,
antes de llegar a una conclusion que responda a la pregunta del tema planteado. El primer
capitulo, profundiza los antecedentes y el origen del articulo 7 y del articulo 19 de la DUDH.
El segundo, trata sobre el concepto de “discurso de odio” y refleja los problemas existentes
con la regulacion actual de estas leyes en Europa. Y, en el ltimo, se exponen los argumentos
a favor y en oposicién de la normativa contra el discurso de odio. Con esta informacion, se
obtiene una conclusion en que permite ponderar adecuadamente los Derechos Humanos
recogidos en los articulos 7 y 19 de la DUDH. Asi se podré dar respuesta a la pregunta
establecida en el tema: (Es la legislacion actual contra el discurso de odio en Europa

beneficiosa o perjudicial para la libertad de expresion?

ANTECEDENTES Y ORIGEN DEL ARTICULO 7 Y DEL ARTICULO
19 DE LA DECLARACION UNIVERSAL DE DERECHO HUMANOS

Tras el fin de la segunda guerra mundial, varios lideres politicos, representantes de
cincuenta paises, se reunieron en San Francisco para la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre Organizacion Internacional, para redactar la Carta de las Naciones Unidas. Con la
ratificacion de dicha carta, por parte de la mayoria de paises signatarios, nacio la

Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), con fecha 24 de octubre de 1945.

Posteriormente, se creo la Comision de Derechos Humanos de la ONU, la cual, tuvo
el encargo de redactar la Declaracion Universal de Derechos Humanos (DUDH). Este
documento establece los derechos basicos y fundamentales que corresponden y obligan a
todo ser humano; recoge los derechos minimos que deberian respetar y proteger todas las

naciones. Se trata de un instrumento juridico internacional no vinculante para los paises que



lo ratificaron, aunque supone un ideal por el cual deben trabajar estas naciones. La DUDH
se erige como la més importante referencia en materia de los principales derechos que posee
cada miembro de la especie humana. Dicha declaracion fue proclamada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas en la ciudad de Paris, el dia 10 de diciembre de 1948,
mediante la Resolucion 217 A (Ill). A partir de la misma, se han generado varias
declaraciones y tratados de Derecho Internacional, asi como innumerables articulos en

constituciones y normativa interna de paises de todo el mundo.

Sin lugar a dudas, el contenido de la DUDH es de tremendo peso y gran trascendencia
en los ordenamientos juridicos de casi todas las naciones. Por ello, resulta crucial iniciar el
presente andlisis exponiendo y explicando el contenido de los articulos ponderados en el
presente trabajo de titulacion: el articulo 7, que trata sobre la proteccion frente a la

discriminacion; y el articulo 19, que establece las bases de la libertad de expresion.

1. Articulo 7 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos

El articulo 7 de la DUDH prevé lo siguiente: “Todos son iguales ante la ley y tienen,
sin distincidn, derecho a igual proteccion de la ley. Todos tienen derecho a igual proteccion
contra toda discriminacion que infrinja esta Declaracion y contra toda provocacion a tal
discriminacion” (DUDH, 1948, p. 35).

La primera oracidn de este articulo recoge el principio de igualdad, teorizado en el
siglo XVIII por intelectuales como Rousseau y Sieyes durante la revolucion francesa. En
definitiva, lo que busca este principio es establecer parametros claros y estandares bien
definidos que apliquen de la misma forma a todos los hombres, sin importar su linaje, raza,
sexo, ideologia, condicion socio-econémica, creencias religiosas, etc. Como regla general,
la ley es igual para todos y se debe aplicar de la misma manera en todos los casos de
circunstancias similares o casi idénticas, evitando cualquier trato discriminatorio o diferente

sin justificacion razonable.

Por supuesto, este articulo de la DUDH que defiende la igualdad entre seres humanos
admite la posibilidad de aceptar conclusiones diferentes en aplicacion de una ley
determinada, segun el caso concreto. Dar un trato distinto en funcion de la realidad especifica
de cada persona, asi como del contexto en el que se desarrollan los hechos analizados, es

una practica basica de justicia. Por ejemplo, un nifio de cuatro afios de edad no sera procesado
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penalmente de la misma forma que un hombre de treinta afios, por disparar un arma de fuego
y matar a una persona. El hecho de que quien disparé el arma sea un nifio de cuatro afios
hace que este sea inimputable. En este caso, como muchos otros supuestos hipotéticos que
se podrian mencionar, no se aprecia una aplicacion idéntica de la ley con base a

caracteristicas particulares de la persona y de los hechos.

Al respecto, se puede afirmar que ello no supone una excepcion al principio de
igualdad ante la ley, conforme al concepto de justicia distributiva que consiste en: “tratar
igual a los iguales y desigual a los desiguales.” (Aristoteles, Etica a Nicomaco, Libro V). En
la vida cotidiana se pueden apreciar cientos de situaciones en las que un discapacitado, un
adulto mayor o un bebé reciben un trato diferente al que se da a un adulto sano y en pleno
uso de sus facultades fisicas y psiquicas. Pero, al mismo tiempo y en términos generales, la
ley cubre a todos los individuos por igual. Todos deben cumplirla y atenerse a las
consecuencias en caso de no hacerlo. Por eso el articulo analizado determina claramente que

toda persona es igual ante la ley, gozando de las mismas protecciones y obligaciones.

Por supuesto, al hablar de Derechos Fundamentales no cabe apreciar ningan tipo de
discriminacion, ya que se trata de derechos subjetivos atribuidos a cada ser humano por su
dignidad; son inherente a su ser y de un valor incalculable. En consecuencia, los Derechos
Humanos rigen y protegen a todas las personas por igual y de la misma manera; gracias a
que todos contamos con la misma dignidad, el mismo valor inherente e infinito de todo ser

humano.

Ahora bien, la segunda parte del articulo 7 de la DUDH es la que interesa analizar a
profundidad en el presente texto. Dicha oracion se refiere especificamente a la prohibicion
de manifestaciones discriminatorias: “proteccion contra toda discriminacion que infrinja esta
Declaracion y contra toda provocacion a tal discriminacion” (DUDH, 1948, p. 35). Sin duda,
resulta problematico concretar en qué consiste o qué implica exactamente la discriminacion
respecto de cualquier derecho recogido en la DUDH. A continuacion, se realiza un breve
estudio de la discusion y de los fundamentos que llevaron a la Comision de Derechos

Humanos a redactar de esa manera la parte del articulo 7 antes citada.

Cabe recordar que el contexto historico fue una de las principales motivaciones que
llevaron a la comunidad internacional a realizar y aceptar esta Declaracion. Uno de los
objetivos primordiales en aquel entonces consistia en prevenir o evitar que partidos politicos,

como el Partido Nacionalsocialista Obrero Aleman (NAZI), generen el odio, destruccion,
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muerte y genocidio que tuvo lugar durante la segunda guerra mundial. Pese al rotundo
consenso universal al respecto, existia un fuerte debate dentro de la Comision de Derechos
Humanos de la ONU acerca de la terminologia usada al redactar el articulo 7, que prohibiria
los actos discriminatorios o las incitaciones que produzcan discriminacion. La discusion
principal se daba entre los regimenes comunistas, con la Union de Republicas Socialistas
Soviéticas (URSS) a la cabeza, que buscaban una determinacion exacta de lo que implica la
discriminacion y el odio que no se pueden aceptar en la sociedad; y, por otro lado, los paises
de corte democratico-liberal, como Estados Unidos (EEUU), Francia y el Reino Unido, los
cuales defendian que establecer en la DUDH qué expresiones de odio o discriminatorias
estan prohibidas, abriria o facilitaria la posibilidad de que surjan gobiernos totalitarios

apoyandose en esa norma para determinar lo que es aceptable decir o hacer y lo que no.

En concreto, los paises comunistas, de la mano del soviético Alexandre Borisov,
argumentaban que se deberia incluir en el articulo 7 lo siguiente: “Toda apologia de la
hostilidad nacional, racial y religiosa o de la exclusion nacional, el odio o el desprecio, asi
como cualquier accion por la que se establezca un privilegio o una discriminacion basados
en diferencias de raza, nacionalidad o religion constituyen un delito y seran sancionados por
la ley del Estado” (Coleman, 2018, p. 40). Para ellos, era importante eliminar cualquier
expresion o manifestacion discriminatoria o de odio, porgue estas afectan directamente a la
dignidad de las personas, incluso aunque no conlleven acciones violentas. Por otra parte, la
postura del resto de paises era radicalmente opuesta, debido a que incluir la enmienda
propuesta por Borisov permitia facilmente la imposicion de censura por parte del Estado,
sancionando a quienes opinen de forma distinta al régimen o ideologia oficial por
considerarlo “expresion de odio o discriminatoria”. En palabras de Eleanor Roosevelt: “seria
extremadamente peligroso alentar a los Gobiernos a establecer prohibiciones en ese campo,
ya que cualquier critica hacia las autoridades publicas o religiosas podia considerarse con
demasiada facilidad como incitacion al odio y, en consecuencia, prohibirse” (Roosevelt,
1950, p. 6).

En resumidas cuentas, el bloque comunista defendia que las manifestaciones
discriminatorias, racistas, motivadas por el odio, no podian ser toleradas por ninguna nacion;
es por eso, que luchaban por no proteger bajo la libertad de expresién a ideologias como la
adoptada por el partido NAZI. Mientras que los paises occidentales, liberales vy
democraticos, aseguraban que no se debe restringir el derecho a expresarse con libertad; sélo

cabria hacerlo en casos absolutamente necesarios, en los que se incite directamente a cometer
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actos violentos contra personas, colectivos o entidades. El jurista britanico, Paul Coleman,
resume esta situacion de forma muy clara: “las delegaciones occidentales solo deseaban
prohibir el discurso que incitaba a la violencia (...). Las naciones comunistas pretendian
prohibir conceptos mas imprecisos como la incitacion a la discriminacién y la incitacion al
odio” (Coleman, 2018, p. 89).

Finalmente, la Comision de Derechos Humanos rechazo la enmienda propuesta por
el representante soviético y decidio establecer la redaccion en términos de proteccion contra
la discriminacion, en lugar de prohibicion de la misma. Sobre este debate, el académico
Johannes Morsink concluye: “Mientras que Borisov habria propuesto la prohibicion absoluta
de la apologia o la incitacion a la hostilidad, el odio y el desprecio, la Comision adopto el
derecho a ser protegido contra tal incitacién” (Morsink, 1999, p. 70). Diferencia importante,
aunque, de todas formas la redaccion final de este articulo deja la posibilidad de un conflicto
directo con el derecho a la libre expresion. Si bien fue una solucion aceptable en aquel
momento, dejoé un potencial problema abierto, ya que no es sencillo conciliar el hecho de
permitir que cualquiera manifieste abiertamente su opinion, la cual puede ser discriminatoria
o fundada en odio incluso, con la proteccion que se ofrece a toda persona justamente contra

la discriminacion o la incitacion a ella.

2. Articulo 19 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos

Un debate muy parecido tuvo lugar en la Comision de Derechos Humanos de la ONU
al concretar el contenido del articulo 19 de la DUDH. La redaccion definitiva de este articulo
reza: “Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinioén y de expresion; este derecho
incluye el de no ser molestado a causa de sus opiniones, el de investigar y recibir
informaciones y opiniones, y el de difundirlas, sin limitacion de fronteras, por cualquier
medio de expresion” (DUDH, 1948, p. 35).

El articulo expuesto es de vital importancia, especialmente para los regimenes
democraticos del mundo. Ya lo decia el pensador y jurista francés, Alexis de Tocqueville, al
explicar la estrecha y correlativa relacion que existe entre un pueblo soberano y democréatico
con la libertad de expresion de sus individuos: “La libertad de prensa es infinitamente mas
preciosa en las naciones democraticas que en todas las demas, (...). La prensa es, por

excelencia, el instrumento democrético de la libertad” (Tocqueville, 1989, p. 382). El hace



referencia a la libertad de prensa, pero, por supuesto, esta implica libertad de expresiéon y
opinion. Tocqueville habla de los paises donde la gente, el pueblo, efectivamente gobierna;
donde cada persona puede elegir libremente a sus representantes y también los puede criticar
o0 contradecir sin miedo o peligro. Es claro que: “La libertad de expresion protege, sin duda,
una exigencia primaria de la dignidad humana y garantiza un espacio abierto en el que se
pueda disentir” (Simoén, 2015, p.99). Todos tienen derecho a formar un criterio y exponerlo
al resto. Ello no garantiza que la idea manifestada va a ser bien recibida o aceptada por los
demas, ya que no toda opinion tiene el mismo peso o validez; pero al menos fue
exteriorizada, esa opinion tuvo la oportunidad de ser escuchada y entrar en un debate, sea

pablico o privado.

Como se puede observar, la redaccidn final del articulo 19 de la DUDH no contiene
ninguna restriccion ni limite al derecho que recoge. Esto se debe a la tremenda importancia
que tiene la libertad de expresion, no solo en el seno de sociedades libres y democraticas,
sino para la proteccion y garantia del resto de Derechos Fundamentales. Desarrollando esta
idea, la representante del Reino Unido ante la ONU, Lady Gaitskell, afirmé que la libertad
de expresion es: “la piedra angular sobre la que se construyeron muchos de los otros derechos
humanos; sin libertad de expresion, muchos casos de discriminacién racial permanecerian
completamente ocultos” (Gaitskell, 1965, p. 4). No podemos asegurar nuestro ejercicio de
los derechos recopilados en la DUDH si somos perseguidos por denunciar su violacion y/o
por reclamar a las autoridades acerca de la vulneracion de los mismos. El Derecho Humano,
recogido en el articulo mencionado, protege tanto a la sociedad en su conjunto como a cada

individuo, y posibilita el ejercicio real del resto de derechos fundamentales de cada persona.

No obstante, la falta de limites en el articulo analizado, generd gran controversia en
la Comision de Derechos Humanos de la ONU vy, de hecho, sigue causando profundos
debates hoy en dia. En 1948, durante el Tercer Comité de la Comision de Derechos
Humanos, los representantes soviéticos defendieron la implementacion de un estricto limite
a la libertad de expresion. Ellos sugerian incluir que el uso de este derecho: “con el fin de
propagar el fascismo y la agresion o la incitacion a la guerra entre naciones no sera tolerado”
(Coleman, 2018, p. 39). Se rebatid la propuesta, sefialando que el agregar esta pequeria linea
traeria grandisimos problemas; empezando por la definicion exacta de fascismo. Al respecto,
el jurista canadiense John Peters Humphrey, comentd: “El término “fascismo”, que alguna
vez tuvo un significado definido, (...) ahora se difumina como consecuencia del abuso

consistente en aplicarlo a cualquier persona o idea que no fuera comunista.” (Humphrey,
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1950, p. 57). Suponia un riesgo muy grande establecer el término fascismo en la redaccion
de los Derechos Humanos; dejando su interpretacion abierta, permitiendo la sancion y
represion de todas aquellas posturas legitimas que no se alinearan con la filosofia marxista.
Por lo tanto, a pesar de que todas las naciones, en especial las europeas y EEUU, rechazaban
totalmente el nazismo, el fascismo y sus peligrosas ideas, se decidio finalmente no restringir
de forma alguna el derecho a la libre expresion. Paul Coleman recalca que: “la verdadera
tolerancia implica tolerar, incluso, a los intolerantes” (Coleman, 2018, p. 39). Aun
aborreciendo las ideologias que llevaron al mundo a la segunda guerra mundial, a la
Comision de Derechos Humanos de la ONU no le parecidé conveniente dejar abierta la
posibilidad de que algun gobierno pueda censurar o reprimir ciertas ideas por considerarlas

“fascistas” o “intolerables”.

Pareceria que quedd clara la postura de la Comisién de Derechos Humanos, pero mas
adelante, en 1961, la Asamblea General de la ONU continuaba debatiendo sobre la tolerancia
que caracteriza a la libertad de expresion. El informe de la décimo sexta sesién de la
Asamblea General de este organismo internacional, asegura: “A menudo son la hostilidad y
la discriminacion las que conducen a la violencia. Cualquier publicidad que pueda incitar a
la discriminacion o a la hostilidad probablemente incite a la violencia y, por lo tanto, deberia
ser prohibida” (Asamblea General ONU, 1961, p. 14). Por otro lado, el mismo informe
advierte que, de incluir alguna restriccion al articulo 19: “un Gobierno podria invocar el
articulo para imponer la censura previa a todas las formas de expresion y suprimir las
opiniones de los grupos y partidos opositores” (Asamblea General ONU, 1961, p. 13). Como

se aprecia, el debate no concluyd del todo y sigue abierto.

A pesar de los esfuerzos de paises comunistas como la URSS, Checoslovaquia,
Yugoslavia, Albania, Polonia, Bulgaria y, curiosamente, Espafial, el contenido del articulo
19 de la DUDH no fue modificado. Sin embargo, ello no impidi6 la posterior redaccién de
otras declaraciones de derechos y tratados internacionales que establecerian las restricciones
tan ansiadas por esas naciones. Por ejemplo, en el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos (PIDCP), el segundo apartado de su articulo 20 determina: “Toda apologia del
odio nacional, racial o religioso que constituya incitacion a la discriminacion, la hostilidad

o la violencia estara prohibida por la ley.” (Art. 20.2 PIDCP). Y esto fue solo el inicio de las

! Pais que no era comunista, pero mantenia un régimen totalitario, bajo la dictadura de Francisco
Franco. En consecuencia, le interesaba mantener control sobre la prensa y censurar cualquier reclamo o critica
al gobierno; al igual que todo régimen comunista.
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limitaciones al Derecho Fundamental a la libertad de expresion. Sin duda, la constante y
progresiva restriccion a este Derecho Humano resulta alarmante. En especial, es preocupante
porque fue promovida, como observa el abogado danés experto en Derechos Humanos,
Jacob Mchangama, por: “varios Estados donde tanto las criticas de la ideologia totalitaria
predominante como la defensa de la democracia estaban estrictamente prohibidas”
(Mchangama, 2011, p. 5).

En todo caso, queda en evidencia el choque que existe entre la proteccion frente a
discriminacion con el derecho a expresarse libremente. Desde el origen de la DUDH, se
pueden apreciar conflictos en la redaccion tanto del articulo 7 como del articulo 19. Y, hoy
en dia, existe un gran problema respecto a la ponderacién de ambos Derechos Humanos al
ser aplicados en la practica; problema que se evidencia con mas claridad en paises Europeos.
Para el siguiente analisis, se evaluara la aplicacion actual de los articulos mencionados,
centrandonos en el efecto que ha tenido el desarrollo de legislacion contra el discurso de

odio en Europa en relacién con el derecho a la libertad de expresion.

CONCEPTO DE DISCURSO DE ODIO Y PROBLEMAS CON LA
REGULACION DE LEYES SOBRE EL MISMO

1. Concepto de Discurso de Odio

Durante los ultimos afios, la respuesta que se ha dado dentro de la Unién Europea
(UE) para conciliar el inevitable choque que existe entre el derecho a proteccion frente a la
discriminacion (art. 7 DUDH) y el derecho a la libre expresion u opinion (art. 19 DUDH),
ha sido regular leyes contra el discurso de odio. Para poder ponderar adecuadamente estos
Derechos Humanos, asi como evaluar de forma objetiva los efectos de la regulacion y
aplicacion de leyes contra el discurso de odio, en primer lugar, es imperativo comprender

este concepto.

Antes que nada, cabe recalcar que no existe una definicion clara, Unica e inequivoca
de discurso de odio. EI mismo Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) lo ha
reconocido: “No existe una definicion universalmente aceptada de la expresion -discurso de
odio-” (TEDH, 2012, p. 1). Pese a esta realidad, vale la pena mencionar algunos de los

intentos realizados para definir el concepto en cuestion.
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La Comision Europea Contra el Racismo y la Intolerancia (ECRI), defini6 discurso

de odio como:

La defensa en un contexto publico de la denigracion, el odio o la difamacién de una
persona o grupo de personas por razon de su raza, color, ascendencia, origen nacional
0 étnico, otras caracteristicas personales, creencias, sexualidad o estatus; asi como el
enaltecimiento de personas por haber cometido atrocidades contra dicha persona o
grupo de personas. (...) La negacion, trivializacion, justificaciéon o condonacion de

estos actos también puede constituir discurso de odio. (Callamard, 2015, p. 4).

Esta definicion es demasiado amplia y poco precisa. Deja mucho espacio de
maniobra para la apreciacion arbitraria del concepto. Al parecer bastaria con dar menos
importancia de la merecida (segun un estandar totalmente subjetivo) a un acto de denigracién
(determinado como tal de forma arbitraria) cometido por una persona, para caer en discurso
de odio, por dar un ejemplo. Bajo la definicidn anterior, el significado de discurso de odio
puede variar drasticamente dependiendo de la “victima”, el “ofensor”, asi como del fiscal,

abogado o juez involucrados en un caso concreto.

También, la Agencia de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (FRA) ha
intentado definir discurso de odio, con el objetivo de establecer un concepto suficientemente
claro y preciso como para incluirlo en la legislacién penal de los paises miembros de la UE.
Para la FRA, discurso de odio consiste en: “la incitacion y el fomento del odio,
discriminacion u hostilidad hacia un individuo a causa de un perjuicio basado en una
caracteristica particular de dicho individuo” (FRA, 2009, p. 1). Nuevamente, quedan
demasiadas interrogantes y posibles interpretaciones. Ni siquiera se enumeran o delimitan
las caracteristicas particulares por las que un individuo puede verse afectado por la incitacién
al odio, discriminacion u hostilidad. Quiza son todas, sin excepcion; desde su aspecto fisico,
su forma de vestir o de hablar, pasando por rasgos personales como su caracter, llegando
hasta cuestiones como sus creencias, ideas, suefios o principios. Todo comentario que un

individuo perciba como negativo, discriminatorio u odioso podria entrar en esta definicion.

El autor britanico Lewis Carroll, en una de sus grandes obras, parece haber
identificado la raiz del problema con las definiciones referentes a discurso de odio. “Cuando
uso una palabra -dijo Humpty Dumpty, en un enérgico tono cargado de desdén-, esta
significa exactamente lo que yo quiero decir, ni mas ni menos. (...) La cuestion es saber

quién manda aqui, nada mas” (Carroll, 2016, p. 156). Al definir juridicamente un concepto
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como discurso de odio y buscar establecer sanciones a quienes lo realizan, es crucial que la
norma sea clara e inequivoca, que los ciudadanos la comprendan y puedan ajustar su
conducta a ella. El principio de taxatividad de la ley defiende la idea de que toda regulacion,
en especial la penal, debe ser: “precisa en la definicion de cualquier restriccion de los
derechos y libertades. Razén de ello, como ya sabemos, es la pretension de limitar el ejercicio
del ius puniendi estatal, pues de lo contrario, la vaguedad e imprecision dejaria en manos de
una instancia no legislativa lo que ha de entenderse por delito y pena” (Sanchez-Ostiz, 2012,
p.4). Es decir, que toda ley que restrinja derechos, sobre todo en la rama penal del
ordenamiento juridico, tiene que ser redactada con la maxima claridad posible, precisando
las acciones u omisiones prohibidas, asi como las sanciones que se impondran en caso de
incumplir o transgredir el precepto legal en cuestion. De esta manera, los individuos tienen
certeza sobre las conductas antijuridicas que deben evitar y el castigo al que se atienen en
caso de llevarlas a cabo, con anterioridad a la comision de los hechos tipificados en una ley

penal.

Sin embargo, en el caso de las leyes contra el discurso de odio, su vaguedad e
imprecision dejan a los ciudadanos en un constante estado de inseguridad juridica; quedan a
merced de la discrecion de los jueces, fiscales y demas autoridades estatales. Como ilustra
el académico Peter Molnar: “Cuando se usa en el lenguaje juridico, la expresion coloquial
“discurso de odio” parece presuponer que el Estado puede definir con precision legal los
concretos modos de contenidos que deben ser considerados como tales” (Molnar, 2009, p.
237). En consecuencia, no existe un concepto de discurso de odio que sea claro, evidente o
exacto, al cual podamos atenernos. Ello no solo resulta problematico en la préactica, sino que

supone un grave peligro para la sociedad.

2. Problemas Actuales con la Regulacion de Leyes Contra el Discurso
de Odio en Europa

2.1. Redaccién Imprecisa

Como se ha expuesto, al tener una definicion vaga y poco clara de discurso de odio, se
facilita la posibilidad de que quien esté en el poder, ya sea un dictador, un partido politico o
varios partidos de una ideologia determinada, censure cualquier critica al régimen oficial, a
sus politicas, a acciones u omisiones. Para silenciar a cualquier opositor, basta con establecer

gue su postura es una manifestacion de odio y/o discriminatoria, la cual menoscaba la
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dignidad humana. De esta manera, se cierra un debate legitimo incluso antes del inicio del
mismo. Especialmente en temas controversiales, cualquiera de las partes puede alegar que
se ha sentido ofendida por la postura de la otra, prevaleciendo aquella posicion alineada con
lo que se considere “correcto” por quienes estan en el poder 0 por la mayoria de la poblacién

en un lugar y tiempo determinados.

Por ejemplo, el articulo 525 del Cddigo Penal espafiol determina que incurriran en
pena de multa de ocho a doce meses quienes ofendan: “1. los sentimientos de los miembros
de una confesion religiosa, hagan pablicamente (...) escarnio de sus dogmas, creencias, ritos
0 ceremonias, o vejen, también publicamente, a quienes los profesan o practican.” Y, quienes
hagan: “2. publicamente escarnio, de palabra o por escrito, de quienes no profesan religion
o creencia alguna” (Cédigo Penal espafiol, 2019). Esto significa que, en teoria, dentro de una
discusion publica sobre religidén, un comentario que se perciba como subido de tono o de
mal gusto, sea en contra de alguien religioso o de una persona atea, puede tomarse como una
burla grave hacia su creencia. Y, el Derecho Penal espafiol, considera aquel comentario

como una conducta gravemente antijuridica que merece ser castigada penalmente.

Por leyes como esa, en Espafia se han dado mdaltiples casos de denuncias contra
sacerdotes catolicos por lo manifestado en sus homilias o en entrevistas, por ejemplo. Uno
de dichos casos, es el del cardenal Fernando Sebastian Aguilar, quien en 2014 fue acusado
de cometer un delito de discurso de odio, conforme al articulo 510 del Cédigo Penal espariol,
por haber mencionado que la homosexualidad era una “manera deficiente de manifestar la
sexualidad.” Al respecto, un grupo de presion LGTB argumentaba que: “Espafa es un pais
moderno y laico, y este tipo de declaraciones de miembros de la Iglesia deben ser castigadas”
(Coleman, 2018, p. 61). El cardenal, al hacer el comentario en cuestidn, explicaba que una
de las finalidades de la relacion sexual es la procreacion; obviamente, una pareja homosexual
no puede cumplir dicha finalidad de forma natural, por lo que el religioso utiliz6 el término
“deficiente”. Sin embargo, para el mencionado grupo de presion politica, no importaba la
I6gica ni la veracidad de la opinidén argumentada; bastaba con el sentimiento de ofensa para
atacar y solicitar la sancion de una postura que no se ajusta a sus pensamientos. Al final,
prevalecio el sentido comun y la Fiscalia espafiola, tras investigar el caso, determiné que no

se configuraba el tipo penal correspondiente, por lo que el suceso no llegé a los tribunales.

En una linea similar, encontramos casos que reflejan la otra cara de la moneda en

temas religiosos. A saber, en el afio 2011, Stephen Birrell, un ciudadano de Glasgow, fue
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condenado a ocho meses de prision por sus publicaciones en Facebook. El sefior Birrell habia
escrito varios comentarios en contra de los hinchas del Celtic?, de los catdlicos y del Papa.
Estas publicaciones fueron calificadas como un crimen de odio por el sheriff Bill Totten,
quien argumentaba: “Lo que usted escribio era vil y odioso. (...) No hay lugar para este tipo
de comentarios en nuestra ciudad” (Cook, 2011, p. 1). El evidente problema con esta condena
es que los comentarios, por més ofensivos que sean para los catélicos y para el pablico en
general, no incitaban a la violencia, no ponian en riesgo la vida o la integridad fisica de
nadie. No obstante, intervino el Derecho Penal y se castigd a un individuo por escribir
comentarios desagradables, lo cual, parece bastante excesivo. Al respecto, un sensato
periodista britanico del diario The Spectator, dijo: “Estos comentarios dificilmente pueden
considerarse un ejemplo o un reflejo de una mente culta. Pero no es necesario que nos guste,
ni mucho menos que admiremos al sefior Birrell, para observar que sus comentarios no
contenian amenazas.” (Massie, 2011, p. 1). ¢, Merecia realmente el Sefior Birrell una condena

penal por redactar mensajes ofensivos?

No cabe duda de que la imprecision de las leyes contra el discurso de odio da paso a
este tipo de investigaciones o condenas en las que no deberia involucrarse el Estado y mucho
menos el Derecho Penal, porque no se trata de situaciones gravemente antijuridicas que
deban ser sancionadas y reprimidas en ultima ratio por la ley. Parece una respuesta
desproporcionada y poco efectiva, que intenta “educar” las expresiones y manifestaciones

de los ciudadanos.
2.2. Subjetividad

Por lo general, las leyes, en particular las penales, establecen o prevén un parametro
sobre el cual un juez puede apreciar si se ha realizado el supuesto de hecho que conlleva una
consecuencia juridica. Pero, la legislacion contra el discurso de odio: “En lugar de limitarse
a evaluar si el discurso es ilegal en comparacién a un estandar bien definido, con frecuencia
ponen el foco en la percepcion del oyente” (Coleman, 2018, P. 30). Esta carga subjetiva que
contienen los delitos de odio, se aprecia claramente en el articulo 117.3 del Cddigo Penal

austriaco: “El ofensor de un acto al que se refiere el art. 1153, sera perseguido por el fiscal

2 Equipo de fatbol originario de Glasgow, conocido histéricamente por su vinculacion con hinchas
catolicos.

3 Cualquier persona que publicamente, o frente a varias personas, insulte, se burle, abuse fisicamente
0 amenace con abusar fisicamente sera sancionado con una pena de prisién de hasta tres meses o con una multa
de hasta 180 tarifas diarias. Art. 115.1 Cadigo Penal austriaco.
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con el consentimiento de la victima, si este actla contra la victima porque es de un grupo
vulnerable y su maltrato consiste en abuso 0 amenaza a la dignidad humana de la victima,
en un insulto o burla hiriente.” (Codigo Penal austriaco, 2020, art. 117.3). Es decir, que basta
con que la presunta “victima” (no se ha determinado la existencia de un delito, solo hay una
acusacion) pertenezca a una minoria y considere que lo manifestado por otra persona, el
supuesto “ofensor”, es un insulto o burla hiriente, para que pueda instar al fiscal a perseguir

a dicha persona so pena de multa o prision.

Un paradigma de la carga subjetiva de estas leyes, es el caso de Jyllands-Posten, un
diario de Dinamarca que en el afio 2005 publicé doce caricaturas ridiculizando al Islam y a
Mahoma. A su vez, varios medios de comunicacion reprodujeron estas caricaturas. Frente a
las publicaciones mencionadas, organizaciones musulmanas ofendidas presentaron una
demanda contra el diario en cuestion, alegando discurso discriminatorio y de odio con base
al articulo 140* del Codigo Penal danés. El 6 de enero de 2006, el fiscal regional archivo la
causa porgue no existian suficientes indicios de la comision del delito. Ante la apelacion del
grupo musulman, el Fiscal General del Estado ratifico lo decidido en su resolucion del 15 de
marzo de 2006. A pesar de que las autoridades danesas no apreciaron los elementos
suficientes como para que se configure el tipo penal, Jyllands-Posten tuvo que enfrentar
acusaciones y problemas debido a caricaturas percibidas como gravemente ofensivas por
ciertas personas. Por otro lado, uno de los periddicos que reprodujo las publicaciones
mencionadas pidié disculpas publicamente por ello; acto que fue calificado como:
“arrodillarse ante los opositores de la libertad de prensa” (Herrmann, 2010, p. 1) por el

Presidente de la Unién de Periodistas de Dinamarca.

Que el apreciar la comision de un delito de discurso de odio, en la mayoria de paises
europeos, dependa de la percepcion subjetiva de la “victima” es tremendamente peligroso.
La gente tiene distinta sensibilidad, por lo que nunca se podria estar completamente seguro
de no ofender a nadie con lo que se va a decir. Debido a esto, el Tribunal de Estrasburgo
(TEDH), al evaluar las leyes que restringen el derecho a la libertad de expresidon, menciona
que estas deben ser: “formuladas con la precision suficiente para que el ciudadano pueda
regular su conducta: este debe ser capaz de prever -de ser necesario con el asesoramiento

adecuado-, en la medida de lo razonable, las consecuencias que puede implicar una accion

4 Cualquiera que publicamente se burle o haga escarnio de doctrinas o actos religiosos de cualquier
organizacion religiosa legalmente existente en el pais serd sancionado con prision hasta un maximo de cuatro
meses. Art. 110 C4digo Penal de Dinamarca.
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determinada” (TEDH, 1979, p. 24). De no ajustarse a este criterio, las leyes contra el discurso
de odio se vuelven tan maleables e impredecibles que basicamente obligan a la sociedad a

vivir en un estado de alerta constante, con el miedo permanente de poder ofender a alguien.

Para tener una mejor nocion de lo subjetivas que llegan a ser estas leyes, nos
remitiremos a un estandar emitido por la policia britanica respecto del concepto incidente de
odio: “Cualquier incidente, sea 0 no constitutivo de delito, que es percibido por la victima o
por cualquier otra persona como motivado como un perjuicio u odio.” (Gower, 2010, p. 9).
Este tipo de estandares, requieren que los ciudadanos sean extremadamente prudentes al
hablar, escribir o publicar algo. Dependiendo de la época, el lugar, el contexto, el interlocutor
o el publico general, una misma palabra o frase puede ser inocua o gravemente ofensiva. Y
en caso de ser considerada odiosa o discriminatoria, por cualquier persona, puede conllevar

incluso consecuencias penales.
2.3. Irrelevancia de la verdad

A diferencia de delitos como la difamacién®, injuria® o calumnia’, en los que se ataca
el honor, reputacién y buen nombre de una persona, en el caso del discurso de odio la
veracidad de lo expresado no exime de responsabilidad penal. En todos los demas delitos
enunciados, si se prueba que lo dicho es cierto, no se impone sancion alguna. Por ejemplo,
si un periodista llama “corrupto” a un politico condenado penalmente por cohecho®, no seréa
investigado, procesado, ni sancionado penalmente por calumnia, porque su declaracion se
apega a la verdad. Sin embargo, ese no es el caso de quienes son acusados en virtud de leyes
contra el discurso de odio. Estas personas pueden ser condenadas: “sin que la veracidad de
la declaracion llegue a ser cuestionada” (Coleman, 2018, p. 30). En los delitos de odio no es
relevante si lo expresado es cierto, solo importa que sea percibido como ofensivo por la

“victima” y por la autoridad competente.

En 2013, Slavica Lukic, una periodista croata del periédico Jutarnji List, publicé una
investigacion en la que revelaba que la compafiia privada Medikol recibia grandes montos
por parte del Estado, pero aun asi no era estable financieramente. Lukic fue demandada por

la empresa y condenada por causar humillacion publica. Se le impuso una multa de cuatro

5> Acusacion de un hecho falso que menoscaba el honor, buen nombre y reputacion de una persona.

8 Formular juicios de valor que buscan deshonrar o desacreditar a una persona.

" Realizar una falsa imputacién de un delito contra una persona.

8 Delito en el que un servidor plblico acepta o recibe un beneficio econdmico indebido a cambio de
realizar u omitir una accion en virtud de su potestad estatal.
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mil euros, pese a que se demostrd que su andlisis econdmico era correcto. Un afio después,
en 2014, el Tribunal del Condado de Zagreb revocd la condena apelada por Lukic (Coleman,
2018, p. 62). Resulta increible pensar que una periodista haya sido sancionada judicialmente,
siendo multada, por cumplir con su trabajo. La periodista realizé una investigacion diligente,
publicd un articulo bien fundamentado y, de todas maneras, la Corte Municipal croata
considerd que no era relevante la exactitud de su publicacidn, sino la vergiienza publica por

la que tuvo que pasar la empresa Medikol.

De forma similar, en 2014, el politico del Partido Democrata de Suecia, Michael
Hess, argumento durante una entrevista para el periédico Aftonbladet que existe un vinculo
entre la cultura isldmica y el maltrato a las mujeres “infieles”. Ademas, sefialé datos que
indicaban una relacion directa entre el nimero de violaciones en Suecia y el aumento en el
namero de migrantes musulmanes que recibia dicho pais. Al analizar el caso, el Tribunal de
Ley de Blekinge dictamind que: “si la declaracion era verdadera, o al menos a Michael Hess
le parecia verdadera, es irrelevante para el caso.” (Tribunal de Blekinge, 2014, p. 8). En
consecuencia, los comentarios veraces, fundamentados y justificados por Hess, no le libraron

de una condena por discurso de odio.

Como estos casos expuestos, hay muchos més. No todos llegan a instancias
judiciales, algunos no reciben condena, otros son absueltos en apelacidn y unos cuantos son
sancionados definitivamente. Con independencia del resultado final, lo que notamos en todos
estos casos, es que no existe una definicion precisa del delito, hay una importante carga de
subjetividad y la verdad resulta irrelevante. En consecuencia, el andlisis de cada caso de
discurso de odio se resuelve de forma heterogénea, dependiendo completamente del criterio
arbitrario de los fiscales y jueces involucrados. A ello, se suma el hecho de que la veracidad
de lo expresado no se toma en cuenta, con lo cual, se puede sufrir una persecucién o una
sancion pese a decir la verdad de forma sustentada. Como resultado, la regulacion actual de
las leyes contra el discurso de odio en Europa produce un nocivo efecto: “desalentar la
libertad de expresion y beneficiar a los que buscan silenciar el debate a través de la
estigmatizacion” (Coleman, 2018, p. 67). Este es quiza el principal problema que acarrean

las leyes mencionadas.
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ARGUMENTOS A FAVOR Y EN OPOSICION DE LAS LEYES
CONTRA EL DISCURSO DE ODIO

1. Argumentos a Favor de las Leyes Contra el Discurso de Odio

1.1. El discurso de odio conduce a la violencia

El principal argumento utilizado por los defensores de las leyes contra el discurso de
odio, se basa en la creencia de que decir algo ofensivo o motivado por odio, inevitablemente
llevard a la comision de actos violentos; incluso, aunque lo expresado no implique una
incitacion o un llamado directo a realizar este tipo de acciones. Debido a ese supuesto nexo
indirecto, se defiende y promueve la prohibicion y el castigo de toda manifestacién de odio.
Asi lo sustenta el TEDH en la sentencia del caso Vejdeland y otros vs. Suecia: “Nuestra
tragica experiencia en el siglo pasado demuestra que las opiniones racistas y extremistas
pueden causar mucho mas dafio que las restricciones a la libertad de expresion. (...) No es
necesario esperar a que el discurso del odio se convierta en un peligro real e inminente para
la sociedad democratica” (TEDH, 2012, P. 22). Claramente, el miedo a la proliferacién de
ideas de supremacia racial y discriminacion, siguen siendo una de las principales

motivaciones para regular y limitar el derecho a la libertad de expresion.

Espafia, un pais que vivié una terrible guerra civil® y, posteriormente, una larga
dictadura’®, hoy en dia establece lo siguiente en el articulo 20.1 de su Constitucion: “Se
reconocen y protegen los derechos: a) A expresar y difundir libremente los pensamientos,
ideas y opiniones mediante la palabra, el escrito o cualquier otro medio de reproduccion.”
Pero, mas adelante, el numeral 4 del mismo articulo determina: “Estas libertades tienen su
limite en el respeto a los derechos reconocidos en este Titulo, en los preceptos de las leyes
que lo desarrollen y, especialmente, en el derecho al honor, a la intimidad, a la propia imagen
y a la proteccion de la juventud y de la infancia” (Art. 20 Constitucion Espafiola, 1978). De
esta manera, se deja abierta la posibilidad de imponer restricciones, mediante ley, al derecho
constitucional de libertad de expresion. Al respecto, el Tribunal Constitucional espariol ha
desarrollado: “ni la libertad ideoldgica, ni la libertad de expresion comprende el derecho a

efectuar manifestaciones, expresiones o camparias de caracter racista o xen6fobo” (Tribunal

? Conflicto bélico que se desencadend en julio de 1936, enfrentando a una parte de las fuerzas armadas
contra el bando republicano. Termind con la victoria del bando nacional en 1939.
10 Francisco Franco, Presidente de Espafia entre 1939 y 1975.
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Constitucional espafiol, Sentencia 214/1991, p. 12). Se establece asi un limite tajante a la
libertad de expresion, derecho que segun el Tribunal Constitucional de Espafia, no tolera
cualquier discurso. Un comentario “racista” no sera amparado por el derecho fundamental
recogido en el articulo 20.1 de la Constitucion Espafiola. Y todo indica que el grado de

tolerancia de dicho articulo es cada vez mas bajo.

En definitiva, lo que se busca con las leyes contra el discurso de odio es impedir o
evitar actos violentos que se producen como resultado de expresiones provocativas,
ofensivas o insultantes; generalmente dirigidas hacia una minoria racial, étnica, religiosa,
ideologica, etc. EI mismo Comisionado de Derechos Humanos del Consejo de Europa asi lo
ha explicado: “el paso del discurso de odio al delito de odio se realiza facilmente”
(Hammarberg, 2008, p. 1). La légica detras de esta postura es bastante simple; los delitos de
odio y los actos violentos son despreciables, son socialmente reprochables y se deben
castigar penalmente. Si el discurso de odio lleva indudablemente a efectuar delitos de odio,
entonces tenemos el deber de prohibir ese tipo de expresiones. De esa forma, se consigue
prevenir la comision de actos violentos y lamentables (como el holocausto, por ejemplo). El
TEDH tiene muy integrado este planteamiento, ya que asegura: “Las estadisticas sobre
crimenes de odio muestran que la propaganda de odio siempre inflige dafio, ya sea inmediato
o0 potencial. No es necesario esperar a que el discurso del odio se convierta en un peligro real
e inminente para la sociedad democratica” (TEDH, 2012, P. 22). El Tribunal de Estrasburgo
no hace referencia a la fuente u origen de los datos a los que alude, pero su postura es

totalmente firme al respecto.

Como consecuencia, no es necesario probar que se va a producir un acto violento o
que ocurrird un dafio efectivo; el simple hecho de que lo expresado contiene un “mensaje de
odio”, desde la perspectiva de cualquier persona o colectivo, es suficiente como para apreciar
un dafo potencial y, por eso, dicho mensaje no debe ser permitido. Esto ocurre en muchos
paises europeos, como: “Austria, Irlanda, Malta y Reino Unido, donde solo se exige que el
discurso sea susceptible de fomentar el odio o incitar a la violencia. (...) Ante los tribunales
solo es necesario probar el dafio potencial” (Coleman, 2018, P.92). Con estos laxos
fundamentos legales, se intenta impedir a toda costa que el discurso de odio desencadene,
inevitablemente, actos violentos. En palabras del fildsofo marxista, Herbert Marcuse: “La
verdadera pacificacion exige suspender la tolerancia antes de los hechos, en la fase de la

comunicacion de la palabra, por escrito o mediante imagen” (Marcuse, 1965, p. 158). Bajo
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esta premisa, varias naciones de Europa pretenden alcanzar la paz en la convivencia social a

través de la censura de aquello considerado “intolerable” actualmente.
1.2. Proteccién frente a las ofensas, defensa de la dignidad

El segundo argumento importante sobre el cual recae la defensa de las leyes contra
el discurso de odio, aduce que este tipo de expresiones son perjudiciales en si mismas. Por
lo tanto, incluso en caso de que las expresiones de odio no lleven necesariamente a la
comision de actos violentos, éstas atacan la dignidad de las personas. Se ofende a alguien y,
por ello, el discurso de odio tiene que prohibirse. En el caso Féret vs. Bélgica, el TEDH
explica que: “incitar al odio no implica necesariamente un llamado a un acto de violencia u
otros actos criminales. Los ataques contra personas cometidos por insultar o ridiculizar (...)
pueden ser suficientes para que las autoridades favorezcan la lucha contra el discurso racista
frente a la libertad de expresion ejercida de manera irresponsable” (TEDH, 2009, p. 9). De
acuerdo con el Tribunal de Estrasburgo, existe un punto en el cual no es necesaria la
incitacion a la violencia, basta con que las palabras, comentarios, imagenes o cualquier otra
forma de expresion, sean de una entidad tal que denigren la dignidad humana. Aunque, no
queda claro en qué momento el discurso se vuelve tan ofensivo como para llegar al nivel
mencionado. Parece que son los jueces quienes determinaran la gravedad del contenido de

lo manifestado y el dafio hecho a la dignidad del “ofendido”.

Francia, por ejemplo, considera que los insultos u ofensas discriminatorias,
manifestados en privado (no difundidos publicamente) justifican el ejercicio del ius

puniendi!! del Estado. Asi lo establece la seccion R624-4 de su Cddigo Penal:

Los insultos no publicos cometidos contra una persona o un grupo de personas debido
a su origen o su pertenencia, real o supuesta, o la no pertenencia a un grupo étnico,
nacional, racial o religioso seran punibles con la multa por infracciones de cuarta

clase.

Los insultos no publicos cometidos contra una persona o un grupo de personas debido
a su género, orientacion sexual o discapacidad estaran sujetos a la misma pena.
(Cddigo Penal frances, 2019, Seccion R624-4).

11 potestad del Estado que le faculta a condenar y sancionar las conductas antijuridicas mas graves, a
través del Derecho Penal como ultima ratio, Gltimo recurso en la preservacion del orden y la seguridad.
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Esta es una perfecta muestra de legislacion contra discurso de odio, redactada con el
fundamento expuesto en el presente punto: proteger frente a la ofensa como tal. Como se
demuestra, en Francia no es necesario que lo manifestado incite a cometer actos violentos,
tampoco hace falta que lo expresado sea escuchado o visto por un amplio grupo de personas
o0 por la poblacion en general; es suficiente con que el contenido del discurso privado sea
ofensivo y/o discriminatorio, desde la percepcion del receptor del mensaje o de cualquiera

en nombre del potencial ofendido.

Se prohibe y castiga el discurso de odio porque es intrinsecamente pernicioso para
los individuos y para la sociedad, ya que atenta contra la dignidad del ser humano. Coleman
asegura que quienes apoyan esta postura, en el fondo lo que defienden: “no es la proteccion
frente a la ofensa, sino la defensa de la dignidad” (Coleman, 2018, p. 100). Por supuesto,
ambos puntos van de la mano; se defiende la dignidad castigando las ofensas o, dicho de
otro modo, se sancionan las ofensas para proteger la dignidad. Ahora bien, cabe desarrollar
la idea de dignidad que tienen los defensores de la premisa expuesta; defensores de las leyes
contra el discurso de odio en ultima instancia. Segun el jurista y profesor neozelandés,
Jeremy Waldron, el concepto de dignidad, desde el punto de vista mencionado
anteriormente, hace alusion al estatus social de un ser humano. En sus propias palabras,
dignidad significa: “aspecto objetivo o social de una persona en la sociedad” (Waldron,
2014, p. 106). En consecuencia, un comentario discriminatorio, por motivo de raza o de
sexo, por ejemplo, denigra la dignidad de la persona, pues la coloca fuera del estatus social

que le corresponde.

Este razonamiento se refleja en la sentencia del TEDH del caso Vejdeland y otros vs.
Suecia. Para dar algo de contexto, los eventos del caso, que tuvieron lugar en el afio 2006,
consisten en que un grupo de manifestantes (liderados por Tor Fredrik Vejdeland)
distribuyeron folletos dentro de una escuela secundaria sueca. En los folletos se decia que la
homosexualidad era una tendencia sexual desviada y advertian a los estudiantes de la
propaganda homosexual supuestamente difundida por los profesores. EI Tribunal Supremo
de Suecia condené a los manifestantes aplicando el articulo 8 del capitulo 16 del Cédigo
Penal sueco'?. Finalmente, ante el TEDH, se ratifico la sentencia del Tribunal Supremo de

Suecia, explicando que: “si bien los folletos no sugerian directamente a las personas cometer

12 Una persona que, en una declaracion o comunicacion difundida, amenace o exprese su desprecio
por un grupo nacional, étnico o de otro tipo de personas con alusiones a la raza, color, origen nacional o étnico,
creencias religiosas u orientacion sexual, serd sentenciada por agitacion contra un grupo nacional o étnico a
prision por al menos dos afos o, si el delito es menor, a una multa. Art. 8, capitulo 16 Cddigo Penal sueco.
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actos de odio, los comentarios eran alegaciones serias y perjudiciales e indignas de
proteccion” (TEDH, 2012, P. 21). Conforme al pensamiento de Waldron, en este caso se
aprecia discriminacion con base a la orientacion sexual. EIl decir que una manifestacion
sexual es desviada, implica cierta inferioridad o error, lo cual, denigra un aspecto de las

personas homosexuales dentro de la sociedad; en definitiva, menoscaba su dignidad.

Para conseguir proteger la dignidad de los individuos y cuidar a la sociedad frente a
las ofensas, sin eliminar el derecho a la libertad de expresion, Waldron sugiere identificar:
“categorias y modos de expresion que la experiencia indica que probablemente tengan un
impacto en la dignidad de los miembros de las minorias vulnerables” (Waldron, 2014, p.
113). De este modo, intenta concretar la linea que separa las ofensas contra la dignidad de
las personas, de los reclamos y cuestionamientos legitimos que desean manifestar los
individuos en la sociedad. Simplemente, dice que hay que identificar los “temas sensibles”
para miembros activos de grupos minoritarios y obligar a todos los ciudadanos a evitar esas
frases, expresiones o manifestaciones (las cuales probablemente se actualizaran con bastante
frecuencia). Asi, Waldron y los defensores de las leyes contra el discurso de odio, buscan
conseguir una convivencia inclusiva, amable y democratica, a pesar de reconocer que: “el
discurso de la dignidad esta maldito por la ambigiiedad” (Waldron, 2014, p. 139). Coleman
explica dicha ambigtiedad, siempre presente en la propuesta mencionada, de la siguiente
forma: “Una persona afirma que se ha violado su dignidad mediante un abuso verbal; la otra
que se ha violado su dignidad por haber sido censurada su libertad de expresion” (Coleman,
2018, p. 103). Waldron no se equivoca al calificar este conflicto, constante y permanente,
como una maldicién dentro de su tesis sobre el concepto de dignidad y su proteccion.

En todo caso, la gran mayoria de paises de la UE se alinean con la idea de que el
discurso de odio es nocivo y perjudicial en si mismo, porque ataca la dignidad humana.
Como resultado, sus ordenamientos juridicos castigan penalmente este tipo de expresiones.
Por ejemplo, el articulo 594 del Coédigo Penal italiano reza: “Dafiar el honor o la dignidad
de una persona se castiga con hasta seis meses de carcel o con una multa de hasta 516 euros.”
(Cddigo Penal italiano, 2015, Art. 594). La evidencia demuestra que la ambigliedad de este
tipo de leyes no detiene a los paises europeos en su afan de regular la libertad de expresion,
en nombre de la igualdad y la dignidad. EI mismo Waldron comenta: “Algunos diran que
los limites que defiendo (...) son dificiles de trazar. Y lo son. Pero eso no implica que

debamos abandonar esta postura” (Waldron, 2014, p. 115). Este tipo de legislacién se basa
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en una lucha intensa e incesante, sin importar el costo, ni los problemas que reconocen

quienes teorizan los fundamentos del discurso de odio que dichas naciones adoptan.

Basicamente, este argumento busca justificar la censura impuesta a discursos 0diosos
o discriminatorios, considerados ofensivos, en pos de proteger la dignidad y la sensibilidad
de las personas. De esa forma, se evita la denigracion, el maltrato y la opresion por parte de
ciertos individuos frente a una persona o a un grupo de personas encasillados en una
categoria minoritaria concreta. Asi lo argumentd Alexander Bogomolov, miembro soviético
de la Comision de Derechos Humanos de la ONU: “No puede decirse que prohibir la defensa
del odio racial, nacional o religioso constituya una violacién de la libertad de prensa o de la
libertad de expresion (...). La libertad de prensa no pueden servir como pretexto para
propagar puntos de vista que envenenen a la opinion publica” (Bogomolov, 1947, p. 8). Por
lo tanto, el discurso de odio no puede ser amparado por el derecho a la libre expresién

recogido en el articulo 19 de la DUDH.

2. Argumentos en Oposicion de las Leyes Contra el Discurso de Odio

2.1. No evitan la violencia

Aparte del riesgo que conlleva la regulacion imprecisa de las leyes contra el discurso
de odio en la actualidad; por dejar en manos de las autoridades de turno su interpretacion, lo
que: “Confiere un poder considerable a las fuerzas de seguridad” (Ashworth y Horder, 2009,
p. 65). Existe un argumento que desmorona uno de los pilares principales sobre los que se
apoyan quienes defienden y promueven este tipo de legislacion: prohibir, limitar o castigar
las manifestaciones de odio, no evita ni disminuye los actos violentos y los delitos motivados

por odio.

La evidencia empirica es contundente al respecto. “No hay pruebas de que la censura
del discurso sea una herramienta efectiva para combatir la violencia y el extremismo”
(Coleman, 2018, p. 93). De hecho, el ejemplo paradigmatico utilizado por los comunistas
durante los debates sobre los articulos 7 y 19 de la DUDH, la Alemania NAZI, es
probablemente la mejor muestra de que censurar el discurso no impide la comision de
atrocidades. Antes del ascenso de Hitler al poder, la Republica de Weimar!? contaba con

legislacion contra el discurso de odio. Tanto asi, que durante los quince afios que perdurd la

13 Régimen Politico de Alemania comprendido entre 1918 y 1933.
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Republica de Weimar: “tuvieron lugar mas de doscientos juicios por discursos antisemitas”
(Borovoy, 1988, p. 50). Entre los castigados en virtud de estas leyes se encontraba Julius
Streicher®, quien en 1922 pas6 dos semanas en la carcel, y en 1929 fue encarcelado
nuevamente durante dos meses por su discurso de odio, difundido mediante el diario Der
Stiirmer. “Como la historia posterior testifica de forma tan dolorosa, este tipo de legislacion
resulté ineficaz en la Unica ocasion en que estaba realmente justificada” (Borovoy, 1988, p.
18). Evidentemente, las leyes que impedian y sancionaban manifestaciones discriminatorias

y de odio no consiguieron frenar a Hitler.

No obstante, el problema con la paradoja del partido NAZI, argumentado por los
defensores de las leyes contra el discurso de odio, no queda ahi. Este tipo de legislacion no
solo resulté inutil cuando més se la necesitaba, sino que fue endurecida y muy utilizada desde
el momento en el que Adolf Hitler gano las elecciones. “Con frecuencia se olvida que lo
primero que hizo Hitler al asumir el poder en 1933 fue aumentar considerablemente las
restricciones de la libertad de expresion y de otras libertades civiles” (Coleman, 2018, p. 94).
Todo gobierno totalitario, sea fascista 0 comunista, requiere de normas que limiten la libertad
de expresion; leyes que permitan a quienes estan en el poder censurar y encarcelar a sus

opositores, pintandolos como incitadores de odio y enemigos del pueblo.

Sobre esto, Mchangama, al analizar el régimen comunista soviético, sefiala que: “la
prohibicion contra el discurso del odio obviamente no inculcé una cultura de tolerancia que
evitara las limpiezas étnicas y el genocidio durante la disolucion de Yugoslavia”
(Mchangama, 2011, p. 7). De forma reiterada, quienes se jactan de defender a las minorias,
proteger la diversidad y mantener la paz en la convivencia social, son los que imponen
regimenes tremendamente represivos y sangrientos. EI mejor ejemplo de ello lo entrega la
URSS, que durante el ICERD?®® aseguraba: “el pueblo soviético fue el primero en la historia
de la humanidad en acabar con la discriminacién y todas las demas manifestaciones del
sistema de explotacion imperialista” (Fedorenko, 1965, p. 112). Por supuesto, ahora sabemos
acerca de muchas de las atrocidades, la represion, el genocidio, y el brutal perjuicio social,
econdémico y cultural que produjo este régimen comunista. Las leyes que supuestamente

protegian a las minorias y evitaban el odio, fueron utilizadas justo para lo contrario;

14 Editor del diario de ideologia nacionalsocialista Der Stlirmer, parte importante de la propaganda
NAZI. Después de la guerra, fue condenado y ejecutado en NUremberg por crimenes contra la humanidad.

15 Convencidn Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial
(ICERD). Produjo uno de los mas importantes tratados internacionales, adoptado por la Asamblea General de
la ONU en 1965. Dicho tratado entr6 en vigor el afio 1969.
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consiguiendo asi la perpetuacion en el poder de terribles lideres totalitarios, como Lenin y
Stalin.

Lastimosamente, este no es un problema del siglo XX, es un peligro latente que no
se debe perder de vista. Por suerte, hoy en dia hay quienes siguen viendo con claridad el
grave riesgo que se corre con las leyes contra el discurso de odio. Los jueces del TEDH
Andras Sajo, Vladimiro Zagrebelsky y Nona Tsotsoria, quienes tuvieron una opinién
discrepante (y minoritaria) en el caso Féret vs. Bélgica, argumentaron lo siguiente:

Los seres humanos, incluidos los jueces, se inclinan por etiquetar las posturas con las
que estan en desacuerdo como palpablemente inaceptables y, por lo tanto, mas alla
del ambito de la expresion protegida. Sin embargo, es precisamente al enfrentar ideas
que aborrecemos o despreciamos cuando tenemos que ser mas cuidadosos en nuestro
juicio, ya que nuestras convicciones personales pueden influir en nuestras ideas sobre

lo que es realmente peligroso. (TEDH, 2009, p. 10).

Para algunos, esta postura parecerd algo exagerada, o incluso paranoica, pero la
experiencia nos demuestra que no se puede ser demasiado cauteloso al proteger la libertad.
Ademas, se debe comprender el fundamento y el proposito de un derecho para entender
como regularlo adecuadamente. El articulo 19 de la DUDH no contiene restricciones por una
buena razén, las leyes que limitan la libre expresion terminan siendo las que posibilitan que
regimenes totalitarios, verdaderamente peligrosos, tomen el control. No olvidemos que la
historia tiende a repetirse. El representante colombiano en la Asamblea General de la ONU
de 1965, lo explica perfectamente: “Penalizar las ideas, cualquiera que sea su naturaleza, es
allanar el camino para la tirania y el abuso del poder; e incluso en las circunstancias mas
favorables solo conducira a una situacion lamentable en la que la interpretacion quede en

manos de jueces y despachos de abogados” (Ospina, 1965, p. 70).

Como lo ha demostrado la historia, principalmente en los gobiernos fascistas y
comunistas, las leyes contra el discurso de odio no evitan la violencia, no limitan la
discriminacion, ni previenen masacres. Es mas, la evidencia indica que esta legislacion es
empleada por ide6logos y fanaticos para propagar su pensamiento extremista y alcanzar el
poder, con el fin de imponer su criterio de forma doctrinaria, silenciando cualquier tipo de
oposicion. Es més, en el caso del partido NAZI: “Hay indicios de que los nazis de la
Alemania prehitleriana explotaron sagazmente los juicios a los que se les sometid con el fin

de aumentar su apoyo electoral. Utilizaron los procesos judiciales como plataformas para
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difundir su mensaje” (Borovoy, 1988, p. 18). No se puede pretender que con castigar a
quienes expresen opiniones ofensivas y odiosas (segun el parecer de las autoridades o el
parecer de la poblacion en general) se evitara la comision de actos violentos. En palabras del
catedratico de la Universidad de Columnbia, Vincent Blasi: “las ideas mas peligrosas solo
pueden ser derrotadas por personalidades fuertes, no por leyes represivas” (Blasi, 1999, p.
46). Cabe reflexionar, ¢Acaso el Estado debe tener la potestad de determinar los que es
“seguro” decir y lo que no, con el fin de “protegernos” de ofensas y potenciales actos

violentos (que pueden nunca ocurrir u ocurrir de todas formas)?
2.2. Crean una cultura de censura

Por otro lado, las leyes contra el discurso de odio acarrean otro gran problema que
no puede ser ignorado. Hoy en dia, dentro de Europa y en gran parte de este mundo
globalizado, se esta4 construyendo una fuerte cultura de censura y autocensura. Ese es el
resultado del incremento de leyes penales relativas al discurso de odio; dado que: “una de
las principales funciones del Derecho Penal radica en su valor comunicativo para la sociedad
en general.” (Robinson, 1996, 208). Es decir, que las leyes penales tienen una suerte de
efecto “educador” respecto a la forma en la que los individuos interactuamos en sociedad.
Como consecuencia de la penalizacién del discurso de odio, se pueden apreciar cada vez
mas conductas de censura y autocensura en el desarrollo de la vida cotidiana. Ejemplo de
ello son las normas adoptabas frente a expresiones de odio, dentro de reglamentos laborales,

escolares o universitarios.

Ocurrié en Inglaterra que una estudiante universitaria consiguié que se cancelara un
debate sobre el aborto en la Universidad de Oxford, simplemente porque la discusion se
daria entre dos hombres. (Mclintyre, 2014, p. 1). Cuando fue preguntada al respecto, la
estudiante feminista (quien permanecié andnima en la entrevista), dijo: “Al organizar el
boicot de este evento, no reprimi la libertad de expresién. Como estudiante, afirmé que me
haria sentir amenazada en mi propia universidad” (McIntyre, 2014, p. 1). En este mismo
sentido, en 2011, un ciudadano britanico fue rebajado de categoria en su trabajo y sufrié un
recorte del 40% de su salario, por las publicaciones que realizé en su pagina de Facebook
respecto del matrimonio homosexual. (Smith, 2011, p.1). No hace falta siquiera analizar la
idoneidad de los hombres para debatir sobre el aborto o el contenido concreto de los
comentarios sobre la homosexualidad en Facebook, para entender el punto que se busca

ilustrar. Sin que intervengan las autoridades o el Estado, estas personas han sido atacadas,
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reprimidas, castigadas y censuradas por expresar, 0 pretender expresar, sus opiniones. El
Derecho Penal no tuvo una participacion directa en estas evidentes acciones de censuray en

las sanciones relatadas en el presente parrafo.

Conviene mencionar otros dos casos, los cuales, se diferencian de los anteriores en
que estos conflictos si llegaron a los tribunales. EI primero, trata sobre una pareja cristiana,
Ben y Sharon Vogelenzang, que mantuvo una conversacion normal con una mujer
musulmana, huésped en su hotel de Liverpool. La discusion se centraba en que los
Vogelenzang argumentaban que Jesus es el mesias, mientras que la mujer musulmana (quien
permanecio en anonimato) afirmaba que se trataba de un profeta menor. Tras finalizar la
conversacion, la huésped acudio a la policia y manifestd que fue ofendida. En consecuencia,
las autoridades acusaron a la pareja cristiana de infringir el art. 5 de la Ley de Orden
PUblico'®. En el juicio, se desestimd el caso contra los Vogelenzang debido a inconsistencias
con las pruebas. Sin embargo, el verdadero dafio a su reputacion y a su negocio ya se habia
consumado. La sociedad los tildo de “islamofobos” y el Servicio Nacional de Salud, el mejor
cliente de su hotel, dej6 de contratar sus servicios tras la acusacion y no volvio a contratarlos
después de su absolucidn. (Petre, 2009, p.1). Aparte del perjuicio social y economico, hay
que cuestionar la “moraleja”, el mensaje de este suceso; pareceria que debemos evitar
conversaciones de temas religiosos entre personas que no profesan la misma fe. El segundo
caso, se refiere al politico Paul Weston, quien fue arrestado durante su candidatura al
Parlamento Europeo, por citar a sir Winston Churchill en un discurso. Weston utiliz6 frases
del libro La Guerra del Nilo, en el que Churchill critica al Islam. Ante el hecho del arresto,
incluso su contrincante en la candidatura para el Parlamento Europeo, Daniel Hannan, dijo:
“Me doy cuenta de que la expresion “arresto politico” es fuerte, pero es dificil pensar en otra
forma de describir a un candidato para un cargo publico bajo custodia policial por objeciones
al contenido de su discurso” (Hannan, 2014, p. 1). Finalmente, se decidié no tomar medidas
legales contra Weston, quien, por supuesto, perdié las elecciones. (Parry, 2014, p.1).
Nuevamente, a pesar de que no existio ninguna condena, si tuvo lugar un terrible perjuicio,
no solo en la candidatura y carrera politica de Paul Waston, sino también en la conclusion
que puede sacar el pablico de este asunto: no cuestionar temas relativos al Islam o a cualquier

grupo minoritario; mas vale autocensurarse (prevenir) que lamentar.

16 Seccion 5 Ley de Orden Publico, 1986: “1. Una persona es culpable de ofensa si: a) Usa un
comportamiento amenazante, abusivo o revoltoso. (...).
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Al notar que este tipo de casos son multiples y se reproducen en varios paises de
Europa y en distintos ambitos de la sociedad (religioso, politico, académico, empresarial,
sexual, privado, laboral, etc.), uno no puede dejar de preguntarse: “;Doénde reside el mayor
riesgo, en permitir que los ciudadanos hablen de forma controvertida y ofensiva, o en
permitir que el Estado censure el discurso que considera controvertido y ofensivo?”
(Coleman, 2018, p. 79). ;Ddnde se traza la linea entre la proteccién de la dignidad frente a
las ofensas y la trasgresion del Derecho Fundamental a la libre expresion? Y, ¢ Qué evita que
esa linea, de haberse definido correctamente y con claridad, pueda ser alterada segun el

criterio de los legisladores, jueces, fiscales, gerentes, rectores y demés autoridades de turno?

Ciertamente, estas leyes penales modifican nuestro comportamiento e influencian
profundamente la cultura; sefialan lo que se puede decir y lo que no, lo que se puede criticar
y lo que no. Coleman reflexiona al respecto y afirma: “por el influjo de las élites politicas y
sociales, ciertas palabras se transforman y pasan de considerarse aceptables a inaceptables;
y cuando esa transformacidn ocurre en paises que tienen leyes contra el “discurso del odio”
puede significar la diferencia entre la libertad y la responsabilidad penal” (Coleman, 2018,
p. 99). Esta premisa, aplicada actualmente en la UE, fomenta el ejercicio de la censura.
Provoca miedo en los ciudadanos, quienes temen ser sancionados a nivel penal, econémico,
laboral, académico y/o social por manifestar opiniones distintas a las “politicamente

correctas” segun el tiempo y el lugar.

A diferencia de los fallos actuales del Tribunal de Estrasburgo, este 6rgano judicial
solia apreciar el articulo 19 de la DUDH, sin considerar que opiniones diversas, contrarias,
discriminatorias o, incluso, odiosas, debian ser reprimidas en un régimen democréatico. En
este sentido, en el caso Handyside vs. EI Reino Unido, el TEDH, refiriéndose al derecho a

la libre expresion, afirmo que:

Es aplicable no solo a la “informacion” o las “ideas™ que son positivamente recibidas
0 consideradas como inofensivas o, simplemente indiferentes, sino también a
aquellas que ofenden, conmocionan o perturban al Estado o a cualquier sector de la
poblacién. Tales son las exigencias del pluralismo, la tolerancia y la amplitud de
miras sin las cuales no se puede hablar de una sociedad democratica. (TEDH, 1976,
p. 18).

La principal razon por la que el derecho a la libertad de expresion ampara también a

los comentarios 0 manifestaciones ofensivas, aparte de evitar el facil ascenso de un gobierno
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tiranico, se basa en la concepcion de que toda idea tiene o puede tener un componente
controversial. Ya lo dijo el célebre juez norteamericano, Oliver Wendell Holmes: “Toda idea
es una incitacion” (Corte Suprema de los EEUU, 1925, p. 20). Una proposicion parecera
aceptable a muchos y desagradable a otros pocos, o viceversa. Recordemos que la mayoria
no es criterio de verdad. Y, a pesar de que la democracia se sustenta en el consenso de la
mayoria, no se puede censurar y aplastar a quienes disienten del criterio general. Al
expresarnos, al proponer algo nuevo, al defender una creencia o un pensamiento, siempre
corremos el riesgo de ofender a alguien. EI miedo a causar esta potencial ofensa no deberia

detenernos en la generacion de ideas, en el debate y en la basqueda de la verdad.

No obstante, con independencia de la posibilidad de ofender o discriminar a una
persona 0 un grupo de personas, existen manifestaciones que claramente no pueden ser
toleradas, por las gravisimas e inmediatas consecuencias que traerian. Estas son la Unica
excepcién aceptable al amplio espectro del Derecho Humano a la libre expresion. Tal como
afirmaron los abogados especialistas en Derechos Humanos, Asma Jahangir y Doudou
Diéne, en su reporte especial a la ONU acerca de la libertad de religién y de expresion: “las
expresiones solo deberian prohibirse en virtud del articulo 19 y 20 si constituyen incitacion
a actos inminentes de violencia contra individuos o colectivos especificos.” (Jahangir &
Diéne, 2006, p. 47). Es decir, que Unicamente cabria censurar un discurso, cuando el
contenido del mismo busca, de forma inmediata y directa, la comision de actos violentos. En
otras palabras, el criterio mas razonable y sélido (por no decir el Unico) para limitar la
libertad de expresion es el del “peligro claro y presente”; estandar que consigue trazar una
linea adecuada, visible, concreta y precisa. EI mencionado parametro fue formulado incluso
antes del nacimiento de la DUDH, por la Corte Suprema de EEUU, en el caso Schenck vs.
Estados Unidos, cuya sentencia afirma: “La cuestion en cada caso es si las palabras utilizadas
se usan en tales circunstancias y son de tal naturaleza que crean un peligro claro y presente
de que causaran males importantes que el Congreso tiene derecho a prevenir” (Corte
Suprema de los EEUU, 1919, p. 49). En consecuencia, el Derecho Fundamental recogido en
el articulo 19 de la DUDH protege tanto el discurso agradable como el desagradable, siempre

y cuando no presente un llamado evidente e inminente a cometer actos violentos.

Esta postura, ademas de ser mucho menos ambigua y arbitraria, demuestra que una
sociedad verdaderamente democratica y madura teme mas a la censura que a la ofensa;
protege mas la libertad que la sensibilidad. Siempre que no se busque incitar 0 promover

acciones violentas, de acuerdo a un criterio razonable de peligro presente y claro, es
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fundamental defender el debate pablico, la pluralidad de ideas y posturas, en especial, el
disentimiento de lo percibido como “aceptado” o “correcto” por parte de quienes estan en el
poder o de la mayoria. Crear una cultura de censura, que instiga a los individuos al punto de
generar autocensura, es probablemente el mayor dafio que se puede causar a las personas, a

su desarrollo, a su convivencia en sociedad y a la democracia como tal.

CONCLUSION

En conclusion, al ponderar los Derechos Humanos contenidos en el articulo 7 y el
articulo 19 de la DUDH, se puede afirmar que debe prevalecer el derecho a la libertad de
expresion, antes que el derecho a la proteccion frente a la discriminacién. Es importante
matizar que dicha prevalencia aplica siempre y cuando las expresiones y/o manifestaciones
que no impliguen ni llamen de forma directa a la violencia fisica; los actos violentos y

destructivos jamas pueden quedar amparados bajo la libertad de expresion.

Desde la redaccion de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, se aprecia
con claridad que los paises mas democraticos y respetuosos de los derechos de sus
ciudadanos, optaron por la conclusién antes expuesta; mientras que los regimenes totalitarios
y perniciosos para su propia poblacion, defendian la supremacia de la “igualdad” y la
proteccion ante toda manifestacion “discriminatoria” (segin su ideologia, por supuesto).
Ademas, en el presente texto, se ha reflejado el problema que acarrea la inexistencia de una
definicién de discurso de odio, asi como los conflictos originados por las leyes actuales
contra el discurso de odio en Europa. Resulta evidente que se trata de una legislacién laxa,
imprecisa, subjetiva y arbitraria. Por altimo, al profundizar en los fundamentos que motivan
a los paises europeos a penalizar el discurso de odio, encontramos argumentos débiles y mal
sustentados, los cuales, aparte de ser facilmente rebatibles, generan un gran dafio y
promueven justo lo que deberian impedir: la discriminacién; discriminacion contra aquel
que exprese una postura distinta y/o controversial a lo “generalmente aceptado”, a lo

“politicamente correcto”.

El jurista britdnico Paul Coleman, zanja el debate sobre la libertad de expresion y el

discurso de odio de una forma contundente:
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El «discurso de odio» no se manifiesta necesariamente a través de la expresion del
odio y puede parecer racional y normal; esta en todo caso motivado por el odio,
siempre y cuando el odio esté dirigido a grupos escogidos por el Estado. (...) Con
una terminologia tan imprecisa, es facil comprobar que etiquetar ciertas expresiones
como «discursos de odio» puede ser un recurso eficaz para silenciar los puntos de

vista controvertidos y cerrar el debate. (Coleman, 2018, p. 29).

En consecuencia, el derecho a la libre expresion debe cobijar también al discurso
controversial, ofensivo o discriminatorio, siempre que no infrinja el criterio del peligro claro
y presente. En palabras del famoso juez britanico, Sir Stephen Sedley: “La libertad de
expresion incluye no solo lo inofensivo, sino lo irritante, lo discutido, lo excéntrico, lo
herético, lo indeseado y lo provocador siempre que no tienda a provocar violencia. La
libertad para expresarse solo de forma inofensiva no merece la pena” (Tribunal Superior de
Justicia, 1999, p. 10). Por lo tanto, la regulacion actual de leyes contra el discurso de odio
dentro Europa, menoscaba y vulnera el Derecho Fundamental contenido en el articulo 19 de
la DUDH. Ademas, estas leyes estan creando una peligrosa cultura de censura, que reprime
las posturas disidentes, castiga el debate legitimo, envenena la convivencia social y fomenta

la autocensura.

A pesar de esta lamentable realidad, ain hay luz al final del tanel. EI mundo
occidental, particularmente Europa, se ha desviado del camino trazado por la Comision de
Derechos Humanos de la ONU. Si bien se mantiene una errada interpretacion del articulo 7
de la DUDH, que busca evitar a toda costa cualquier tipo de manifestacion “discriminatoria”,
especialmente respecto de grupos minoritarios cada vez mas etéreos y numerosos; Todavia
hay quienes defienden la libertad de expresiébn y no se dejan llevar por falacias
sensacionalistas, que en el fondo pretenden controlar el lenguaje y el debate publico bajo
una ideologia especifica. No se puede permitir que el miedo a expresarse, a “ofender”, cohiba
a las personas y evite el debate, desalentando la busqueda de la verdad y el cuestionamiento

del status quo.

Por eso, Benajmin W. Bull, asesor principal de la Alianza para la Defensa de la
Libertad, afirma: “Sin la libertad de ofender, la libertad de expresion y la libertad de
pensamiento no pueden existir de verdad” (Coleman, 2018, p. 11). Todavia estamos a tiempo
de rectificar y encaminar nuevamente al ordenamiento juridico y a la sociedad. Debemos

recordar que la tolerancia cubre también a aquellas personas que expresan mensajes que nos
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parecen despreciables, y que respetar su derecho no implica aceptar lo que transmiten. En
una sociedad democratica y civilizada, se debate, se discute y se argumentan las opiniones.
Al final, cada uno es libre de adoptar o criticar cualquier postura. Aceptar esto, nos permite
comprender de mejor manera a los demas y llevar una convivencia adecuada, incluso cuando
existan ofensas. Si deseamos que la sociedad progrese y se relacione de forma armoniosa en
este mundo tan plural, debe prevalecer el articulo 19 sobre el articulo 7 de la DUDH, salvo

que exista un llamado directo e inmediato a la violencia.

Sin lugar a dudas, la legislacion actual contra el discurso de odio en Europa es nefasta
y traera terribles consecuencias a largo plazo, a menos de que sea corregida por esta
generacion. La historia, la experiencia y la evidencia nos han demostrado varias veces que
las ideas se deben combatir con ideas, no con castigos o censura. Afortunadamente, estamos
a tiempo de rectificar. Si comprendemos las implicaciones y peligros de la legislacién actual
contra el discurso de odio, podremos tomar acciones para valorar, ejercer y defender el
sagrado Derecho Fundamental a la libertad de expresién. Mientras haya libertad,
principalmente libertad de expresion, siempre habra esperanza. Para terminar, cabe citar las
sabias y atemporales palabras del gran politico estadounidense, Benjamin Franklin:
“Aquellos que renunciarian a la libertad esencial por un poco de seguridad, no merecen

libertad ni seguridad” (Franklin, 2007, p. 19016).
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