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Carta al Lector

Estimado/a amigo/a:

Te agradecemos el interés por el trabajo de “Movimiento contra la Intolerancia”.
El cuaderno que ahora tienes en tus manos ha nacido de la inquietud que nos mueve
por el incremento de actitudes y conductas racistas, xenéfobas, antisemitas y discrimi-
natorias en nuestra sociedad.

Pensamos que una de las claves para evitar el desarrollo de estas actitudes es llevar
a las aulas, a los centros culturales y a las asociaciones una discusion en profundidad

del tema y enfocarlo positivamente, mostrando las ventajas de una cultura de la di-
versidad.

Una cultura que convierta la energia inconformista de los y las jovenes en trans-
formacion social solidaria, que apueste por la igualdad de oportunidades, de derechos
y deberes para todos; una transformacion donde el deseo de autonomia afirme la liber-
tad y tolerancia que debe presidir una democracia participativa apoyada en el noble
valor de valentia civica para defender cotas mds elevadas de justicia social, donde
nadie por su color, cultura, religion, sexo, creencia, nacion u orientacion sea excluido;
una transformacion que cierre el paso a la intolerancia, al viejo y nuevo racismo, a
quienes creen que hay colectivos superiores o a quienes creen que la diferencia priva de
la condicion de igualdad en derechos o dignidad, y que cierre camino a los fanatismos,
integrismos o nacionalismos excluyentes, a todas aquellas expresiones que empujan al
ser humano al momento de las peleas cainitas.



La calidad de este cuaderno que aqui te presentamos es para nosotros altamente
satisfactoria y pensamos que puede ser muy util para tu trabajo, estudio, asociacion o
centro cultural.

Nos damos cuenta de que los textos que publicamos son sélo un primer paso y que
el momento realmente importante estd en su utilizacion para el debate y la dindmica
social que tu puedas llevar a cabo. Contamos contigo para ello.

Recibe un cordial saludo y nuevamente nuestro agradecimiento por tu interes.

Esteban Ibarra
Presidente Movimiento contra la Intolerancia
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Declaracion de Principios
sobre la Tolerancia
16 de Noviembre de 1995

Articulo 1. Significado de la Tolerancia

1.1 La Tolerancia consiste en el respeto, la aceptacion y el aprecio de la rica diversidad de las cul-
turas de nuestro mundo, de nuestras formas de expresién y medios de ser humanos. La fomentan el
conocimiento, la actitud de apertura, la comunicacién y la libertad de pensamiento, de conciencia y de religién. La
tolerancia consiste en la armonia en la diferencia. No sélo es un deber moral, sino ademas una exigencia
politica y juridica. La tolerancia, la virtud que hace posible la paz, contribuye a sustituir la cultura de guerra
por la cultura de paz.

1.2 Tolerancia no es lo mismo que concesién, condescendencia o indulgencia. Ante todo, la tolerancia es una actitud
activa de reconocimiento de los derechos humanos universales y las libertades fundamentales de los demés. En ningdn
caso puede utilizarse para justificar el quebrantamiento de estos valores fundamentales. La folerancia han de practicarla
los individuos, los grupos y los Estados.

1.3 La Tolerancia es la responsabilidad que sustenta los derechos humanos, el pluralismo (comprendido el pluralismo
cultural), la democracia y el Estado de derecho. Supone el rechazo del dogmatismo y del absolutismo y afirma las
normas establecidas por los instrumentos infernacionales relativos a los derechos humanos.

1.4 Conforme al respeto de los derechos humanos, practicar la tolerancia no significa tolerar la injusticia
social ni renunciar a las convicciones personales o atemperarlas. Significa que toda persona es libre de adherirse a
sus propias convicciones y acepta que los demds se adhieran a las suyas. Significa aceptar el hecho de que los seres
humanos, naturalmente caracterizados por la diversidad de su aspecto, su situacién, su forma de expresarse, su com-
portamiento y sus valores, fienen derecho a vivir en paz y a ser como son. También significa que uno no ha de imponer
sus opiniones a los demds.

Articulo 2. La funcion del Estado

2.1 En el dmbito estatal, la tolerancia exige justicia e imparcialidad en la legislacién, en la aplicacién de la ley y en
el ejercicio de los poderes judicial y administrativo. Exige también que toda persona pueda disfrutar de oportunidades
econdmicas y sociales sin ninguna discriminacién. La exclusion y la marginacién pueden conducir a la frustracién, la
hostilidad y el fanatismo.

2.2 A fin de instaurar una sociedad mds tolerante, los Estados han de ratificar las convenciones internacionales exis-
fentes en materia de derechos humanos y, cuando sea necesario, elaborar una nueva legislacién, que garantice la
igualdad de frato y oportunidades a todos los grupos e individuos de la sociedad.

2.3 Para que reine la armonia infernacional, es esencial que los individuos, las comunidades y las naciones acepten y
respefen el cardcter multicultural de la familia humana. Sin tolerancia no puede haber paz, y sin paz no puede haber
desarrollo ni democracia.

2.4 La intolerancia puede revestir la forma de la marginacién de grupos vulnerables y de su exclusién de la participa-
cién social y politica, asi como de la violencia y la discriminacién contra ellos. Como confirma el Articulo 1.2 de la De-
claracién sobre la Raza y los Prejuicios Raciales, "todos los individuos y los grupos tienen derecho a ser diferentes".




LLa Matanza del Odio

ESTEBAN IBARRA

El horror de Noruega nos alcanza a todos. Estamos ante un crimen de odio en
su mas barbara expresion terrorista, realizado por un fanatico ultraderechista que
hace del rechazo a los progresistas, a la democracia que acoge a la inmigracion y a
la tolerancia que integra la diversidad religiosa, el motivo de su crimen masivo. No
es obra de un loco, puede que sea un psicopata profundo a partir de su fanatismo y
odio, pero actua cerebralmente para ejecutar su matanza, se alimenta del discurso
de la intolerancia a la diversidad, discurso que también proyectan partidos y orga-
nizaciones de una nueva extrema derecha que hace de la xenofobia, el racismo, la
fobia al Islam y la criminalizacién de la democracia, especialmente a los progre-
sistas, el “chivo expiatorio” de su arianizada vision. El asesino alcanza satisfaccion
y protagonismo observando el miedo y el horror que provoca en la sociedad que
quiere destruir.

Hay precedentes, no es la primera vez. El atentado cometido por el ultrade-
rechista Timothy McVeijht en Oklahoma, tras explotar un camién de explosivos
y asesinar a 168 personas, dejo un terrorifico mensaje de sangre: podemos actuar
como “lobos solitarios”. Elevado al santuario del yihadismo nazi, McVeight ha
sido emulado por otros asesinos masivos, como muestran los sucesos en centros
escolares de Alemania, Finlandia y Norteamérica. Existe una comunidad virtual
criminal de alcance transnacional, alimentada por internet y redes sociales, que
busca su razon de existir en el discurso del odio y encuentra su logistica en el facil
acceso a las armas y explosivos en multiples escenarios, también en la red.

El “lobo solitario” es un aspirante a genocida y funciona en esa comunidad
virtual, visible en internet, que se alimenta de la biblia ultra: Los Diarios de Turner
escrita por el nazi William Pierci, cuyo consumo mundial ha superado los cinco
millones de ejemplares. El relato del horror de esta novela puede ser una realidad
que se expanda, solo necesitan gente que lo asuma con determinacion cuya recom-
pensa sera la fama por aterrorizar al mundo. Inspirados en este manual del horror,
como en otros manuales neonazis tipo Resistencia sin lider, los criminales sin organi-
zacion pueden causar tragedias de miles de victimas y por extension del conjunto
de la sociedad. Y como lo saben, lo hacen.



Sin embargo vuelve a sorprender la nula deteccion del problema por las fuerzas
de seguridad. Ancladas en los viejos clichés de las organizaciones terroristas y del
antiguo fascismo no acaban de comprender las claves de la nueva ultraderecha y
de su intolerancia criminal en un mundo globalizado de interconexién sin limites a
través de internet. Sobradamente advertidos por quienes conocemos la tragedia por
sus efectos hay pistas que deben llevarles a entender porqué matan de esta manera.
Stieg Larsson y su Millenium permiten comprender como pueden surgir este tipo
de ‘salvadores’ en sociedades avanzadas.

Mientras tanto, al menos se deberia de limpiar de internet la basura criminal de
manuales y webs que incitan el odio, ilegalizar a organizaciones y partidos racistas
que lo difunden y no permitir el facil acceso a las armas en ningun pais. Europa no
puede mirar a otro lado ante el aumento del racismo y la intolerancia, debe des-
terrar su banalizacidén, reforzar los cddigos penales, mejorar la inteligencia sobre
estos grupos y personas, luchar democraticamente en todos los frentes contra el
fanatismo cuya capacidad para el horror ha quedo demostrada en Oslo. En Espana
se debe reformar el Codigo Penal y crear fiscalias contra los delitos de odio, formar
y especializar a la policia, urge sensibilizar, prevenir y legislar contra estos crimenes,
mejorar su persecucion. Mafiana puede ser demasiado tarde.

Esteban Ibarra
Presidente Movimiento contra la Intolerancia



Unidad Democratica
contra la Xenofobia, el Racismo
y la Intolerancia

Asistimos en Europa a un inquietante, fuerte y peligroso crecimiento de organiza-
ciones de ultraderecha desde una doble realidad, de una parte, en su expresiébn mas for-
mal, opciones politicas representadas por partidos populistas, xendfobos, antieuropeistas,
identitarios neofascistas que incluso utilizan nominativos de tradiciones democraticas, y de
otra, opciones mas extremas que proyectan un racismo alimentado por grupos ideoldgicos
y politicos relacionados con una constelacion de organizaciones neonazis que actian con
extraordinaria violencia.

Este problema no es de ahora, desde la década de los noventa, en paralelo a los grandes
acontecimientos y transformaciones europeas y mundiales, se produjeron graves sucesos,
incendios, asesinatos, crecimiento politico y social de nuevos fascismos... que tienen por
motivo negar el hecho migratorio, la diversidad étnica, religiosa, cultural, de orientacién
sexual, social o nacional, siendo constatable el avance en lineas generales de los prejuicios
que alimentan la intolerancia y el racismo, asi como las numerosas organizaciones y es-
pacios donde se niega dignidad y derechos de las personas por motivo de intolerancia a la
diversidad humana (webs xenofobas, conciertos racistas, ultras del futbol...).

Sin embargo hay que significar la ausencia de reaccion social e institucional adecuada
pese a que diversas Instituciones Europeas desde 1984, aproximadamente diez afios después
del sangriento atentado de Bolonia que marcaria el renacimiento de la violencia neofascis-
ta, llamaran la atencion por la aparicion de nuevos grupos de extrema derecha de accidén
politica, el aumento del racismo y otras manifestaciones de intolerancia como el populismo
xeno6fobo, antisemitismo, islamofobia y el odio por motivo sexual, nacional, lingiiistico o
cultural.

La consecuencia de este déficit de actuacion integral frente al racismo y la intolerancia
es la consolidacién en las instituciones de fuerzas que niegan espacio a la dignidad de las
personas y que alientan el conflicto social interétnico, interreligioso o intercultural prefigu-
rando un horizonte incierto para la convivencia democratica y la seguridad ciudadana. Esto
ha sido puesto de manifiesto en la reciente matanza cometida en Oslo por una fanatico
ultraderechista islamo6fobo que llevo al extremo su intolerancia ideoldgica cometiendo el
mas barbaro crimen de odio que se recuerda en decenas de afios.



Actualmente, el uso de la crisis por nuevas formaciones de ultraderecha, el estimulo
que les proporciona sus resultados electorales y su presencia en instituciones locales, nacio-
nales y europeas, junto a la incesante propaganda y difusién del discurso del odio bien sea a
través de internet y las redes sociales, los fondos ultras de los campos de fatbol, los concier-
tos de musica neonazi y la existencia de espacios de impunidad que son aprovechados por
grupos con cierta clandestinidad para cometer delitos de odio, trasladan a la sociedad en
general y a los colectivos vulnerables un mensaje inquietante que obliga a quienes creemos
en la igual dignidad de las personas, la universalidad de los derechos humanos, en valores de
solidaridad y tolerancia, asi como en la convivencia democratica intercultural, a reaccionar
promoviendo accidnes estratégica de “UNIDAD DEMOCRATICA” en todo ambito de
nuestra sociedad.

Ante esta realidad, desde un compromiso ciudadano con los valores democraticos re-
sulta imprescindible promover una dindmica unitaria y democratica, politica y social, en
torno a las posibles intervenciones existentes contra la xenofobia, el racismo, xenofobia,
islamofobia, antisemitismo y otras manifestaciones asociadas de intolerancia, en todos
aquellos ambitos donde se produzcan, mediante la movilizacidn social, acciones solidarias,
iniciativas politicas unitarias e intervenciones juridico-institucionales enmarcadas en la le-
galidad democratica, asi como impulsar acciones orientadas a eliminar cualquier situacién
de impunidad de los delitos de odio, amparar a las victimas, colectivos vulnerables y a la
ciudadania democratica, resultando esencial perseguir la consecucion de los siguientes,

Objetivos inmediatos

1. Impulsar la sensibilizacion social preventiva, movilizacion ciudadana y la accion po-
litica contra la xenofobia, la intolerancia y el racismo mediante campafas y acciones
de toma de conciencia de su gravedad en todos los ambitos, promoviendo la defensa de
la dignidad de las personas, la igualdad de trato y los derechos humanos.

2. Reformar el Codigo Penal conforme a la Decisién Marco del Consejo europeo contra
el racismo y la xenofobia y crear Fiscalias especializadas contra los delitos de odio y
discriminacién que permita una aplicacion eficaz. Elaboracién de estadisticas que re-
cojan los incidentes e infraccion al respecto.

3. Reconocimiento de las victimas del odio y atencién integral, apoyo a las ONG que
les asistan y a las asociaciones que trabajan contra el racismo, la intolerancia y la con-
vivencia en diversidad.

4. Erradicacion de conductas racistas, xenofobas y de intolerancia en todo ambito social,
politico e institucional.

5. Ilegalizacion de organizaciones neonazis y racistas, asi como eliminar cualquier espa-
cio de impunidad para los delitos de odio.
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Taller de Expertos sobre la
Prohibicion de la Incitacion al
Odio Nacional, Racial y Religioso

EsTUDIO PARA EL TALLER SOBRE EUROPA (9 Y 10 DE FEBRERO DE 2011, VIENA)
Pror. Lours-LEoN CHRISTIANS UNIVERSIDAD CATOLICA DE LOVAINA
(BELGICA)

Mandato

El presente informe se ha elaborado a peticion de la Oficina del Alto Comisionado
de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (ACNUDH) con arreglo al mandato
establecido en julio de 2010: “En el parrafo 134 del documento final de la Conferencia de
Examen de Durban, aprobado por la Asamblea General, se tomaba nota de la propuesta
formulada por el ACNUDH, en cooperacién con entidades regionales interesadas de todo el
mundo, de organizar a la luz del Seminario de expertos sobre la relacion entre los articulos
19 y 20 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos una serie de talleres de
expertos para lograr una mejor comprension de las pautas legislativas, las practicas judiciales
y las politicas nacionales en diferentes regiones del mundo en relacion con el concepto de
incitacién al odio, a fin de determinar el grado de aplicacion de la prohibicién a la incitacién
en el sentido de lo dispuesto en el articulo 20 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, sin perjuicio del mandato del Comité Especial sobre la elaboracion de normas
complementarias.”

Con arreglo a ese mandato, en el presente informe se expone un analisis de las tendencias
mas importantes en los ambitos de la legislacion, la jurisprudencia y las politicas nacionales
relativas a la prohibicion de la incitacion al odio en el plano europeo.

Introduccion

“Toda apologia del odio nacional, racial o religioso que constituya incitacion a la
discriminacion, la hostilidad o la violencia estaran prohibidas por la ley”. La aplicacién
del articulo 20, parrafo 2 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos de las Naciones Unidas
se ha convertido en una cuestion importante del derecho internacional. En primer lugar, la
lucha contra la incitacion al odio por motivos de origen racional o nacional ha demostrado
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una mayor capacidad para armonizar las politicas nacionales que la lucha contra el odio
religioso. Mas que posiciones de principio y afirmaciones solemnes, lo que se necesita es
adoptar una actitud mas reflexiva que permita tener en cuenta y estimular los contextos y
situaciones locales. Con el presente informe se pretende contribuir a la promocion de los
derechos fundamentales despertando un interés nuevo en las cuestiones concretas que esos
contextos y situaciones plantean.

La libertad de expresion goza de reconocimiento internacional, y se consagra en el
articulo 19 del Pacto, como uno de los principales pilares de los derechos fundamentales
y de las democracias. En la jurisprudencia, especialmente la europea, se recuerda que su
proposito es proteger aquellas “informaciones” o “ideas” que resultan hirientes, molestas o
inquietantes. También se admite, sin embargo, que esa libertad puede desembocar en abusos
y dar lugar a las consiguientes limitaciones, siempre que estas ultimas estén justificadas en
el marco de los principios internacionales.

Aparte de esa tendencia a la unicidad, la forma concreta de llevar a cabo la lucha contra
los discursos que incitan al odio, parece extremadamente compleja, variable e incierta.
(Qué amplitud puede darse al concepto de la incitacion al odio, y mas concretamente a
determinados tipos de odio, como los que se describen en el articulo 20 del Pacto, que se
encuentran limitados por su objeto -odio nacional, racial o religioso-y por su modalidad
-llamamiento a la discriminacion, a la hostilidad o a la violencia? ;Podrian prohibirse otros
tipos de odio mediante instrumentos regionales o leyes nacionales?

Ademas de esas diferencias en cuanto a la motivacion del odio, también aparecen
variaciones en la intensidad y en la forma. En determinadas situaciones regionales, la
represion de los discursos de odio se limita Uinicamente a los que suponen explicitamente
un “peligro cierto e inminente”. La situacion europea, ambito del presente informe, lleva
a distinguir la incitacion al odio de la incitacién a la violencia y a considerar la primera
de una forma algo diferente. Por ese motivo, la situacion en Europa es a la vez variada y
compleja:

* La represion de los discursos de odio ha sido objeto de un amplio abanico de leyes
nacionales tan especificas como dispares en casi todos los Estados;

» Esos instrumentos, en su mayor parte, siguen mostrando una cierta incertidumbre en
cuanto a los conceptos utilizados. Solo en algunas leyes aisladas se establecen pruebas
concretas mediante las que se pretende aislar las formas prohibidas de incitacién al
ocio. En todo caso, la tendencia principal es no limitarse inicamente a los actos de
incitacion que puedan dar lugar a un “peligro cierto e inminente”, sino prestar atencion
a los de caracter mas indirecto y mas implicito. En esa extension reside precisamente la
fuente de la incertidumbre y la complejidad;

»  Esosinstrumentos de represiéon de la incitacion al odio tienen un efecto y una importancia
variables en relacion con otras normas (generalmente mas antiguas) habituales en
Europa relativas a la represion: a) de la negacion de los genocidios; b) de los insultos por
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la pertenencia a determinados grupos; c) los agravios contra los sentimientos religiosos;
d) la blasfemia; e) los atentados contra la unidad nacional; etc.;

* Esas disposiciones relativas a la prohibicion de la incitacién al odio también se
incluyen en las politicas o los instrumentos juridicos mas generales de lucha contra la
discriminacidn; se consideran también como circunstancias agravantes, denominandose
“delitos de odio”, que pueden dar lugar al aumento de la pena cuando un delito se
ha cometido por motivos de odio o discriminacion; todas esos delitos siguen siendo
conceptualmente diferentes de los delitos de incitacion al odio y quedan en el &mbito de
la politica penal, cuyas prioridades pueden variar de un Estado a otro;

*  Esas normas sobre la prohibiciéon de la incitaciéon al odio son bastante recientes en
general, lo que no permite disponer de una jurisprudencia suficientemente amplia como
para refinar en la practica esos conceptos juridicos;

»  Europa se caracteriza por la presencia de distintos niveles de integracion internacional
cuyas politicas en el ambito de la lucha contra la incitacion al odio como forma de
racismo y discriminacion presentan un grado especial de integracion, ya se trate de las
politicas de la Union Europea, del Consejo de Europa o de la Organizacion para la
Seguridad y la Cooperacién en Europa (OSCE), o de la jurisprudencia de los tribunales
europeos de Luxemburgo o Estrasburgo.

Metodologia

Los datos provienen de distintos 6rganos de las Naciones Unidas y de las respuestas
de los Estados a la peticién formulada por el ACNUDH, de datos recogidos por la Unién
Europea (principalmente la Agencia de los Derechos Fundamentales), el Consejo de
Europa (la Comisién Europea contra el Racismo y la Intolerancia (CERI) y la Comision de
Venecia) y la OSCE (principalmente la Oficina de Instituciones Democraticas y Derechos
Humanos) y de los archivos nacionales de los Estados, en particular los datos publicados
por sus organismos encargados de los derechos fundamentales o de la lucha contra la
discriminacion, asi como datos publicados por las organizaciones no gubernamentales
(ONG) especializadas.

En el presente informe, después de exponer las tendencias mas arraigadas que muestran
los instrumentos nacionales y regionales relativos a la incitacion al odio, se da prioridad a
la exposicion de nuevos retos que parecen derivarse de esas tendencias, asi como diversos
casos concretos relacionados con su aplicacion. Mediante esas observaciones se pretende
realizar una especie de inventario de las nuevas orientaciones en la interpretacion de los
derechos fundamentales en Europa en relacion con la incitacion al odio. Observando la
existencia de una opcion europea mas represiva desde el punto de vista formal que la de la
prueba del “peligro cierto e inminente”, se propone sopesar esa opcion desde la optica de
los riesgos de metadiscriminacion imputables a la imprecision de los conceptos, por una
parte, y las buenas practicas que se han utilizado para atajarlos, por otra.
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1. Tipologia

En Europa no existe una definicion comun de lo que constituye un discurso de
incitacion al odio. Incluso a nivel regional se sigue trabajando en ello, si bien es cierto que
se han propuesto grandes lineas maestras a ese respecto. Se exponen esas lineas antes de
examinar las tendencias legislativas nacionales.

1.1. Posturas regionales

Las definiciones son escasas. Sin pretender ser exhaustivos, se pueden exponer las
principales tendencias de los diversos enfoques adoptados por los 6rganos del Consejo
de Europa. Puede decirse que las politicas de la Unién Europea y de la OSCE son, en
general, similares. Se volvera a examinar esa cuestion en la seccion dedicada a las politicas
publicas.

EnlaRecomendacion (1997)20 del Comité de Ministros del Consejo de Europa! figura
la siguiente definicion: “debe entenderse que la expresion ‘discurso de odio’ comprende
todas las formas de expresion que propaguen, inciten, promuevan o justifiquen el odio racial,
la xenofobia, el antisemitismo y cualquier otra forma de odio fundado en la intolerancia,
incluida la intolerancia que se exprese en forma de nacionalismo agresivo y etnocentrismo,
discriminacion y hostilidad contra las minorias, los inmigrantes y las personas nacidas de
la inmigraciénz”.

La Comisién Europea contra el Racismo y la Intolerancia del Consejo de Europa
(CERI) adopt6® en 2002 1a Recomendacion n® 7, relativa a las legislaciones nacionales de
lucha contra el racismo, en la que se establece que: “deben tipificarse como delitos penales
los comportamientos siguientes, cuando se muestren de forma intencionada: a) la incitacién
publica a la violencia, el odio o la discriminacion; b) las injurias o la difamacion publicas; o
¢) las amenazas, cuando se dirijan contra una persona o un conjunto de personas por razon
de su raza, color, idioma, religién, nacionalidad u origen nacional o étnico”. Se recomienda
también que se reprima la expresion publica, con fines racistas, de una ideologia que
propugne la superioridad de un conjunto de personas por razén de su raza, color, idioma,
religion, nacionalidad u origen nacional o étnico, o que calumnie o denigre a un conjunto
de personas por esos motivos; la negacion, la minimizacién grosera, la justificacion o la
apologia publicas, con fines racistas, de los genocidios, los crimenes de lesa humanidad o
los crimenes de guerra (...).

1. http://www.coe.int/t/dghl/standardsetting/media/Doc/CM/Rec%281997%29020& ExpMem_en.asp

2. La Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa hizo un llamamiento en favor de la aplicacion de
esa recomendacion en su resoluciéon 1754 (2010), relativa a la lucha contra el extremismo: logros, deficiencias y
fracasos, parr. 13.6. véase también 13.5: (la Asamblea invita a los Estados miembros del Consejo de Europa ...)
“a que impongan las sanciones penales previstas en su legislacion contra la incitacién publica a la violencia, la
discriminacion racial y la intolerancia, incluida la islamofobia.

3. http://www.coe.int/t/dghl/monitoring/ecri/activities/ General Themes_en.asp
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Por ultimo, la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, en su Recomendacion
1805(2007)4, Blasfemia, insultos religiosos y discursos de odio contra personas por causa de su religion,
considera discursos de odio “las manifestaciones en las que se pide que una persona o grupo
de personas sean objeto de odio, discriminacién o violencia por motivo de su religién o
por cualquier otro motivo; (parrs. 12 y 17.2.2)”. La Asamblea considera también (parr.
15) que “en la medida en que sea necesario en una sociedad democratica con arreglo a lo
establecido en el articulo 10, parrafo 2, del Convenio para la Proteccion de los Derechos
Humanos y las Libertades Fundamentales, en la legislacion nacional solo deben penalizarse
las expresiones sobre cuestiones religiosas que alteren grave e intencionadamente el orden
publico y en las que se haga un llamamiento publico a la violencia”. Por ultimo, se hace
hincapié en la prudencia de la formula utilizada en el parr. 17.2.4 en que se recomienda que
el derecho y las practicas internas “se revisaran con miras a despenalizar la blasfemia, en su
condicion de insulto a la religion” (énfasis ariadido).

La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos tiene una amplitud y
un interés cada vez mayores en el ambito de la incitacién al odio. Desde 20035, el Tribunal
Europeo considera como discursos de odio, contra los que pueden imponerse limitaciones
proporcionadas “todas las formas de expresidn que propaguen, inciten, promueven O
justifiquen el odio basado en la intolerancia (incluida la intolerancia religiosa)”, sin que
el Tribunal haya adoptado, no obstante, una definiciéon definitiva (véase mas adelante). En
el manual del Consejo de Europa sobre el discurso de odio se recuerda que se trata de un
concepto “independiente”, en la medida en que el Tribunal no se considera vinculado por
las calificaciones de los jueces internos: por tanto, puede decidir rechazar esa calificacion
establecida por el juez interno con respecto a una expresion determinada o, por el contrario,
establecerla incluso si el juez interno no lo hubiera hecho™.

De la amplia bibliografia existente’, se desprende que esa jurisprudencia puede
clasificarse en tres categorias:

4. http://assembly.coe.int/main.asp?Link=/documents/adoptedtext/ta07/frec1805.htm

5. Véase, por ejemplo, Tribunal Europeo de Derechos Humanos Garaudy c. Francia, (déc.), 24 de junio de
2003, Gunduz c. Turquia, 4 de diciembre de 2003, Norwood c. Reino Unido (déc.), 16 de noviembre de 2004,
Alinak c. Turquia, 29 de marzo de 2005, Erbakan c. Turquia, 6 de julio de 2006; Souias et autres c. Francia, 10 de
julio de 2008; Leroy v. Francia, 2 de octubre de 2008; Balsvte-Lideikiene v. Lituania, 4 de noviembre de. 2008; Féret c.
Bélgica, 16 de julio de 2009).

6. WEBER, A., Manuel sur le discours de haine, Council of Europe Manuals, Leiden, Martinus Nijhoff
Publishers, 2009, 97 p., p. 3 http://book.coe.int/ftp/3329.pdf

7. Véase especialmente M. Oetheimer, “Protecting Freedom of Expression: The Challenge of Hate Speech in
the European Court of Human Rights Case Law” (2009) 17 Cardozo Journal of International and Comparative Law
427,y Revue trimestrielle des droits de I’'homme, 2007, pp. 63-80; D. Kean, “Attacking Hate Speech under Article 17 of
the European Convention on Human Rights”, N.Q.H.R. 4/2007 - p. 641; I. Rorive, “What Can Be Done against
Cyber Hate — Freedom of Speech versus Hate Speech in the Council of Europe”, Cardozo Journal of International
and Comparative Law, Vol. 17, Issue 3 (Summer 2009), pp. 417-426; S. Douglass-Scott, “The Hatefulness of
Protected Speech: A Comparison of American and European Approaches”, 7 Wm. & Mary Bill Rts J. 305 (1999);
U. Belavusau, “A Dernier Cri from Strasbourg: An Ever Formidable Challenge of Hate Speech (Soulas & Others
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* Lanoaplicacion delas garantias correspondientes a la libertad de expresion sobre la base
de lo dispuesto en el articulo 17 del Convenio Europeo a los discursos explicitamente
racistas o negacionistas;

 La posibilidad de limitar (art. 10, parr. 2 del Convenio Europeo) las garantias
correspondientes a la libertad de expresion en relacion con los discursos de odio menos
explicitos, tras un analisis detallado de los seis elementos siguientes: el contenido,
la forma, el tipo de autor, la intencién de este, el impacto sobre el contexto y la
proporcionalidad de la sancion;

* La admision de leyes destinadas a reprimir los insultos religiosos y la blasfemia, por la
que el Tribunal no aprecia que se haya producido una violacién del derecho europeo
cuando mediante una medida proporcionada se pone limite a unas “injurias gratuitas”
que no contribuyen a “ninguna forma de debate publico capaz de favorecer el progreso
en los asuntos humanos” -aunque esa postura de la jurisprudencia ha sido puesta en
entredicho por una parte de la doctrina y, como se ha indicado anteriormente, varios
organos del Consejo de Europa se hayan pronunciado en favor de una abolicion
progresiva de los delitos de blasfemia “en su condicion de insulto a la religion”.

En la jurisprudencia del Tribunal relativa a la incitacidn al odio, parece que es el criterio
del impacto contextual el que ha adquirido la mayor importancia. Algunos textos tachados
como incitacion al odio han hallado el amparo de la libertad de expresion porque se ha
estimado que su forma (por ejemplo poética o literaria) neutralizaba su contenido o su
impacto. La prueba del impacto social se ha traducido en ocasiones en una referencia a la
certeza o inminencia del peligro (o la falta de esos elementos) sin que se haya establecido
una jurisprudencia de principio.

Para realizar un primer balance, los avances en el plano supraestatal europeo podrian
sintetizarse en una interpretacion promedio de la incitacion al odio: apartandose de la
incitacion a la violencia inmediata, se pretende combinar, por una parte, un analisis
semantico profundo de los mensajes transmitidos, aunque sean implicitos, y por otra,
un analisis contextual de su impacto previsible, real o potencial, en la sociedad en el
momento de su publicacion.

1.2. Legislaciones nacionales

Si bien es cierto que en la legislacion penal de casi todos los Estados europeos aparece
tipificado el delito de incitacién al odio nacional, racial o religioso, la descripcion de esos

v. France, Leroy v. France, Balsyte-Lideikiene v. Lithuania)”, European Public Law, Sep 2010, Vol. 16 Issue 3, p.
373-389; D. Voorhoof y H. Cannie, “Freedom of Expression and Information in a Democratic Society: The Added
but Fragile Value of the European Convention on Human Rights”, International Communication Gazette, June 2010
pp. 407-423.
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delitos es muy variable, tanto por lo que se refiere a su redaccion concreta como en relacion
con otros delitos con las que asocian en un sistema.

1.1.1. Los tipos de redaccion

La represion de la incitacidon al odio va frecuentemente acompafiada de la represion
de la incitacion a la violencia o a la discriminacion, y a veces también a la discordia o a
la hostilidad (Bosnia y Herzegovina, Montenegro, Rumania, Serbia y Turquia). En algunos
Estados se considera la violencia como una circunstancia agravante de la incitacion al odio
(Armenia, Bosnia, Letonia, Montenegro, Serbia, Eslovenia y Ucrania). Por el contrario,
hay unos pocos Estados en los que solo se penaliza la incitacion a la violencia, sin que se
mencione la incitacién al odio (Austria, Chipre, Grecia, Italia y Portugal).

En ningtn Estado europeo se sanciona de forma general la simple expresion del “odio”
desprovista de incitacion, salvo que se estimen motivaciones racistas por el hecho de que
se propugne la inferioridad o la superioridad de una raza, delito que en la legislacion
de algunos paises se extiende a la expresion de la inferioridad o la superioridad de una
nacionalidad o una religion determinadas (Azerbaiyan, Croacia, Dinamarca, Liechtenstein,
Polonia, Rusia, Eslovenia y Suiza). El objetivo es generalmente la incitacion publica al
odio, a veces la “provocacion” (Francia), la “propagacion” (Bulgaria), la “mala voluntad”
(Chipre), la “division” (Montenegro, Rumania, Serbia y Turquia), “la creacion de una
atmosfera de intimidacion, de hostilidad, de humillacion (...)” (Rumania, 2002). En
algunas legislaciones se castiga el simple apoyo individual a un grupo cuyo objetivo sea
la incitacién al odio (Bélgica, Italia, Luxemburgo, Reptblica Checa y Rusia), el simple
hecho de prestar un apoyo que suponga una incitacion (Luxemburgo y el Reino Unido) o
se establece la prohibicion de los simbolos relacionados con asociaciones fascistas, racistas
o xenofobas (Rumania).

En general, el elemento prohibido no es la incitaciéon a un odio de caracter general,
sino exclusivamente motivos determinados (a excepcion de Montenegro y especialmente,
Eslovenia, donde las listas de esos motivos son abiertas). En la legislacién de la mayoria de
los paises europeos, los motivos de odio que se contemplan son mas amplios que los previstos
en el articulo 20 del Pacto (salvo en la ex Republica Yugoslava de Macedonia, Georgia,
Malta y Eslovaquia, que no parecen reprimir mas que la incitacion al odio nacional, racial y
étnicos; e Inglaterra y el Pais de Gales donde se aplican regimenes distintos a las diferentes
formas de odio: racial, religioso y de género).

Ademas del origen nacional, la raza o la religion, en las leyes se pueden incluir también
“la humillacion de la dignidad nacional” (Armenia, Azerbaiyan, Hungria, Moldova,
Rumania, Rusia y Turquia), “la pertenencia a una iglesia o congregacion religiosa”

8. Se remiten, sin embargo, a las recomendaciones europeas de incluir en el término “racismo” no solo una
referencia a la raza, sino a cualquier trato discriminatorio por motivos de raza, color, idioma, religion, nacionalidad

u origen nacional o étnico (CERI, recomendacién de politica general n° 7).
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(Austria), “el género, la orientacion sexual, el estado civil, el nacimiento, los medios
econdmicos, la edad, las convicciones religiosas o filosoficas, el estado de salud actual o
futuro, la discapacidad o cualquier otra caracteristica fisica” (Bélgica 2003), “la edad, la
orientacion sexual, el estado civil, el nacimiento, los medios econémicos, las convicciones
religiosas o filosoficas, las convicciones politicas, las convicciones sindicales, el idioma, el
estado de salud actual o futuro, la discapacidad, las caracteristicas fisicas o genéticas o
el origen social” (Bélgica, 2009, Luxemburgo, 2006); “la motivacion racial, religiosa, de
género, nacional, étnica o debida al color de la piel” (Croacia); “segun diferentes clases,
comunidades o personas” (Chipre); “raza, color, nacionalidad, origen étnico, religion o
inclinacién sexual” (Dinamarca); “motivos de naturaleza racista, antisemita o de cualquier
otro tipo que guarden relacién con la ideologia, la religién o las creencias, la situacion
familiar, el género, la orientacion sexual, la enfermedad o la discapacidad” (Espafa); “el odio
nacional, racial, religioso, politico y entre las distintas clases sociales” (Estonia y Lituania);
“segmento de la poblacion, grupo nacional, racial o religioso, o grupo caracterizado por sus
costumbres y tradiciones” (Alemania); “raza, religién o conviccion, preferencia homosexual
o heterosexual, discapacidad fisica, mental o intelectual” (Noruega y los Paises Bajos).

A veces se especifican las circunstancias o la intensidad de la incitacion.

En la mayoria de los Estados la cuestion se centra en el caracter publico de la incitacion.
No se exige expresamente, sin embargo, en Albania, Estonia, Malta, Moldova, Montenegro,
los Paises Bajos, Polonia, Serbia, Eslovenia y Ucrania. En Armenia y en Francia el caracter
publico se considera como una circunstancia agravante.

En ocasiones se establecen otras calificaciones: “que pueda poner en peligro el orden
publico” (Alemania y Austria), “que tenga la gravedad suficiente para considerarse una
afrenta grave a la dignidad humana” (Alemania, Austria y Liechtenstein), “que se realice
a titulo profesional, o de forma habitual, o por dos o mas personas” (como circunstancia
agravante en los Paises Bajos), “que no se trate de la simple difusion de informacion” (los
Paises Bajos). La ex Republica Yugoslava de Macedonia establece la presuncién de un
vinculo entre distintos hechos y la incitacién al odio: “(...) la ridiculizaciéon de los simbolos
nacionales, étnicos o religiosos, el ataque contra objetos populares, la profanacion de
monumentos o de otras formas” .

9. Esta disposicién no limitativa que figura en el articulo 319 del Codigo Penal fue criticada por la Relatora
Especial sobre la libertad de religion o de creencias, Sra. Asma Jahandir (A/HRC/13/40/Add.2, parrs. 47, 48 y
60): [48] El riesgo de que las autoridades hagan una interpretacion laxa de las disposiciones legales en las que se
prohibe el discurso de odio y las apliquen selectivamente subraya la importancia de evitar la ambigiiedad de la
redaccidn y disponer salvaguardias eficaces contra los abusos del derecho. Por lo que se refiere a la formulacion de
articulo 319 del Codigo Penal, a la Relatora Especial le preocupa que ese delito pueda cometerse, entre otras cosas,
“de cualquier otra forma que provoque o incite al odio nacional, racial o religioso, la discordia y la intolerancia”.
La redaccion poco especifica del articulo 319 del Codigo Penal hace que la red no sea suficientemente tupida; por
ejemplo, la expresion “de cualquier otra forma” podria incluir las observaciones realizadas en el ambito docente, la
disidencia genuina o las quejas contra afirmaciones religiosas concretas. La incertidumbre juridica a que da lugar
la formulacion del articulo 219 del Cédigo Penal puede frenar la disposiciéon de las personas a ejercer su libertad
de expresion y su libertad de religion o creencia, por ejemplo cambiando su religién o manifestando la religion o
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Inglaterra establece un vinculo entre las “expresiones amenazantes, abusivas o
insultantes” y una motivacion de incitacién al odio racial, pero excluye ese vinculo en
el caso de la incitacién al odio religioso, que unicamente queda ligada a las expresiones
“amenazantes” (Ley sobre el odio racial y religioso de 2006)10.

En varias legislaciones se establecen reglas especificas y agravantes en caso de utilizacién
de medios de comunicacién (Armenia, Azerbaiyan, Malta, Republica Checa y Rumania).
En algunas legislaciones se establece explicitamente que el delito puede ser intencional o
puede cometerse también por negligencia (Irlanda, Malta, los Paises Bajos, Noruega e
Inglaterra, aunque este ultimo pais no aplica la comisién por negligencia a la incitacién al
odio religioso, sino Unicamente al odio racial). En el derecho interno de Chipre, Irlanda,
Malta, Portugal y Ucrania se exige expresamente la intencionalidad.

La graduacion de las sanciones y penas es muy diversa, y va de uno a diez afos de
prisién: un afio (Bélgica, Francia y los Paises Bajos), 18 meses (Malta), dos afnos (Austria,
Chipre, Dinamarca, Georgia, Irlanda, Islandia, Lituania, la Republica Checa, Eslovenia
y Suecia); tres afios (Azerbaiyan, Bulgaria, Croacia, Espafia, Estonia, Hungria, Italia,
Letonia, Moldova, Noruega, Polonia, Eslovaquia y Turquia); cuatro afios (Armenia), cinco

las creencias en la oracidn, la observancia, la practica y la ensefianza. Ademas, una reacciéon exagerada por arte
de un individuo o un grupo contra las manifestaciones de una persona no puede justificar la penalizacion de esa
expresion a menos que se haya traspasado el umbral que se fija en el articulo 20, parrafo 2, del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos. La Relatora Especial desearia hacer hincapié en que el objetivo ultimo es encontrar
la forma mas efectiva para que el Estado pueda proteger a las personas frente a la propagacién del odio religioso
que constituya una incitacién a la discriminacion, la hostilidad o la violencia. [...] 60. A la Relatora Especial le
preocupan también los informes que ha recibido sobre la violencia sectaria y la incitacion al odio religioso. A ese
respecto, desearia distinguir entre la expresion de opiniones, incluso cuando algunos creyentes puedan considerarlas
ofensivas, y la propugnacion del odio religioso que constituye una incitacidn a la discriminacion, la hostilidad o
la violencia. Mientras la libertad de expresion debe respetarse, la legislacion ha de prohibir el discurso de odio si
alcanza el umbral de la incitacién al odio religioso establecido en el articulo 20, parrafo 2, del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos. El discurso de odio no puede tolerarse si se ha de proteger la integridad de las
personas. Sin embargo, cada caso ha de examinarse separadamente para que la libertad de expresion y la libertad
de religion o creencias no se vean socavadas. A ese respecto, la judicatura desempefia un papel esencial cuando
se trata de establecer un equilibrio cuidadoso caso por caso. A la vista de la vaga formulacién del articulo 319 del
Cédigo Penal, la Relatora Especial insta al Gobierno a que revise esa disposicién con miras a evitar cualquier
interpretacion o aplicacion arbitrarias por las autoridades. La legislacion o las politicas encaminadas a combatir la
discriminacion religiosa deben ser exhaustivas, deben elaborarse cuidadosamente y deben aplicarse de una manera
imparcial para que puedan alcanzar sus objetivos (A/HRC/10/31/Add.3, parr. 24).”

10. En la Ley de inmigracion y justicia penal de 2008, con la que quedo abolido del derecho comiin el delito de blasfemia
en Inglaterra y el Pais de Gales (véase CCPR/C/GBR/Q/6/Add.1, parr. 165), se introdujo ademds una nueva norma
relativa a la incitacion al odio por motivos de orientacion sexual: la redaccidn del parrafo 16 del articulo 74 de la Ley
de inmigracion y justicia penal es la siguiente: “En virtud del parrafo 16 a) se enmienda la parte 3A de la Ley de
orden publico de 1986 (c. 64) (odio contra las personas por motivos religiosos) a fin de incluir también el odio
contra un grupo de personas definido en virtud de su orientacién sexual, y b) se introducen modificaciones de
menor importancia en esa parte”. En el articulo 29JA se establece, no obstante, que “a fin de evitar las dudas se
establece que el debate o la critica de la conducta o las practicas sexuales o la exhortacion a las personas para que
se abstengan de ejercer dicha conducta o dichas practicas o que las modifiquen no se consideraran por si mismos
actitudes amenazantes o destinadas a incitar al odio”.
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afios (Alemania, la ex Republica Yugoslava de Macedonia, Ménaco, Montenegro, Portugal,
Serbia y Ucrania) o diez afios (Albania). Pueden imponerse también multas que sustituyan
o se afladan a esas penas.

1.1.2. La descripcion variable de otros delitos conexos

La represiéon de la incitacion al odio no tiene la misma intensidad segun lleve o no
aparejada la comision de delitos conexos como los siguientes:

e El insulto colectivo (especialmente de naturaleza religiosa) en cerca de la mitad de
los Estados de Europa (Alemania, Andorra, Chipre, Dinamarca, Eslovaquia, Espafia,
Finlandia, Grecia, Islandia, Italia, Lituania, los Paises Bajos, Polonia, Portugal,
la Republica Checa, Rusia, Suiza, Turquia y Ucrania); la “difusion de informaciéon
injuriosa a sabiendas de que es falsa” (Espafia). Cabe sefialar que Inglaterra, en el
articulo 29J de la Ley sobre el odio racial y religioso de 2006, excluye explicitamente que
el delito de incitacion al odio pueda justificar la represion. “Nada de los dispuesto
en la presente Parte podrad entenderse o interpretarse como que se prohibe o limita el
debate, la critica o las expresiones de antipatia, disgusto, ridiculo, insulto o abuso de
una religion concreta o de las creencias o practicas de sus fieles, o de cualquier otro
sistema de creencias o las creencias o practicas de sus seguidores, o el proselitismo o la
exhortacion a los seguidores de una religion o de un sistema de creencias diferente a que
dejen de practicar su religion o seguir su sistema de creencias”;

e El delito de negacionismo o de revisionismo del Holocausto u otros genocidios
(Alemania, Austria, Bélgica, Francia, Luxemburgo y Suiza);

* Diversas formas de delitos de odio (es decir, delitos de derecho comun en los que la
motivacion del odio se convierte en circunstancia agravante);

*  Diversos delitos ligados a la lucha contra los actos de discriminacion;

e El delito de blasfemia (Austria, Dinamarca, Finlandia, Grecia, Irlanda, Italia,
Liechtenstein, los Paises Bajos y San Marino).

Al realizar un ejercicio de derecho comparado, se observa que existe una gran
diversidad de legislaciones nacionales europeas. Se observa que en ocasiones se omite
la motivacion religiosa, a la que se aplican regimenes distintos. La descripcion variable
de los motivos que pueden o no acompanar a los moviles de caracter racial, nacional y
religioso puede, en su caso, modificar la interpretacion de las normas. Hay un aspecto
aun mas fundamental, y es que en la mayoria de las legislaciones europeas se agrupan en
una misma figura, o en el mismo instrumento, los delitos de insultos colectivos proferidos

contra grupos de personas y los delitos de incitacion al odio.
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En algunas legislaciones se establece un vinculo entre esos dos planteamientos. Por
otra parte, la vinculacion entre la incitacion a la violencia y la incitacion al odio no tiene
caracter sistematico. Ademas, son pocos los Estados europeos que abordan los casos
abstractos de insulto a los sentimientos religiosos y menos aun los que mantienen el todavia
mas abstracto delito de blasfemia o que han tipificado como delito el negacionismo. Por
ultimo, cabe sefialar que escasean las normas redactadas de forma detallada y precisa;
la mayor parte de los textos siguen siendo vagos y precisan, pues, la aclaracion de la

jurisprudencia.

2. Desafios concretos

La incitacion al odio, incluso cuando se distingue de la incitacion a la violencia, sigue
siendo una realidad que en el articulo 20 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos aparece ligada a la incitacion a la discriminacién o la hostilidad. A diferencia de un
discurso abstracto sobre las ideas, la incitacion al odio es un llamamiento publico a adoptar
comportamientos y actitudes de desprecio hacia determinadas categorias de personas.

(Como se puede, sin hacer referencia a (la incitacion a) la violencia, trazar una linea
de separacion entre un discurso cuyas ideas, aun molestas, pueden estimular un debate
fundamentado tendiente a transformar la sociedad (mediante el intercambio de ideas
en la sociedad civil o distintas tendencias de las democracias institucionalizadas) y un
discurso cuyo objetivo no sea exponer un argumento razonado sino desencadenar un reflejo
emocional de hostilidad?

Alejarse de la prueba del “peligro cierto e inminente”, supone admitir la imposicion
en Europa de la realizacion un trabajo minucioso de analisis de los discursos y sus efectos
para descubrir, por un lado en los textos y por otro en los contextos, los efectos nocivos que
se buscan o que se corre el riesgo de provocar.

Lo que complica aun mas el examen de las practicas nacionales, como ya se ha
mencionado anteriormente, es el malestar que a menudo suscita la ampliacién de los
criterios protegidos, aparte de los datos de tipo puramente bioldgico. Se admite que incluso
las categorias étnicas o pretendidamente raciales no son sino el producto de interpretaciones
culturales, tanto mas intensas cuanto que son implicitas. Sin embargo, en varios paises
se observa que algunos autores y algunas corrientes judiciales o parlamentarias parecen
favorecer una diferenciacion bastante tajante segun que el criterio protegido se considere
o no dependiente de la voluntad de la persona. En los tres criterios que se contemplan
en el presente informe se distingue también el criterio religioso de los criterios nacional y
racial'.

11. Véase, por ejemplo C.W. Collier, “Hate speech and the mind-body problem”, Legal theory, 2001, pp.
203-234; comp. J. A. Lindgren Alves, “Race and Religion in the United Nations Committee on the Elimination of
Racial Discrimination”, 2008, 42 U.S.F. L. Rev. 941.
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Ademas de los o6rganos de las Naciones Unidas, diversas instancias europeas han
puesto de relieve el peligro de que la lucha contra la incitacién al odio se lleve a cabo de
forma discriminatoria o arbitraria. La Comisién de Venecia ha indicado también que “la
legislacion contra el odio debe aplicarse de forma mesurada a fin de evitar que las restricciones
destinadas a proteger a las minorias contra los abusos, el extremismo o el racismo tengan el
efecto perverso de amordazar a la oposicion y las voces disidentes, silenciar a las minorias
y fortalecer el discurso y la ideologia dominantes en los ambitos politico, social y moral”"”.
La Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, en su resolucién 1754 (2010), relativa
a la lucha contra el extremismo: logros, deficiencias y fracasos, invita a los Estados a que
“se aseguren de que la legislacion contra el extremismo se aplique de forma sistematica
y coherente a todas las formas de extremismo y eviten cualquier riesgo de aplicacion
arbitraria” (parr. 13.3) y a “que impongan las sanciones penales previstas en su legislacion
contra la incitacion publica a la violencia, la discriminacién racial y la intolerancia, incluida
la islamofobia” (parr. 13.5).

El analisis de la jurisprudencia de los Estados europeos, a la que todavia es dificil acceder
de forma exhaustiva, revela rastros puntuales de ese riesgo de aplicacion posiblemente
discriminatoria del articulo 20 del Pacto por un enfoque diferenciado en funcion de los
criterios contemplados en ese articulo. Segun los Estados y los contextos, esa diferenciacion
agrava o, por el contrario atenua, la represiéon de la incitacion al odio religioso en relacién
con la lucha contra el odio étnico o nacional. Como se desprende del analisis de derecho
comparado, en un numero importante de legislaciones, aunque no en todas, se contemplan
simultaneamente el insulto colectivo, la represion de los discursos de inferioridad (racial y
a veces religiosa) y la incitacion al odio. En esas legislaciones pueden observarse algunas
tendencias: en los paises en que se contemplan los dos tipos de delitos (el insulto colectivo y
la incitacion al odio), podria parecer que existe una tendencia a incrementar la represion de
los discursos molestos, cediendo a veces con facilidad a su calificacion como de incitacién
al odio; en el caso de algunos jueces o legislaciones en las que no se contemplan ambos
delitos se corre el riesgo contrario de calificar mas frecuentemente los discursos de odio
religioso como debates de ideas que, aunque puedan resultar molestos, no pueden dar lugar
a la actuacion judicial.

En el informe se mencionan en primer lugar los riesgos, especialmente de
metadiscriminacion, que han puesto de relieve la bibliografia y las instituciones competentes
en relacidon con la aplicacion de las legislaciones nacionales. En segundo lugar, se analiza
el aspecto cuantitativo de las jurisprudencias nacionales, especialmente desde el punto de
vista de la eficacia. En tercer lugar, se exponen ejemplos del analisis cualitativo de algunas
sentencias.

12. CDL-AD(2008)026, parr. 58.
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2.1. Riesgo de metadiscriminacion entre las incitaciones al odio racional, racial
o religioso

2.1.1. Discriminacion segun los criterios protegidos

En cuanto a las opciones de las politicas publicas entre la incitacion al odio religioso y
la incitacion al odio racial, en un informe aprobado por la Comision de Venecia en su 76°
periodo de sesiones, celebrado los dias 17 y 18 de octubre de 2006, titulado “Tratamiento
de la blasfemia, el insulto y el odio en una sociedad democratica”, se especifica el tipo de
riesgo que aqui se contempla:

(60) A ese respecto, cabe recordar que a menudo se afirma la existencia una diferencia
esencial entre los insultos racistas y los insultos motivados por profesar una determinada
religién: mientras que la raza se hereda y no puede cambiarse, no es ese el caso de la religién,
que se basa en creencias y valores que el creyente tiende a considerar como los tnicos
verdaderos. Esa diferencia ha llevado a algunos a la conclusién de que puede aceptarse
un nivel mas amplio de critica con respecto a la religion que con respecto a la raza. Eso
presupone que, mientras que las ideas de superioridad de una raza no son aceptables, las
ideas de superioridad de una religion si lo son, puesto que el creyente de la religién “inferior”
puede negarse a seguir algunas ideas e incluso abrazar a la religién “superior”.

(61) En opinion de la Comisidn, ese argumento solo es convincente en lo que se refiere
al debate genuino, pero no deberia utilizarse para extender indebidamente la linea de
demarcacién entre verdadero el debate “filosofico” sobre las ideas religiosas y los insultos
gratuitos vertidos contra el creyente de una religion “inferior”. Por otro lado, no puede
olvidarse que en los instrumentos internacionales y en la mayoria de las legislaciones
nacionales la raza y la religion se situan en pie de igualdad como motivos prohibidos de
discriminacion e intolerancia.

(62) La Asamblea Parlamentaria, observando que en el pasado la practica y la legislacién
nacional relativas a la blasfemia y otros delitos religiosos reflejaban a menudo la posicién
dominante de una determinada religién en algunos Estados, ha considerado que “habida
cuenta de la mayor diversidad de creencias religiosas en Europa y del principio democratico
de la separacion entre la religién y el Estado, los Estados miembros y los parlamentos
deberian revisar las leyes sobre la blasfemia” y que “la blasfemia, en su condicion de insulto
a la religion, no deberia tipificarse como delito. Deberia hacerse una distincion entre las
cuestiones relacionadas con la conciencia moral y las que se refieren a lo que es legal, asi
como entre las cuestiones que pertenecen al dominio publico y las que pertenecen al ambito
privado”.

(63) La Comision concuerda con esa opinion.

(64) La Comisién no considera que sea necesario o deseable tipificar como delito el
insulto religioso (es decir, el insulto a los sentimientos religiosos) por si solo, es decir, cuando
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no exista el elemento de incitacion al odio como componente esencialls. La Comisién
tampoco considera que sea esencial imponer sanciones penales por un insulto motivado
por profesar una religion concreta'. Si una expresion o una obra de arte no satisfacen los
requisitos para ser consideradas como incitacion al odio, no deberian ser objeto de sancidén
penalIS.

Esa tension en relacion con el odio religioso no indica sino que el tratamiento juridico
de cualquier tipo de incitacion al odio, a diferencia de la incitacién a la violencia, exige una
metodologia transversal para verificar de forma anéaloga si no es posible que determinadas
figuras retoricas del debate de ideas conduzcan a imputar a un grupo de personas una
caracteristica identificable, una sefia de identidad que sirva para que convertirlas en objeto
de una incitacion al odio. A falta de un enfoque transversal de esa naturaleza, se observa
que los distintos regimenes juridicos pueden simplemente estar contemplando dos tipos
de calificaciones diferentes con respecto a los mismos grupos, unas veces considerados
de caracter étnico y otras de caracter religioso. Eso es lo que sucede, por ejemplo, con la
diferencia entre un Estado y otro a la hora de establecer la identidad judia o musulmana,
segun se considere una calificacion de caracter étnico o religiosolé.

2.1.2. Discriminacion segun los diferentes puntos de vista adoptados y el principio derecipro-
cidad emisor/receptor

La no discriminacién en la aplicacion de las leyes supone un tratamiento analogo del
discurso de incitacion al odio;

13. “Ese resultado no parece ajustarse plenamente a la resolucioén 7/19 del Consejo de Derechos Humanos
de las Naciones Unidas, de 27 de marzo de 2007, sobre la “Difamacion de la religion” que reza de la siguiente
manera: “[el Consejo de Derechos Humanos] ... insta también a los Estados a que proporcionen, dentro de
sus ordenamientos legales y constitucionales respectivos, una protecciéon adecuada contra los actos de odio,
discriminacidn, intimidacion y coaccion resultantes de la difamacién de cualquier religion, a que adopten todas
las medidas posibles para promover la tolerancia y el respeto de todas las religiones y de sus sistemas de valores
y a que complementen sus ordenamientos juridicos con estrategias intelectuales y morales para luchar contra la
intolerancia y el odio religiosos”.

14. “En su recomendacién de politica general n° 7, la CERI recomienda que se penalicen el insulto y la
difamacion publicos contra personas o grupo de personas por motivos de raza, color, lengua, religioén, nacionalidad
u origen nacional o étnico. La Comision recuerda a ese respecto que los delitos de “insultos” y “difamacién”
existen en todos los Estados miembros y pueden utilizarse también, con sujecidn a todos los criterios juridicos
pertinentes, en casos de insultos y difamacién publicos por motivos religiosos”.

15. CDL-AD(2008)026.

16. Véase, por ejemplo, P. Werbner, “Islamophobia: Incitement to religious hatred — legislating for a new
fear? A sociological comparison of anti-Semitism and anti-Muslim sentiment in Britain”, Anthropology Today,
Volume 24, 2008. En Francia, el caso del humorista Dieudonné dio lugar a numerosos fallos, a veces diferentes, en
relacion con expresiones mediante las que se pretendia precisamente poner de relieve mediante la exageracion la
diferencia de proteccién entre los diferentes grupos contemplados en los espectaculos — véase Cass. fr. (as. plen.),
16 de febrero de 2007, Bull. crim., n° 1, p. 1, BICC n® 660, anexo.
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»  Contra las personas identificadas por la pertenencia o por la no pertenencia a una
religién (nacionalidad o etnia) determinada,;

*  Procedente de esas personas y destinado a incitar al odio contra otras categorias
concretas de personas.

En diferentes informes nacionales se insiste claramente en la prioridad que ha de
otorgarse a la proteccion de la identidad y la cohesion nacionales o se muestra el importante
papel que desempefian las tradiciones religiosas o étnicas mayoritarias.

2.1.3. Riesgo de instrumentalizacion de los delitos de incitacion al odio

Como las medidas de represion de la incitacion al odio gozan de gran legitimidad
sociopolitica en Europa, se observa que en numerosas ocasiones ya se ha producido el
peligro de que contribuyan a “blanquear” objetivos menos legitimos. Tanto en el marco de
la psicologia social como de las ciencias politicas, se ha demostrado que las relaciones entre
proyecto democratico, norma mayoritaria y cohesion social siguen dependiendo en gran
medida de la utopia, o exigencia, de la unicidad politica y social. Desde ese punto de vista,
cualquier discurso que ponga en entredicho una unidad delicada o amenace los equilibrios
culturales locales puede considerarse tan sensible como para ser facilmente calificado como
de incitacion al odio, incitacion a la division. Es cierto que en Europa hay una gran diversidad
de historias nacionales y que atin hay rescoldos de numerosos enfrentamientos subregionales.
El margen de discrecionalidad de que gozan los Estados, desde el punto de vista regional,
permite tener en cuenta esa dimension. También es cierto que la jurisprudencia europea
ha descalificado en numerosas ocasiones ese tipo de actuaciones judiciales relativas a la
incitacion a la “division”. El pluralismo no se construye suprimiendo las fuentes de tension,
sino creando las condiciones para su coexistencia pacifica. La “incitacién a la division”
requiere un examen especifico la aplicacion de esas normas, especialmente para determinar
si los discursos que incitan a la rotura de la unidad se diferencian segun esa unidad sea de
caracter politico o sociocultural.

2.2. Observaciones sobre el analisis de las jurisprudencias nacionales:
la cuestion de la eficacia

Los datos nacionales relativos al estado de la jurisprudencia son extremadamente
variables y van desde la ausencia total hasta los mas de 10.000 casos en los ultimos cinco
afos, sin que haya indicaciones que permitan distinguir qué casos corresponden realmente
a la incitacion al odio y no al ambito general de la discriminacién. Los bancos de datos de
derecho comparado, especialmente de la Agencia de los Derechos Fundamentales, o de las
legislaciones nacionales, gestionados por las instituciones de lucha contra la discriminacion,
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facilitan progresivamente el acceso a una jurisprudencia sustancial (se remite, por ejemplo,
a los bancos de datos de los organismos de Bélgica, Francia y Suiza”).

Existe, no obstante, un amplio consenso a la hora de destacar la gran escasez de analisis
comparativos de los datos jurisprudencialeslg. Puede tratarse de un problema de la realizacion
de estadisticas judiciales o de la limitacion del acceso a la jurisprudencia real. Quiza se deba
a la autocensura de las victimas, derivada de una politica penal poco activa, especialmente
en lo que se refiere al ministerio publico o la policia local, aunque también a la propia
judicatura por cuanto la proporciéon de causas que acaban en condenas o la cuantia de las
penas siguen siendo pequefias. En relacidén con esos aspectos, la Asamblea Parlamentaria
del Consejo de Europa, en su ya mencionada resolucion 1754 (2010), relativa a la lucha
contra el extremismo, hace una invitacion a que “se mejore el andlisis del fendmeno del
extremismo, asi como la recopilacién y la comparabilidad de los datos correspondientes”
(parr. 13.9). Se aplican politicas mas precisas en relacion con la lucha contra la intolerancia
y la discriminacion contra los musulmanes (resolucién 1754, parr. 14.2 y 15) y los roma. .

A la hora de buscar las posibles causas de la ineficacia, los datos sobre la jurisprudencia
de que se dispone actualmente siguen siendo, en cualquier caso, demasiado escasos para
poder proceder a su analisis cuantitativo con suficiente seriedad. La variacion de algunas
unidades en el nimero de condenas en relacion con poblaciones de varios millones o decenas
de millones de habitantes no permiten obtener sino conclusiones muy limitadas.

En cambio, una vez que las cifras alcanzan un nivel significativo y cuentan con un
acceso multicriterio apropiado, se pueden realizar los primeros analisis. De ese modo, los
datos de Francia indican que, de un total de 678 delitos ligados al racismo sensu lato, 458
fallos corresponden a casos de injurias, mientras que los casos de provocacién publica al
odio no son mas que 67 (alrededor del 10% del total) (cifras de 2008 de las que se desprende
un crecimiento anual en relacion con 2000, afio en el que se pronunciaron 175 fallos). En
Suiza, entre 1995 y fines de 2007, las autoridades competentes recibieron 438 denuncias
(causas) relacionadas con el articulo 2615is del Cédigo Penal. De esos casos, 228 dieron
lugar a actuaciones judiciales. La CFR realizé un resumen de cada uno de ellos con
total anonimato. En el 23,8% de los casos, de un total de 558 causas, las victimas eran de
confesion judia. Se dictd sentencia condenatoria en el 16,6% de los casos. El 14,2% de los
casos guardaban relacion con personas de color, y en el 7,1% de los casos el acusado fue
condenado por discriminacion racial contra personas de color. Ademas, en casi el 24% de
los fallos de los tribunales en cuestion no se facilité indicacion alguna sobre las victimas.

17. Bélgica: www.antiracisme.be; Francia: www.halde.fr; Suiza: http://www.ekr.admin.ch/dienstleistungen/
00169

18. Véase la bibliografia que se indica mas adelante.

19. Véase, en el marco de la Union Europea: http://www.aedh.eu/09-septembre-2010-Publication-d.html
y, en el marco del Consejo de Europa: recomendacion de politica general n° 3 de la CERI: La lucha contra el
racismo y la intolerancia hacia los roma/zingaros (marzo de 1998) http://www.coe.int/t/dghl/monitoring/ecri/
activities/ GPR/EN/Recommendation_N3/Recommendation_3_en.asp
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Del el total de las causas, solo 67 guardaban relacién, (al menos de forma parcial) con la
incitacion al odio” .

Si bien los datos recopilados no permiten establecer todavia enfoques estadisticos
suficientemente generalizados y accesibles, ni siquiera tendencias suficientemente precisas
en cuanto a la comparacién de las legislaciones nacionales, al menos a nivel de las
jurisdicciones inferiores, el acceso a la jurisprudencia, aun parcial, especialmente de los
tribunales superiores, permite realizar una labor util, la de poner de relieve casos dificiles
que permitan realizar un analisis no solo cuantitativo, sino también cualitativo, es decir,
vinculado a la motivacion sustancial de cada caso, con su propia argumentacién y su
interpretacion de hecho y de derecho.

2.3. La realizacion de analisis detallados de los discursos frente a la considera-
cion de los resultados contextuales

La mayor parte de las férmulas juridicas utilizadas en Europa no permiten establecer
pruebas precisas para la valoraciéon de los discursos; por el contrario, la observacion de
decisiones judiciales concretas, tanto nacionales como europeas, permite recopilar un
conjunto de textos, declaraciones, escritos y discursos que han sido causa de enfrentamiento
social en Europa, y posteriormente de actuaciones judiciales, y las correspondientes
sentencias (de conciliacion o medidas alternativas) y, en su caso, de recurso ante las mas
altas instancias nacionales y, a veces, ante instancias internacionales.

La jurisprudencia de los distintos tribunales supremos ocupa, obviamente, un lugar
destacado en el acervo judicial, pero las estructuras regionales europeas confieren cada vez
mayor importancia a la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

Por lo que se refiere a la jurisprudencia de los tribunales supremos nacionales, en
las observaciones de Francia se subraya que, para que pueda pronunciarse una sentencia
condenatoria, “el Tribunal de Casacion exige que la provocacion sea explicita, estimando
que las declaraciones o escritos que simplemente “puedan” provocar el odio racial no
pueden castigarse con arreglo a lo dispuesto en el articulo 24 de la ley de 1881”. Ademas,
en un fallo del 24 de junio de 1997, la sala de lo penal del Tribunal de Casacién hizo, por
primera vez, una interpretacién extensiva del concepto “grupo de personas” que figura en
el articulo 24 de la ley de 1881 sobre la libertad de prensa y precisé que “los extranjeros
residentes en Francia, cuando se haga referencia a ellos por motivo de su no pertenencia a la
nacién francesa, constituyen un grupo de personas con arreglo a lo dispuesto en el articulo
24, parrafo 6”, en el que se tipifica como delito la provocacion a la discriminacion, el odio o
la violencia. Se trata de un avance importante con respecto a sentencias anteriores en las que
se dictaminaba que no podia aplicarse lo dispuesto en la ley de 1881, modificada porla ley de
1 de julio de 1972, a las declaraciones dirigidas especificamente a una categoria de personas,

20.  http://www.ekr.admin.ch/dienstleistungen/00169/00273/index.html?webgrab_path=aHR0cDovL3
d3dy5SIZGktZW tyLmFkbWIuLmNoL3BocC94bGlzdC5waHA%2FbGFuZzlmcg%3D%3D&lang=fr
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como los “extranjeros” o los inmigrantes, si no se hacia referencia expresa a su origen o a su
pertenencia 0 no a una etnia, una nacién, una raza o una religién determinadas (véase en
particular un fallo de la sala de lo penal del 6 de mayo de 1986, Bull. crim., 15 3)21.

Se han sefialado otras divergencias en la jurisprudencia. El Tribunal Constitucional
de Hungria, por ejemplo, en su analisis de la legislacion penal para la represion de la
incitacion al odio, limit6 a partir de 1992 la interpretacion de la prueba del “peligro cierto
e inminente”” hasta un punto que hace que la jurisprudencia muestre una interpretacion
extremadamente restrictiva de la prohibicién de la incitacién al odio.

La importancia que reviste en Europa la investigacion de los aspectos implicitos en los
discursos se confirma en la interpretacion y la justificacion de los delitos negacionismo o de
revisionismo con los que se pretende poner en tela de juicio la realidad historica de la Shoah
u otros genocidios, delitos presentes en varias legislaciones, controvertidos para una parte de la
bibliografia, pero no condenados por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Mientras que
la mayor parte de las criticas que se han vertido contra esas leyes veian en ellas la afirmacién
de verdades de Estado, formas modernas del antiguo delito de blasfemia, las jurisdicciones
constitucionales y regionales han elaborado un cuadro justificativo diferente en el que se
contemplan la intencion y el mensaje que se ocultan tras ese tipo de enunciados: una incitacion
al odio contra los grupos protegidos victimas de esos genocidios y, en el caso de determinados
paises, en particular la Shoah. Los tribunales constitucionales de Alemania, Bélgica y Espaﬁan,

21. El Comité para la Eliminacién de la Discriminacion Racial no comparte esa postura en su interpretacion
de la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial, véase
Kamal Quereshi c¢. Dinamarca (comunicacién n° 33/2003), 9 de marzo de 2005. Sin embargo, el Comité se
considerd “obligado a sefialar a la atencién del Estado parte: i) el caracter de odio de las observaciones sobre
los extranjeros formuladas por el Sr. Andreasen y la especial gravedad que revestia ese tipo de manifestaciones
cuando las formulaban figuras politicas y, en ese contexto; ii) su recomendacion general 30, adoptada en su 64°
periodo de sesiones, sobre la discriminacién contra los no ciudadanos” (parr. 8). En esa recomendacidn general,
adoptada en 2005, recomendaba a los Estados parte que tomasen medidas para abordar “en particular la incitacion
verbal al odio y la violencia racial”, y que adoptasen “medidas decididas para combatir toda tendencia a atacar,
estigmatizar, estereotipar o caracterizar sobre la base de la raza, el color, la ascendencia y el origen nacional o
étnico a los miembros de grupos de la poblacion “no ciudadanos”, especialmente por parte de los politicos, los
funcionarios, los educadores y los medios de comunicacion, en Internet y otras redes de comunicacién electrénicas
y en la sociedad en general”.

22. Fallo 30/1992, (reafirmado en el fallo 95/2008), comentado por P. Molnar, “Towards Improved Law
and Policy on ‘Hate Speech’- The ‘Clear and Present Danger’ Test in Hungary” en Extreme Speech and Democracy,
Ivan Hare, James Weinstein (eds.), Oxford University Press, 2009, pp. 237-64; y A. Sajo, “Hate speech for Hostile
Hungarians”, (1994) 3 E. Eur. Const. Rev 84.

23. Alemania: BVerfGE 90, 241, 94, comentado por D. Grimm, “The Holocaust Denial Decision of the
Federal Constitutional Court of Germany” en Ivan Hare, James Weinstein (eds.), Extreme Speech and Democracy,
Oxford University Press, 2009, pp. 557-561 (la Cour allemande insiste davantage sur ’absence de protection des
contrevérités historiques); Bélgica: C.A. n° 45/96 du 12 juillet 1996, comentado por S. van Drooghenbroeck,
“Répression du négationnisme. Commentaire sur C.A. n° 45/96 du 12 juillet 1996, Verbeke et Delbouille”, en
O. de Schutter, S. van Drooghenbroeck, Le droit international des droits de I’homme devant le juge national, Bruxelles,
Bruylant, 1999, pp. 587-597; Espafia: STC 235/2007, comentado por A. Coll., “Freedom Of Speech In American
& Spanish Law: A Comparative Perspective” (2010), ExpressO: http://works.bepress.com/alfredo_coll/1; véase
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asi como el Tribunal Europeo de Derechos Humanos? han afirmado por su parte la
constitucionalidad de los delitos de negacionismo haciendo referencia a la incitacidén
indirecta al odio que inspira la negacion del holocausto. Esas jurisprudencias confirman la
existencia en Europa de un enfoque no explicito del delito de incitacién al odio, al menos
por lo que se refiere a una intervencién especifica del legislador nacional.

Segun esa interpretacion, no se trata tanto de que los discursos negacionistas sean
contrarios a la verdad como de que en ellos pueda percibirse una incitacion al odio
subyacente. Eso es lo que hace que la tipificacion de esos delitos pueda estar legitimada.
El hecho de que no todos los grupos que han sido victimas de un genocidio en el pasado
se encuentren actualmente en situacion de ser victimas de incitacion al odio hace que
los delitos relacionados con el negacionismo no deban abarcar necesariamente todos los
genocidios establecidos historicamente.

En el marco de un enfoque mas pragmatico de la jurisprudencia se han indicado ya
las dos vertientes del presente trabajo judicial, realizado bajo el control de una jurisdiccién
regional extremadamente activa: el analisis del discurso y el de su impacto contextual.

2.3.1. De la recopilacion de los tipos de andlisis de discursos se desprende una muy escasapre-
visibilidad de la calificacion de incitacion al odio

Las expresiones explicitas de incitacion al odio son la esencia del contencioso que
se contempla, pero apenas plantean problemas de interpretacion ni de condena. As1 por
ejemplo, en la decision adoptada en Suiza, catalogada con el n® 2008-12 por la CFR
condena a una multa de 180 dias, a razon de 21 francos suizos diarios, con suspension de
la condena. El encausado, sin que le hubiera sido solicitado, envid por fax a una empresa
del canton de Vaud un texto titulado “la iniciativa del profesor Abdalah — recompensa al
sanguinario Sharon por sus matanzas en Palestina” en el que se afirmaba, entre otras cosas,
que “él lo ha visto y ellos lo han visto, pero han perdido su dignidad humana, su valor y
su ardor islamico, que han sustituido por la sumisién de los esclavos junto a los hermanos
de los monos y los cerdos (los judios). La causa Palestina no es un asunto que se limite a
la retirada del territorio y que competa a la denominada Autoridad Palestina; no se limita
a la retirada de Gaza, de Cisjordania y de Jerusalén. El problema es la entidad judia como
ocupante que viola a Palestina. La solucion consiste en arrancar las raices de esa entidad de
todo el territorio palestino, como ha dicho Allah: ‘Matadles dondequiera que los encontréis;

"

expulsadles de donde os han expulsado’”.

R.A. Kahn, “Holocaust Denial as a Form of Past Directed Hate Speech” documento presentado en la reunion
anual de la Law and Society Association, http://www.allacademic.com/meta/p301945_index.html.

24. Tribunal Europeo de Derechos Humanos Garaudy c. France, (déc.), 24 de junio de 2003.

25. http://www.ekr.admin.ch/dienstleistungen/00169/00273/index.html?webgrab_path=aHR0cDovL3d3
dySIZGktZW tyLmFkbWIuLmNoL3BocC94ZGV0Y WliscySwaHA%2FaWQIMjAwOC0xMg%3D%3D&lang=
fr
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Sin embargo, otras expresiones aparentemente explicitas pueden dar lugar a
interpretaciones. Asi, en febrero de 2007, el Tribunal Supremo de Polonia decidi6 que
“desplegar una pancarta con el texto ‘liberaremos Polonia de los judios (entre otros)’ no
suponia una infraccion de lo dispuesto en el articulo 256. El Tribunal hizo referencia al
articulo 51.1 de la Constitucion, en el que se protege el derecho a expresar opiniones, al
significado ordinario del término ‘liberar’ y al uso %e indicativo, y no del imperativo, que no
demostraba intencion de incitar al odio nacional”

En la jurisprudencia francesa, la sala de lo penal del Tribunal de Casacion considerd
que constituian una provocacién a la discriminacién racial: la publicacién de un articulo
con un dibujo en el que aparecian jévenes negros y magrebies que blandian armas blancas
acompafiado de la leyenda: “La inseguridad se debe a menudo a las bandas étnicas (de
negros y moros)” (fallo del 5 de enero de 1995); la publicaciéon de un articulo titulado
“Sociedad plural” en el que, después de citar pasajes de una declaracion del Presidente de
la Republica en la que se afirmaba que “la nacién francesa es plenamente consciente de
la utilidad de la presencia de inmigrantes entre nosotros, porque trabajan y trabajan bien”
relataba diferentes hechos en que aparecian implicadas personas procedentes de Africa del
norte o del Africa negra o pertenecientes a la comunidad zingara a las que se mencionaba
por razon de su pertenencia a una etnia, una raza o una religién determinadas, teniendo
por objeto semejante presentacion tendenciosa, incluso sin comentarios, suscitar en el lector
reacciones de rechazo (fallo del 21 de mayo de 1996, Bull. crim., 210); un panfleto electoral en
el que se instaba a luchar ferozmente contra la inmigracion, se exigia la expulsion inmediata
de los “invasores”, se denunciaba a los funcionarios franceses complices o colaboradores
de los “ocupantes de nuestro suelo” y se exigia la expulsion de los alumnos extranjeros
irrespetuosos y ‘“nocivos para la educacién de los jovenes franceses” (fallo del 24 de junio
de 1997, Bull. crim., 253).

Los fallos nacionales pronunciados en ultima instancia pueden conllevar la
responsabilidad internacional de los Estados. Por ejemplo, el Comité para la Eliminacion de
la Discriminacién Racial estimo6 que una sentencia absolutoria, confirmada por el Tribunal
Supremo de Noruega, relativa a la celebracién de una manifestacion y la pronunciacion de
expresiones en honor del nazi Rudolf Hess, asi como a la incitacion al odio contra los judios,
violaba los articulos 4 y 6 de la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacion Racial. El Comité sefiald también que esa absolucion sentaba
jurisprudencia para las jurisdicciones locales, especialmente en relacién con afirmaciones
como que “los judios habian matado a millones de personas de ‘su pueblo’, que los judios
debian ser ‘purificados’ y que ‘no eran seres humanos’ sino ‘parésitos”’27.

26. Fuente: Informe de la CERI sobre Polonia, 2010, puede consultarse en: http://www.coe.int/t/dghl/
monitoring/ecri/countrybycountry/poland/POL-CbC-IV-2010-018-ENG.pdf.

27. Comunicacion N° 30/2003, The Jewish community of Oslo; the Jewish community of Trondheim; Rolf Kirchner;
Julius Paltiel; the Norwegian Antiracist Centre; and Nadeem Butt vs. Norway (CERD/C/67/D/30/2003, para. 9.4),
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El Tribunal Europeo de Derechos Humanos realiza un analisis pormenorizado28 por
lo que se refiere a la incitacion y afirma, por ejemplo, que no constituye un discurso dz%
odio “el simple hecho de defender la Sharia, sin apelar a la violencia para establecerla”
en el contexto particular de una emision televisada cuyo objeto era presentar una secta
liderada por el autor de esas expresiones, cuyas ideas extremistas eran conocidas y se
manifestaron, in casu, en el marco de un debate pluralista (Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, fallo Giindiiz c. Turquia, 4 de diciembre de 2003, n°® 35071/97, parr. 51). Cuando,
por el contrario, la sentencia recurrida en relacién con el articulo 10 de la Convencion
se justificaba por la proteccién de una necesidad social imperiosa, el Tribunal determind
que no se habia vulnerado el Convenio. Cabe matizar esa afirmacion en la medida en que
el Tribunal prestd importancia a la forma de expresion, por cuanto los medios artisticos
podrian tener el efecto de moderar o suavizar las expresiones objeto de litigio, y afirmo en
ese caso que se habia producido una infraccién del articulo 10. En cuanto a la incitacion al
odio religioso, el Tribunal adoptd en dos ocasiones una postura particular al calificar como
oscurantismo las afirmaciones vertidas por fundamentalistas religiosos y condenadas por
incitacién al odio por las jurisdicciones nacionales porque en ellas se invocaba la venganza
de Dios, especialmente manifestaciones del siguiente tenor: “observen con atencion lo que
queremos decir, es la advertencia clara que Allah dirige a sus enemigos. Nuestros enemigos
van a pagar lo que han hecho. Si creéis en Allah. (...) planteadle a el la pregunta, sabed
que nosotros somos sus elegidos. Nosotros somos los que vamos a salvar este pais. Estas
palabras van a sacar a muchos de sus casillas. Van a esforzarse ain mas para conseguir que
se cierren nuestras radios. Pero, sean quienes sean los que se atrevan a ello, leeréis su castigo
en los periddicos”. Esforzandose en “medir esas afirmaciones con el rasero de la concepcion
religiosa en la que tienen su origen”, el Tribunal consideré que mostraban “una naturaleza
proselitista destinada a difundir la supersticion la intolerancia y el oscurantismo” y que
“aunque pudieran ser molestas y ofensivas, no incitaban en ningun caso a la violencia y no
tenian por objeto fomentar el odio contra las personas que no pertenecieran a la comunidad
religiosa en cuestién” (Tribunal de Derechos Humanos, fallo Nur Radyo Ve Televizyon
Yayinciliat A.B. ¢. Turquia, 27 de noviembre de 2007, n° 6587/03, parr. 30; Kutlular c. Turquia,
29 de abril de 2008, n° 73715/01, parrs. 48 y 49). Los llamamientos a la venganza de Dios
no podian considerarse inquietantes ya que, al calificarse de oscurantistas, harian imposible
o inexistente cualquier incitacion al odio.

En cuanto a la incitacioén al odio racial, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos la
ha condenado sin ambages, especialmente al considerar que las observaciones injuriosas

28. Una parte de la doctrina europea estima que los niveles de proteccion de la libertad de expresion van
disminuyendo: D. Voorhoof and H. Cannie Freedom of Expression and Information in a Democratic Society: The
Added but Fragile Value of the European Convention on Human Rights International Communication Gazette June
2010 72: 407-423.

29. Véase, por ejemplo: Tribunal Europeo de Derechos Humanos, fallo Grindiiz c. Turquia, 4 de diciembre de
2003, n° 35071/97, parr. 51.
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y vejatorias proferidas contra los inmigrantes y grupos étnicos establecidos en Dinamarca
por “miembros de ‘un grupo de jovenes extremistas’ partidarios del Ku Klux Klan [...] eran
algo mas que insultantes para los miembros de los grupos afectados y no podian gozar de
la proteccion contemplada en el articulo 10” (Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
fallo Jersild c. Danemark [GS], 23 de septiembre de 1994, n° 15890/89, parrs. 34 y 35). No
obstante, la postura del Tribunal, que aun reconociendo la necesidad de luchar contra la
discriminacion racial en todas sus formas defiende con bastante claridad la libertad de
expresion, resulta paradéjicaso. Efectivamente, en la causa Jersild c. Dinamarca, el Tribunal
insisti6 en distinguir el derecho a la libertad de expresion del periodista que habia producido
la emision televisada durante la que se hicieron las manifestaciones objeto de la causa y de
los autores de dichas manifestaciones: mientras que se reconocio el derecho a la libertad
de expresién del primero (con la realizacion de la emisiéon controvertida “no perseguia un
objetivo racista” (parr. 36), por lo que su condena por los tribunales internos no parecia
necesaria en una sociedad democratica” (parr. 37), no se reconocié el mismo derecho
a los otros imputados. La ausencia de intencionalidad se desprende de un analisis de la
imprudencia de los encausados, imprudencia que queda descartada por el marco informativo
en el que se difundieron las manifestaciones objeto de la causa. En relacion con ese ultimo
aspecto, se senala que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos no establece claramente
una distincion entre racismo 0 expresiones racistas € incitacién al odio étnico, nacional o religioso,
al hablar tanto “de incitacion al odio racial” (parr. 34), como de la “propagacién de ideas y
opiniones racistas” (parr. 33) o “con un objetivo racista” (parr. 37).

La recopilacion de los fallos de las jurisdicciones nacionales no sometidas a control
europeo es mas incierta desde el punto de vista metodoldgico, pero un analisis juridico
confirma el complejo equilibrio que existe entre el analisis de los contenidos y el de los
contextos. A modo de ejemplo, un tribunal de Bélgica31 preciso los diferentes elementos
cuya presencia es necesaria para calificar como incitacion al odio las manifestaciones cuya
legalidad se discute. Se trata de los siguientes: una “voluntad consciente y deliberada” de
incitar al odio, la violencia o la discriminacién; el tono provocador, la ausencia de matices
y distinciones en un discurso derivado de una amalgama de ideas; el proposito vejatorio; el
caracter hiriente, ultrajante y “destinado a provocar reacciones pasionales de agresividad”
contra las personas objeto de las manifestaciones; los comportamientos que “estimulen
y favorezcan la transicién a la comision de actos violentos”; el que se trate de hechos

30. Véanse, especialmente el fallo del Tribunal Europeo de Derechos Humanos Jersild c. Danemark [GS], op.
cit. Y el fallo Lehideux et Isorni c. Francia [GS], 27 de septiembre de 1998, n° 24662/94. En ese caso, los recurrentes
habian sido condenados por los tribunales franceses (art. 24, de la ley de 29 de julio de 1881 sobre la libertad de
prensa) por apologia de delitos de colaboracion. El Tribunal, recordando que “la justificacion de una politica pro
nazi no debia beneficiarse de la proteccion establecida en el articulo 10 “considerd que los recurrentes habian
“elogiado, no tanto una politica sino a un hombre [el Mariscal Pétain]” (parr. 53) y estimo que se habia conculcado
su derecho a la libertad de expresion, por cuanto la condena penal que se les habia impuesto era desproporcionada
e innecesaria en una sociedad democratica (parr. 58).

31. Corr. Bruxelles, 11 de abril de 1991, Jurisprudence de Liége, Mons et Bruxelles, 1991, pp. 804-811.
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organizados; y la “ausencia manifiesta de remordimiento y propoésito de enmienda”. El
Tribunal concluy6 que cuando se satisfacian todos esos criterios se estaba ante una incitacion
al odio, aunque sin determinar, por una parte, si el cumplimiento de todos ellos constituia
una condicion sine qua non para la existencia del delito ni, por otra, si en caso de no ser asi
debia darse a todos ellos el mismo peso en el analisis.

Por un lado, el analisis textual de las manifestaciones que incitan al odio lleva a los
jueces a entrar en una clasificaciéon de coddigos mas o menos accesibles. De ese modo,
en la jurisprudencia europea se encontrard un tratamiento diferente de la utilizacion de
extractos violentos de los textos sagrados segin que la seleccion de esos extractos muestre,
o deje entrever, la voluntad de incitar de la persona encausada. Cuanto mas parcial sea la
recopilacion de ese tipo de extractos, mas precisa sera la condena por incitaciéon al odio.
Un trabajo intelectual personal para obtener extractos de los textos sagrados da lugar a
una actuacion judicial diferente de la que permitiria la simple referencia a un texto sagrado
violento. Por otra parte, la simple referencia a un texto violento que no forme parte de los
grandes textos sagrados facilita la accion judicial, algo a lo que recurren diversos Estados
en la lucha contra la reaparicién de tendencias fascistas. E1 mismo tipo de consideracion
se aplica a otras excusas narrativas, como pueden ser la informacion, la historia, la ciencia,
la poesia, el arte o incluso el humor. De las jurisprudencias nacionales se desprende la
necesidad de estudiar cada caso por separado para determinar si esos tipos de discurso
impiden o no su calificaciéon como incitacién al odio”.

2.3.2. A la vista de la dificultad que entrafia la aplicacion concreta de los planteamientospu-
ramente textuales, las jurisprudencias destacan de forma casi undnime la necesidadde realizar
un andlisis de los contextos (autor, destinatario, impacto social, problemaspuiblicos, etc.)

Ese recurso al contexto lleva en primer lugar a volver a plantearse el criterio de la
intencionalidad como elemento necesario para la comisiéon de un delito. El impacto
contextual se afiade a la prueba de una intencidén maliciosa o puede llevar a una calificacién
de negligencia por cuanto la persona hubiera debido saber que ese tipo de manifestaciones
iban a tener, o se corria el riesgo de que tuvieran, ese tipo de efectos de incitaciéon en parte
de una poblacion.

En la jurisprudencia regional se presta atencion a la importancia del caracter local
de esa evaluacion del contexto. Hay varias tendencias que parecen bastante frecuentes,
especialmente en la combinacidn entre los conocimientos y la cultura del juez, por una
parte, y los rasgos concretos de la parte de la poblacion estimulada por la incitacién al
odio hacia un grupo protegido, por otra. Parece que no se ha analizado suficientemente el
grado variable de volatilidad de una poblacién. Del mismo modo, el control del contexto
permite reducir algunos efectos de la metadiscriminacién. Ya se ha recordado la postura

32. Véase, por ejemplo, RUET, C., L'expression artistique au regard de l'article 10 de la Convention
européenne des droits de ’homme: analyse de la jurisprudence européenne, R.T.D.H., 2010, pp. 917-937.
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de la Relatora Especial sobre la libertad de religion acerca de la condena del Obispo Jovan
en Macedonia por incitacion al odio (A/HRC/13/40/Add.2, parr. 47): “En una opiniéon
del Grupo de Expertos de la Oficina de Instituciones Democraticas y Derechos Humanos
de la OSCE sobre la libertad de religién o de creencias se expresaba preocupacion por el
planteamiento del fallo, del que parecia desprenderse que cualquier forma de actividad
religiosa que tuviera por efecto poner en tela de juicio la legitimidad y la supremacia de
la Iglesia Ortodoxa de Macedonia como religién dominante debia considerarse como
incitaciéon al odio religioso. Ademas, segin la opiniéon de la Oficina de Instituciones
Democraticas y Derechos Humanos, por el hecho de que el Obispo Jovan hubiese oficiado
servicios religiosos que despertaron una respuesta hostil por parte de fieles contrarios no
podia considerarse que hubiese cometido el delito penal de incitacion al odio religioso”

Una vez mas, la lucha contra la incitacién al odio no adquiere un sentido propio mas
que cuando puede separarse de la incitacién a la violencia, para contemplar de forma
mas general las otras dos cuestiones previstas en el articulo 20 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos: la incitacién a la discriminacién o a la hostilidad. La evaluacién
del contexto se complica de forma singular cuando no se dispone de una evaluacion del
riesgo de violencia fisica. La jurisprudencia regional permitiria, sin embargo, contemplar
otras formas de efectos contextuales, como los que se parecen tanto a una denegacion de las
libertades del grupo protegido que pierde por si mismo el derecho a ser tolerado por la sociedad. Esa
reevaluacion del papel de los contextos sociales y del impacto del discurso de incitacion al
odio deja todavia abiertas numerosas cuestiones, en ese caso especificas de la incitacién al
odio en contraposicidon con la incitacion a la violencia.

También subsisten cuestiones mas generales. Cabria sefialar, en primer lugar, la de la
transnacionalizacion de los contextos.

La movilidad de las poblaciones, y la importancia creciente de una sociedad de la
informacion de naturaleza transnacional, especialmente gracias a la Internet y los satélites,
plantean nuevas cuestiones con las que las jurisdicciones dependientes de la soberania
nacional estan poco familiarizadas y mal equipadas desde el punto de vista juridico. La
diferencia en los niveles de sensibilidad ante el discurso del odio agrava la dificultad propia
de la diversidad de las estructuras politicas de Europa. El hecho de que algunas poblaciones
se hayan ido “inmunizando” poco a poco por efecto de la liberalizacién progresiva de
(algunos tipos de) discursos polémicos mientras que otras se encuentran protegidas en unos
contextos sociales mas vigilados lleva a conflictos de interpretacion mas profundos cuando
esos habitos geograficos diferentes entran en contacto.

3. Alcance y limites de las nuevas politicas publicas en Europa
Es necesario formular algunas observaciones preliminares. La primera guarda relacion

con la profunda imbricacion de las disposiciones juridicas de lucha contra la intolerancia
desde diferentes perspectivas: contra las diversas formas de discriminacion directa e
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indirecta, contra los delitos de odio y contra las diversas formas abusivas de los discursos,
del racismo a la incitacion a la violencia pasando por las diversas formas de incitacion al
odio. Cabe mencionar también la ampliacion progresiva de esas disposiciones a diversos
criterios protegidos mas alla de las categorias de lo nacional, lo religioso y lo racial. Resulta
especialmente dificil aislar una politica de represiéon de la incitacion al odio de los demas
elementos presentes en los instrumentos globales. Aun mas, la legislacion represiva no es
el instrumento publico mas eficaz, algo de lo que dan testimonio las jurisprudencias. La
aparicion de las instituciones nacionales y regionales de lucha contra al discriminacion
asegura y confirma la integracion de esos diferentes instrumentos en torno a una directriz
relativamente integrada.

La segunda observacion se refiere al papel determinante de las instancias regionales
(Consejo de Europa, Union Europea, OSCE) no solo en el despliegue de convenios
y actividades de vigilancia en el plano regional, sino también de la dinamizacion y la
orientacion de unas politicas publicas demasiado numerosas y diversas, correspondientes
a los diferentes criterios protegidos y también a los diferentes sectores socioprofesionales
de las sociedades. La mayor parte de las iniciativas nacionales se enmarcan hoy dia en
programas regionales mantenidos por diversas formas de iniciativas publicas.

3.1. Laboratorios, experiencias, genealogia y geografia de las humillaciones

Europa se transforma en un gran laboratorio de multiples experimentos tendientes, por
un lado, a prevenir cualquier tendencia a la intolerancia y, por otro, al estudio de las causas
para suprimirlas o, cuando menos, atenuarlas. Desde esos puntos de vista, los fenomenos de
incitacion al odio no son mas que indices de patologias sociales y econdmicas, mas que de
diversidades culturales, nacionales, étnicas o religiosas. Es cierto que las politicas publicas de
caracter socioecondmico contribuyen a la evolucién de los incidentes de incitacion al odio,
pero parece demasiado simple pensar que la desaparicion de las diferencias socioeconémicas
traeria una solucién inmediata y absoluta de los fenémenos de odio. Por una parte, esos
fenomenos estan ligados a genealogias de una humillacion social que perdura a lo largo
de varias generaciones y no desaparece hasta mucho después de que lo hagan las ofensas.
Por otra parte, la dimension transnacional mencionada mas arriba impide también que una
politica puramente local pueda tener una eficacia rapida. El fendomeno de la globalizacion,
bien sea desde el punto de vista geografico, por la inmigracion, o virtual, por la Internet
o los medios de comunicacion, hace que se entrecrucen en una aparente sincronizacion
unas genealogias histéricas de humillacion y unos equilibrios de fuerzas que se mueven en
escalas y velocidades son muy diferentes y cuya importacion cruzada resulta profundamente
nociva.

Una dimension especialmente significativa de esa permanencia espacial y temporal
reside en los juegos de percepciones relativos a las relaciones minoria/mayoria. La
condicién de determinados grupos, o cuando menos el reconocimiento social del que
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gozan -0 no- varia en el tiempo y en el espacio. Asi pues, en los debates publicos europeos
se observa que es posible considerar a los grupos alternativamente como dominantes o
dominados. Se han mencionado ejemplos religiosos, pero lo mismo sucede con los demas
criterios protegidos. De ese modo, los musulmanes pueden percibirse como minoritarios
(en territorio europeo) y como mayoritarios (en las relaciones de fuerza localizadas
geopoliticamente fuera de Europa). Lo mismo sucede en el caso de los judios (segun que la
percepcion haga referencia a la sociologia europea o a la geopolitica del Oriente Proximo).
Del mismo modo, el vinculo de Europa con el catolicismo -0, de forma mads general, el
cristianismo- puede dar a los cristianos el caracter de mayoria, generalmente heredada del
pasado, o de minoria anticipada por la prospectiva local o por determinados datos de fuera
de Europa. Esos diferentes cruces complican a su vez la percepcién de la dominacion/
humillacién y amenazan con llevar a la adopcion de politicas publicas sesgadas.

La reaparicion de debates publicos sobre el principio de reciprocidad en el derecho
internacional en relacién con la tolerancia cultural o la libertad religiosa amenaza con
acentuar los efectos contraproducentes que acabamos de sefialar, al menos si dan lugar a
procesos de “represalias”, en lugar de favorecer los “circulos virtuosos”.

En esta seccion del presente informe de caracter introductorio no se pretende elaborar
en unas pocas paginas un inventario exiaustivo del enorme conjunto de las diferentes politicas
publicas que se aplican desde el nivel regional hasta el nivel mas cercano al ciudadano, de
los poderes publicos centrales a las iniciativas privadas de proximidad. En los anexos del
presente informe se recoge ampliamente el abanico de nuevas politicas publicas, que aqui
solamente se mencionan, para hacer hincapié en algunos limites juridicos de los nuevos
instrumentos experimentales y en la necesidad de llevar a cabo una evaluacion reflexiva de
€S0S Procesos.

3.2. Variedad y limites de los nuevos instrumentos experimentales

Es dificil y raro encontrar en Europa instrumentos importantes en los que se contemple
especificamente la cuestion de la incitacion al odio. La mayoria de los nuevos instrumentos de
interaccién social o de formacion ciudadana tienen una finalidad mas amplia de cohesiéon
social y de resistencia.

Entre los instrumentos de caracter especifico y general, destacan los que se mencionan
en la resolucion 1754 (2010) de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa sobre la
lucha contra el extremismo: logros, deficiencias y fracasos. En ella se invita a los Estados
miembros del Consejo de Europa a que:

13.1. Aborden las causas profundas del extremismo como aspecto prioritario de la
lucha contra ese fendmeno, para lo que deberan adoptar las medidas siguientes:

13.1.1. Seguir actuando decididamente contra la discriminacion en todas las esferas;

13.1.2. Poner en marcha procesos de consulta, recabando la participacion de la sociedad
civil y las organizaciones no gubernamentales que representan las muy diversas tendencias
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de la sociedad, incluidas las categorias que corren mayor peligro de radicalizarse, y lograr
asi que la sociedad civil participe en la elaboracion y aplicacion de politicas de lucha contra
el extremismo;

13.1.3. Hacer hincapié en la educacién para la ciudadania democratica;

13.1.4. Elaborar politicas de inmigracion claras y duraderas dotadas de medidas de
integracion apropiadas;

13.1.5. Fortalecer las actividades en el terreno del dialogo intercultural e interreligioso,
suscribiendo también el Libro Blanco del Consejo de Europa sobre el didlogo intercultural;

13.1.6. Elaborar un mecanismo juridico internacional para poner fin a todas las formas
de apoyo financiero a los grupos extremistas;

13.1.7. Poner en marcha politicas socioecondmicas destinadas a contribuir a los
esfuerzos tendientes a erradicar el racismo, la xenofobia y la intolerancia de la sociedad,
y especialmente a eliminar la discriminacioén basada en las convicciones religiosas que se
manifiesta en el acceso a la educacién y al empleo y en lugar de trabajo, en el acceso a la
vivienda en las zonas mixtas, en los servicios publicos y en lo relativo a la participacion
democratica de la ciudadania;

13.2.Perseveren en la lucha contra el terrorismo y demas formas de extremismo
violento, velando siempre por el respeto mas estricto de los derechos humanos y el imperio
del derecho, de conformidad con las directrices del Consejo de Europa sobre los derechos
humanos y la lucha contra el terrorismo, aprobadas por el Comité de Ministros en 2002, y
la recomendacioén de politica general n® 8 de la CERI para luchar contra el racismo a la vez
que se combate el terrorismo;

13.3. Velen por que la legislacion contra el extremismo se aplique de forma sistematica
y coherente en relacion con todas las formas de extremismo y eviten cualquier riesgo de una
aplicacion arbitraria;

13.4. Velen por que las medidas de limitacion o prohibicion de las actividades de los
partidos politicos extremistas respeten la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos y las directrices de la Comision Europea para la Democracia por el Derecho
(Comision de Venecia) de 1999 relativas a la prohibicion y la disolucion de partidos politicos
y medidas analogas, en particular en lo que se refiere al caracter excepcional de la disolucion
de los partidos y a la obligacion de tratar de aplicar otras sanciones antes de recurrir a esa
medida;

13.5. Apliquen las sanciones penales previstas en su legislacion contra la
incitacién publica a la violencia, la discriminacidn racial y la intolerancia, incluida la
islamofobia;

13.6. Introduzcan en su legislacion penal, si no lo han hecho ya, disposiciones contra
la incitacion al odio racial o el discurso de odio, pongan en practica la recomendacion (97)
20 del Comité de Ministros relativa al discurso de odio y apliquen las buenas practicas y
recomendaciones enumeradas en el folleto sobre el mismo tema que el Consejo de Europa
publicé en 2008;
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13.7. Intensifiquen las medidas de informacion apropiadas a fin de alentar a las victimas
de actos extremistas a que los denuncien ante las autoridades competentes;

13.8. Refuercen el control por los parlamentos nacionales de las actividades de los
servicios de informacién, con arreglo a lo dispuesto en la recomendacion 1713 (2005)
de la Asamblea sobre el control democratico del sector de la seguridad en los Estados
miembros;

13.9. Mejoren el analisis del fenomeno del extremismo, asi como la recogida y la
comparabilidad de los datos correspondientes;

13.10. Fortalezcan la cooperacion internacional para impedir la difusion de la
propaganda extremista a través de la Internet;

13.11. Cooperen estrechamente con la CERI y apoyen sus actividades.

14. Ademas, la Asamblea pide a sus miembros, a los partidos politicos que los
representan y a los grupos politicos que:

14.1. Promuevan o se adhieran a la Carta de los partidos politicos europeos para una
sociedad no racista;

14.2. Apliquen las sugerencias formuladas por la CERI en su Declaracion sobre la
utilizacién de argumentos racistas, antisemitas y xenofobos en el discurso politico y
en su recomendacion de politica general n° 5 sobre la lucha contra la intolerancia y la
discriminacion contra los musulmanes;

14.3. Promuevan la creacion, en el seno de los partidos politicos y los parlamentos, de
comités deontoldgicos facultados para sancionar a sus miembros en caso de comportamientos
o discursos racistas, antisemitas, xen6fobos o islamofobos.

15. Por ultimo, la Asamblea insta al Comisario de Derechos Humanos a que preste
mayor atencion a todas las formas de extremismo, especialmente la islamofobia.

Hay numerosos instrumentos nacionales, como grandes planes nacionales sobre la
integracion, contra el racismo o a veces mas especificos (como sobre la integracion de los
roma), dirigidos a sectores concretos, que tienen por objeto contrarrestar las desviaciones
de algunos discursos politicos, especialmente mediante cartas o entrevistas personales.
Las mismas consideraciones se aplican a los medios de comunicacién y a los periodistas,
por ejemplo, mediante la organizacion de certdmenes y la concesién de “premios a la
tolerancia”. Esa técnica de la organizacion de certdamenes y concesion de premios se pone en
practica también para detectar las mejores practicas publicas. Se elaboran también codigos
deontologicos para los miembros de la policia o de la fiscalia.

Buen numero de politicas publicas cuentan con programas de proximidad: alejamiento
de los jovenes de la radicalizacion, polos de proximidad, experimentos locales tendientes a
favorecer las denuncias de las victimas y el contacto con los ministerios competentes.

Cabe sefalar un conjunto muy importante de medidas de ambito nacional y europeo
de lucha contra el odio en la Internet, especialmente en el marco del Protocolo relativo a la
penalizacion de actos de indole racista y xenofoba del Convenio sobre el Delito Cibernético
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del Consejo de Europa. Esas medidas corresponden no solo a la apariciéon de nuevos modos
de comunicacién que favorecen el anonimato, sino también a nuevas formas de sociedades
virtuales a las que los mas jovenes son especialmente sensibles. Los datos obtenidos de la
psicologia contemporanea permiten evaluar los efectos de la ruptura de toda proximidad
fisica en la despersonalizacion de las relaciones humanas y, por tanto, en nuevos elementos
para la multiplicacién de los discursos de odio. La estimulacion de la autorregulacién y la
responsabilidad permite evitar fenomenos de aceleracion y formacion de bolas de nieve.

Algunos instrumentos se aplican en forma de experimentos o de laboratorios de
interaccion. Cabe exponer, como simple ilustracion, los analisis multidisciplinarios de las
nuevas pedagogias escolares sobre la experiencia de los conflictos”. En diversos paises se
estudia y se pone a prueba cada vez con mayor frecuencia la transformacion de la escuela
en laboratorio y se coloca a los alumnos en situaciones de tension cultural o étnica, o se les
enfrenta a discursos de odio en los que actian como victimas o autores. El paso por esas
pruebas supone un importante aprendizaje. No se pretende en el presente informe evaluar
esos instrumentos, sino subrayar que la jurisprudencia europea ha tenido ya ocasion de
marcar ciertos limites entre los derechos fundamentales y determinadas experiencias de ese
tipo a causa de los dafios colaterales, a veces de caracter permanente, que pueden provocar
entre los sujetos mas sensibles”.

De forma mas general, la atencién que diversos Estados prestan a las iniciativas
multiculturales, o multiconviccionales constituye también un nuevo desafio que, a su vez,
hace intervenir como realidades vivas a diversos agentes e instituciones publicas y despierta
el interés de las esferas del derecho, la sociologia, la psicologia y las ciencias politicas junto
a las “teologias”ss. El propio dialogo interreligioso se convierte en un momento especifico
tanto para la politica social como para la enseflanza.

El enfoque experimental en relacion con la tolerancia resulta especialmente delicado no
solo desde el punto de vista de los derechos fundamentales individuales de los alumnos, sino
también de la obligacion de los poderes publicos de actuar con neutralidad. ;Se eliminan
todos los obstaculos por el simple hecho de hacer que ese enfoque experimental tenga

33. Véanse, por ejemplo, los estudios de I. TER AVEST, D.P. JOSZA, TH. KNAUTH, J. J. ROSON, G.
SKEIE (eds), Dialogue and Conflict on Religion. Studies of Classroom Interaction in European Countries, Miunster, New
York, Waxmann, 2009. En cualquier caso, esos experimentos no se contemplan en los Principios Rectores de Toledo
redactados en respuesta a las peticiones formuladas por las Naciones Unidas y otros érganos intergubernamentales
para facilitar la ensefianza de las religiones y las creencias a fin de promover la tolerancia y el entendimiento.
Los publicé la Oficina de Instituciones Democraticas y Derechos Humanos de la OSCE. http://www.osce.org/
publications/odihr/2007/11/28314_993_en.pdf. .

34. Véase, por ejemplo, Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Gran Sala), fallo de 29 de junio de 2007
(Folgero c. Norvege) n° 15472/02

35. Véase, por ejemplo, P. FLORIS, “Laicita e collaborazione a livello locale. Gli equilibri tra fonti centrali
e periferiche nella disciplina del fenomeno religioso” Rivista telematica Stato, Chiese e pluralismo confessionale, Www.
statoechiese.it, 2010, o TIMMERMAN, Chr., SEGAERT, B., How to conquer the barriers to intercultural Dialogue,
Bruxelles, Bern, Berlin, Peter Lang, Gods, Humans and Religions, vol. 5, 2004.
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caracter multilateral, de abrirlo a un dialogo no solo interconviccional, sino intercultural, o,
en ultima instancia, de enmarcarlo en una perspectiva de ciudadania responsable?
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“Prohibicion de la Incitacion al
Odio Racial, Nacional o Religioso”

9 v 10 DE FEBRERO 2011. UNOV. VIENA
PROFESOR MiICHAEL O’FLAHERTY.

Presidente, distinguidos participantes,

1. Agradezco la oportunidad de dirigirme a esta asamblea y dar un agradeci-
miento sincero a la Oficina del Alto Comisionado de Derechos Humanos por su
amable invitacion

2. Mis comentarios tienen tres puntos de partida fundamentales. En primer
lugar, comparto la visiéon de que un sistema de proteccion de los derechos humanos
que no consagre una libertad de expresion robusta se construye en la arena — la
libertad de expresion es esencial para la creacion de una sociedad democratica.
Segundo, reconozco que este derecho no es absoluto — por supuesto que debe tener
limitaciones. Sin embargo, estas limitaciones nunca deben ser tantas como para
minar el derecho o para invertir la relacion entre el derecho y la restriccion — de la
norma a la excepcion. Tercero, mi punto de vista es que el complicado equilibrio
entre derecho y restriccion, entre los articulos 19 y 20 de la Convencién Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos, es la correcta.

3. En este contexto, abordaré algunos desarrollos recientes relativos al articulo
20 y alrededor de la nueva redaccion del Comentario General sobre el articulo 19.
Concluiré con algunas modestas sugerencias.

4. Primero, el articulo 20, exige a los Estados prohibir ciertas formas de discur-
so de odio. Esta disposicion habia sido una Maria. Aunque este papel se considera,
en general, esencial para la construccion de una estructura de Derechos Humanos,
disgusta a muchos campeones de la libertad de expresion. Es mas, parece extrafio.
Confiere un deber a los Estados pero, en principio, no genera derechos individuales.
En efecto, esta construccion es sui generis dentro del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos. Bajo estas circunstancias, no es sorprendente que hasta hace
poco haya sido poco relevante en el trabajo del Comité de Derechos Humanos. Esta
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es una situacion que esta cambiando de manera interesante dentro del contexto de
las dos principales areas funcionales del Comité — los informes periddicos que estu-
dian a los Estados Miembro y las comunicaciones individuales.

5. Hasta hace 5 anos, el articulo 20 raramente se invocaba en la metodologia de
estudio y rara vez era citado al final del proceso, en las denominadas observaciones
concluyentes. Esta situacion ha cambiado de manera extraordinaria. En la prepara-
cién para la intervencidon de hoy examiné la practica relativa a las observaciones con-
cluyentes dirigidas a los Estados que son miembros del Consejo de Europa. Estuve
buscando expresiones de los Estados sometidos a estudio. Las cifras son interesan-
tes. En el periodo de 2001 a 2005, el Comité hizo referencia a cuestiones relacio-
nadas con el articulo 20 en solo 3 de los 27 conjuntos de observaciones concluyentes.
Esto es, alrededor del diez por ciento de los Informes de los Estados miembro del
Consejo de Europa estudiados. La incidencia, por cierto, es incluso mas baja en los
Estados Europeos que no pertenecen al Consejo de Europa. Sin embargo, si vamos
a las cifras del periodo 2006 — 2010, observamos un cambio notable. Por ahora,
encontramos referencias al articulo 20 (expresiones de preocupacién y recomenda-
ciones relacionadas) en casi el cincuenta por ciento de los Estados del Consejo de
Europa cuyos informes estan bajo estudio — esto es, en 11 de 24 casos. Y, de nuevo,
la incidencia de referencias es mayor que la de los Estados no Europeos.

6. Para hacerse una idea de los comentarios hechos por el Comité, se pueden
tomar en cuenta los dos casos mas recientes: las observaciones concluyentes sobre Bél-
gica y Hungria del 2010. En el caso de Bélgica, el Comité expreso su preocupacion
por el resurgimiento de los actos antisemitas y racistas y sobre el incremento de los comentarios
y actos islamdfobos. El Comité estd especialmente preocupado por la difusion de este fenomeno
en los medios e internet, en particular, y por la creciente difusion del uso de la retorica islamo-
foba por, entre otros, los partidos politicos que reciben financiacion publica. EI Comité lamen-
ta que una proposicion de ley para prohibir manifestaciones Neonazis no fuera adoptada por
la Camara de Representantes y haya expirado. En las recomendaciones relacionadas, el
Comité dijo que Bélgica deberia, intensificar esfuerzos para combatir actos antisemitas,
racistas e islamdfobos mediante la investigacion de estos actos y la persecucion y castigo de
sus responsables. Deberia también continuar sus esfuerzos para emprender acciones efectivas
contra la expansion de este fenomeno en los medios, en especial en internet. Por ultimo, el
Estado Miembro deberia considerar la posibilidad de reenviar la proposicion de ley disefiada
para prohibir manifestaciones neonazis y deberia considerar la devolucién de fondos puiblicos
por los partidos politicos que difunden el odio, la discriminacion o la violencia.

7. En el caso de Hungria, el Comité, dijo que estaba preocupado por la virulencia
y difusion de discursos antigitanos por personajes publicos, los medios y miembros de la
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disuelta Guardia Hungara (Magyar Garda). EI Comité también estd preocupado por los
continuos maltratos y la elaboracion de perfiles raciales de la poblacion Roma por la Poli-
cia. El Comité esta preocupado por la interpretacion restrictiva del articulo 269 del Codigo
Penal sobre incitacion a la violencia del Tribunal Constitucional, que lo hace incompatible
con las obligaciones que tiene el Estado Miembro al amparo del articulo 20. Recomienda
que Hungria deberia, adoptar medidas especificas de sensibilizacion para promover la
tolerancia y la diversidad en la sociedad y asegurar que jueces, magistrados, fiscales y todos
los agentes de las Fuerzas de Seguridad se formen para ser capaces de detectar los delitos
de odio y con motivacion racial. El Estado miembro debera asegurar que los miembros o
asociados de la actual o antigua Guardia Hungara (Magyar Garda) son investigados, juz-
gados y, si son culpables, castigados con sanciones adecuadas. Ademas, el Estado Miembro
deberia eliminar obstdaculos para la adopcion e implementacion de legislacion para comba-
tir el discurso de odio que cumpla con la Convencion”. En una referencia separada, en
las mismas Observaciones Concluyentes, el Comité expreso su preocupacion por
la evolucion de las denominadas “leyes de memoria” en el Estado Miembro que corre el
riesgo de criminalizar una amplia variedad de visiones sobre la interpretacion de la Historia
posterior a la II Guerra Mundial del Estado Miembro, y recomienda que dichas leyes
deberian revisarse para asegurar su compatibilidad con los articulos 19 y 20 de la
Convencion.

8. A partir de estos ejemplos y de un estudio general podemos observar algunos
elementos comunes:

* El comité estd dispuesto a abordar preocupaciones relativas a la situacion de
diversos grupos de comunidades afectadas, como los Roma y las comunidades
de fe como musulmanes y judios. Ademas, no rechaza identificar grupos o co-
munidades que se consideran problematicas.

»  Con respecto a la necesidad de que los Estados establezcan prohibiciones lega-
les, el Comité no reconoce la necesidad de un unico régimen integrado. En su
lugar, se preocupa por identificar un sistema de prohibiciones suficientemente
amplio que esté libre de facto de obstaculos judiciales u otras obstrucciones y
que estén actualmente vigentes en el Estado.

*  Con respecto a la naturaleza de las prohibiciones, el Comité, con frecuencia,
hace referencia a las disposiciones penales de un Estado. Sin embargo, esto esta
en el contexto de las leyes especificas sometidas a estudio y podria sugerir una
interpretacion contraria a considerarlas como forma refundida del requisito
de “prohibicion”, inicamente dentro del marco de la ley penal — por supuesto
debe continuar abierta para los Estados el empleo de rutas distintas a la Ley
Penal para el cumplimiento del articulo 20.



* Ademas, tal y como puede observarse de la referencia a las “leyes de memoria”
hungaras, el Comité también expresa preocupaciones relativas a prohibiciones
legales que puedan exceder los requisitos del articulo 20.

»  Por dltimo, aunque el articulo 20 s6lo se ocupa de prohibiciones legales, el
Comité, con frecuencia, también combina la exigencia de legislacion (y su apli-
cacién) con recomendaciones de politicas publicas — como campanas de sensi-
bilizacion y relativas al desembolso de fondos publicos.

9. En este punto, existen dos cuestiones que deberian abordarse. ;Cémo po-
demos explicar este nuevo activismo del Comité? ;Y por qué centrarse en Europa?
No tengo una respuesta cientifica sobre estas preguntas. Supongo, sin embargo, que
tiene mucho que ver con un nuevo enfoque de las propuestas que el Comité recibe
de la sociedad civil europea. También detecto que se cruzan los formularios de re-
comendacion de otros organismos del tratado, como el Comité para la Eliminacion
de la Discriminacion Racial, y el Procedimiento del Examen Peri6dico Universal
del Consejo de Derechos Humanos. Por tltimo, podemos recordar una serie de ca-
sos en los que temas relativos al articulo 20 fueron elevados, motu proprio, por los
propios miembros del comité.

10. Dejadme volver ahora al procedimiento de comunicaciones individuales.
Aqui también podemos detectar alguna practica interesante relativa al articulo 20,
en particular con respecto a la cuestion de si esta estipulacion dirigida al Estado
puede generar un derecho individual susceptible de amparo bajo el tramite de co-
municacion del Protocolo Opcional de la Convencion. El 26 de julio del ultimo
afio, el Comité adopt6 una decision de inadmisibilidad en el caso Andersen contra
Dinamarca. Andersen es una musulmana que eligio llevar un /iyab. Entre los puntos
a tratar estaba si, al amparo del articulo 20, los derechos de Andersen habian sido
violados por el fracaso en la investigacion del Estado a un politico que comparaba
el pafiuelo en la cabeza de los musulmanes con el simbolo nazi de la esvastica. El
Comité declaro la queja inadmisible porque no se pudo determinar que Andersen
fuera victima segun los criterios del Protocolo Opcional de la Convencion. Sin em-
bargo, lo interesante para nuestros propositos es que se puede considerar que el
Comité, permitiendo que la cuestién avanzara hasta la consideracion de locus standi,
ha aceptado la posibilidad de reclamacion individual por violacién del articulo 20.
Esto es un importante desarrollo que corrige una posicion equivoca adoptada en la
decision de 2009 en el caso Vassilari contra Grecia. Curiosamente, en este caso, tres
miembros del Comité (Amor,Ftahalla y Bouzid Lazhari) afiadieron una opinién
diferente al resto en la que asumen con claridad que un individuo también puede
emprender una reclamacién basada en el articulo 20 — una posicion que me incli-
no a compartir. Curiosamente, también sugirié que esta aproximacion ayuda mas
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a proteger la libertad de expresion que las alejadas derivas de las evaluaciones de
la legitimidad de las limitaciones legales a la libertad de expresion al amparo del
articulo 19 de la Convencion. Esta fue la vision de D. Lallah en el bien conocido
caso de Faurisson contra Francia, de 1996, cuando opin6 que la compatibilidad de Ley
Gassot francesa con la Convencidén podria mejorarse si se hubiera comprometido
con el articulo 20 mas que con el 19 puesto que: recurrir a las restricciones que contiene
el parrafo 3, en principio licitas, al amparo del articulo 19, plantea dificultades que tienden a
destruir la verdadera existencia del derecho que intentaba protegerse.

11. Permitidme ahora que vuelva a mirar al articulo 19, la disposicion de la
libertad de expresiéon. Como muchos de vosotros sabréis, el Comité de Derechos
Humanos se dirige ahora hacia las etapas finales de la elaboraciéon de un nuevo
comentario general sobre esta disposicion — futuro Comentario General 34, del que
soy relator en el proceso de redaccion del borrador. Aunque hay muchos asuntos
interesantes en el borrador que se esta realizando, prestaré atencidén a solo unos
pocos elementos de particular relevancia para nuestro debate.

12. En primer lugar, el borrador acaba con cualquier duda relativa a la relacion
entre los articulos 19 y 20. Deja claro que son compatibles uno con otro y que el 20
no constituye forma de excepcidn alguna a la aplicacion del articulo 19. Al contrario,
el articulo 20 no estipula mas que el deber de prohibir ciertas formas extremas de
expresion que podrian, en cualquier caso, estar sujetas a limitaciones segun las dispo-
siciones para la restriccion de expresiones contenida en el articulo 19, parrafo 3.

13. Volviendo ahora al articulo 19, parrafo 3. Descubriréis que esta disposicion
para la restriccion del derecho es abordada exhaustivamente — efectivamente el de-
bate de la limitacion de clausulas es ya el mas completo de cualquier comentario
general del comité. El borrador, aunque de ninguna manera mina la posibilidad
legitima de restringir la libertad de expresion, no explica con detalle los términos
de los requisitos que cualquier limitacion debe consagrar en la ley y que cumplan
con los principios de necesidad y proporcionalidad. Las restricciones también de-
ben perseguir un propésito legitimo. El borrador debate cada uno de los propositos
indicados en el parrafo 3. Con respecto al propésito de proteccion de los derechos
y la reputacion de los demds deja claro que los demdas puede referirse a miembros de la
comunidad definidos por la fe religiosa o el origen étnico. En lo concerniente al proposito
de proteccion de la moral publicas, el borrador reitera una posicion propuesta en un
comentario general anterior (Numero 22) que el concepto de moral deriva de muchas
tradiciones sociales, filosdficas y religiosas, en consecuencia, las limitaciones (...) para el pro-
positoc de proteccion de la moral publicas deben basarse en principios que no deriven exclusi-
vamente de una sola tradicion.
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14. El borrador del comentario general deja claro que algunas formas de restric-
ci6n nunca cumpliran con los requisitos del articulo 19, parrafo 3. Dice asi: e/ Pirra-
fo0 3 nunca se podrd invocar como justificacion para amordazar a cualquiera que defienda una
democracia multipartidista, los principios democrdticos y los derechos democraticos. Nunca,
bajo ninguna circunstancia, serd compatible con el articulo 19, atacar a una persona, porque
ejercite su derecho a la libertad de opinion o expresion, incluyendo formas de agresion como la
detencion arbitraria, la tortura, las amenazas de muerte o el asesinato.

15. Es interesante que el Comité acepte la legitimidad en el principio de las for-
mas de limitacion de la libertad de expresidén que son directamente relevantes para
nuestros debates. Por ejemplo, reconoce un papel para la restriccion legal sobre la
blasfemia — haciendo esto refleja una practica de larga tradicion del Comité. Deja
claro, sin embargo, que las prohibiciones penales normalmente son inapropiadas y
que las disposiciones sobre blasfemia, no pueden discriminar de manera que prevalezca
una o ciertas religiones o sistemas de creencias o sus partidarios sobre otros, o los creyentes
sobre los no creyentes. Ademas, las leyes de blasfemia no deberian usarse para prevenir o
castigar la critica de los lideres religiosos o comentarios sobre la doctrina religiosa y los princi-
pios de la fe. El debate del borrador de temas como difamacién y la aprobacion de las
denominadas leyes de la memoria también tendran interés para ustedes.

16. Por supuesto, el documento continua incompleto. Estara sujeto a una ronda
final de consideraciones en las siguientes sesiones del Comité (incluyendo la sesion
que tendra lugar en diciembre de 2010) durante la que muchos de los comentarios
que han enviado los Estados y la sociedad civil seran tomadas en cuenta. Aunque
no podemos predecir como cambiara el documento en esta ultima fase de negocia-
cion nos sorprenderia que cambiara de manera significativa.

17. A modo de comentarios concluyentes me gustaria compartir dos pensa-
mientos.

18. Primero, aunque me alegra el incremento de referencias al articulo 20 en el
procedimiento de estudio del Informe del Comité de Derechos Humanos, me gus-
taria que la sociedad civil pudiera llevar ante el comité temas relevantes de manera
sistematica. También espero que el Comité pueda emplear mejor estas oportunida-
des para explorar la variedad de acciones que los Estados pueden adoptar aparte, o
en paralelo, a la prohibicion, a fin de combatir el discurso de odio.

19. Por ultimo, y de manera general, estoy de acuerdo con aquellos comenta-

ristas que observan que muchos de los términos en el articulo 20 contintan esca-
samente definidos y son de aplicacién incierta. Como hemos visto, algunas de las
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ambigliedades podrian contrarrestarse con el nuevo comentario general del articulo
19. Sin embargo, muchas permanecen, como las relativas al significado de las pala-
bras “promover”, “odio nacional, racial o religioso” e “incitacién” (el Comité de-
cidi6 no mantener el lenguaje que habia insertado en el primer borrador de los co-
mentarios generales del articulo 19 que podrian haber propuesto definiciones para
estos conceptos). Otros temas a clarificar incluyen la justificacidén de la disposicion
y su relacién con el articulo 4 de la Convencién para la Eliminacion de la Discri-
minacién Racial. A la luz de esta y otras preocupaciones me parece que podria ser
muy oportuno que el Comité de Derechos Humanos desarrolle pronto un nuevo
comentario general sobre el articulo 20. Esto podria dar la oportunidad para que el
Comité haga una importante contribucion legal para precisar el tema que hoy esta
ante nosotros.

Gracias por su atencion.

Michael O’Flaherty
Miembro del Comité de Derechos Humanos
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Desafios Eticos para Periodistas
para abordar el Discurso de Odio

AmaN WHITE!

La aspiracion de no promover o incitar a la discriminacion es uno de los puntos
cardinales de la ética periodistica; pero, no obstante, algunos periodistas todavia ha-
cen propaganda de grupos racistas y algunos medios se convierten en instrumentos
de la intolerancia.

En un ambiente informativo complejo, los periodistas son ocasionales victimas
fortuitas del prejuicio y la manipulacién politica. Con demasiada frecuencia, la
ignorancia y una falta de apreciacion de diferentes culturas, tradiciones y creencias
llevan a los medios a estereotipos que refuerzan actitudes racistas y fortalecen el
atractivo de politicas extremistas.

Las leyes contra el discurso de odio se han visto como antidoto legitimo al
racismo, en la medida en que protege a los grupos vulnerables asi como de la inci-
tacion a la hostilidad, la discriminacion o la violencia. Pero en algunos paises las
leyes han ido mas alla del dafio objetivo y prohiben cualquier declaracion que sea
percibida como ofensiva.

Después de la experiencia de la Guerra de los Balcanes de los afnos 90 y del
genocidio de Ruanda, ningtn periodista puede dudar de la capacidad de los medios
para agravar dafos cuando estan bajo el control de fuerzas fanaticas y despiadadas
y los codigos de periodistas y editores se llenan de advertencias para protegerse
contra todas las formas de discurso que degradan, intimidan o incitan a la violencia
0 a acciones perjudiciales contra otros.

El Tribunal Europeo concluy6, acertadamente, que la libertad de expresion
también se extiende a los discursos que “escandalizan, ofenden o molestan” 2. Sin
embargo, algunos paises han aprobado leyes que provocan un enfrentamiento entre
jueces y periodistas para determinar donde dibujar la linea.

1. Aidan White Secretario General de la Federacion Internacional de Periodistas (http://www.if].org) Ha
trabajado para The Guardian, The Financial Times, The Sunday Times, entre otros.
2. Handyside vs UK (1976) 1 EHRR 737
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En Francia, por ejemplo, la Ley sobre libertad de prensa prohibe “los ataques
contra el honor” por razon de origen étnico, nacionalidad, raza o religion. Esta
preocupacién esta bien motivada pero una disposicion como esta puede ser tam-
bién mal empleada para reprimir la critica de una conviccidn o préctica religiosa,
incluso si esta critica no esta motivada por el odio y es la expresion de una creencia
sincera.

Algunos paises europeos devastados por el impacto del fascismo y la guerra
incluyendo Austria, Bélgica, Francia y Alemania (y Suiza), tienen leyes que prohi-
ben la negacion del Holocausto. En Alemania, vestir simbolos nazis esta también
prohibido.

La cuestion principal que debemos plantearnos es si este tipo de leyes son la
manera mas apropiada o efectiva para combatir el racismo. Existen razones convin-
centes para creer que la libertad de expresion y la aplicacion de la ética periodistica
son parte importante de la estrategia de los Estados democraticos para erradicar la
intolerancia e ilustrar a los ciudadanos.

Otro problema con las leyes contra el negacionismo es su potencial de prolife-
racion. En octubre de 2006, la Asamblea Nacional Francesa aprobd un borrador
de ley para prohibir la negacién del genocidio armenio de 1915. Las leyes contra el
negacionismo se utilizan, como en el caso de Turquia con el genocidio Armenio,
para permitir a diferentes estados impulsar su version de la historia, exigiendo que
escritores, periodistas y todos los ciudadanos solo den la version de que hechos que
aprobo el gobierno. Esto abre el camino a sojuzgar la libertad de expresion de las
agendas nacionales alrededor del mundo.

Por supuesto, no es inusual encontrar a medios de comunicacion reclutando
apoyo para la causa de la intolerancia. Con demasiada frecuencia los medios estan
dispuestos a ser complices en la creacion de un clima de inseguridad e ignorancia
en el publico. En tiempos de guerra y emergencia nacional, incluso los medios mas
profesionales e independientes pueden sacrificar la voz profesional por la “voz na-
cional”.

Esto es verdad en casi todas las guerras, pero las nociones universales de liber-
tad de prensa se ven comprometidas en cualquier momento en el que el periodismo

esta sujeto a las manipulaciones politicas en tiempos de tension.

La prohibicion de la discriminacién motivada por la “raza” o la nacionalidad,
que es un elemento clave en cualquier estrategia para combatir el discurso de odio,
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esta presente en la mayoria de los codigos éticos profesionales acordados a nivel
nacional e internacional. El Cédigo de Principios de la Federacion Internacional de
Periodistas, por ejemplo, fue revisada en 1986 para incluir el siguiente articulo:

“Los periodistas serdn conscientes del peligro de que los medios expandan la discrimi-
nacion motivada por, entre otras cosas, la raza, el sexo, la orientacion sexual, la lengua, la
religion, opiniones politicas o de otro tipo y el origen nacional o social”.

Para conocer esta aspiracion ética los periodistas deben ser conscientes que la
ignorancia y una falta de apreciacion de las diferentes culturas, tradiciones y creen-
cias dentro de los medios induce los estereotipos que refuerzan las actitudes racistas.
Deben también ser conscientes del impacto de sus palabras y de las imagenes que
dan en los miedos y preocupaciones mas profundas de las diferentes comunidades
que existen dentro de una sociedad.

Los codigos éticos no resolveran todos los problemas de intolerancia en los me-
dios, pero pueden ayudar a los periodistas a centrar su atencion en su propia respon-
sabilidad. Los c6digos de conducta animan a los periodistas a actuar de acuerdo a
su conciencia mediante la presentacion de los ideales y creencias que apuntalan el
periodismo independiente.

En cuestiones de tolerancia, los periodistas necesitan poner en practica la am-
plitud de aspiraciones y valores recogidos firmemente en sus codigos éticos en el
contexto de su trabajo cotidiano. Deben recordarse constantemente a si mismos que
las regulaciones éticas son una tarea colectiva de los periodistas, no de las comisio-
nes de las corporaciones, y mucho menos de los gobiernos.

Los Gobiernos tienen un papel legitimo en la regulacion de las estructuras de
los medios para asegurar la diversidad necesaria para que florezca la libertad de ex-
presion. Pero la ética periodistica es una cuestién de contenido, y cuando se llega a
lo que los medios escriben o emiten, los gobiernos no tienen ningun papel que jugar
mas alla de la aplicacion general de la ley.

Los codigos éticos tienen que ser apoyadas activamente. L.os periodistas tie-
nen que actuar éticamente, no limitarse a memorizar y repetir como loros codigos
éticos. Los estandares o las reglas de los cddigos son utiles y funcionan en la ma-
yoria de los casos. Pero en ocasiones surgen conflictos — la historia es cierta, pero
(publicarla en este momento, aunque sirva al interés publico, creara mas conflictos,
quizas violencia? — y se requiere una toma de decision ética.
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Esta habilidad es tan dificil como otras actividades del periodismo: requiere
formacion, tiempo y esfuerzo para hacerlo bien. Los periodistas, empleados, aso-
ciaciones locales de periodistas y organizaciones internacionales de medios de co-
municacion tienen una responsabilidad para fomentar las buenas practicas. Hay
muchos modelos diferentes, pero los codigos éticos pueden utilizarse como una lis-
ta de verificacion, incluso cuando los periodistas trabajan cerca de una fecha limite.
Directamente piensa y permite la toma de decision consciente que puede explicarse
mas tarde si la controversia crece después de tomada la decision.

Una serie de organizaciones de periodistas y emisoras publicas de radiotelevi-
sion han creado grupos de trabajo especializados y redactado declaraciones sobre
diversidad e intolerancia con directrices para que los periodistas revelen un com-
promiso que vaya mas alla de las buenas intenciones de las declaraciones éticas. Al
mismo tiempo, los Consejos de Periodistas Nacionales han adoptado codigos que
identifican el tema de la intolerancia y han asumido las quejas de la audiencia sobre
la pobre cobertura de los medios en relacidn a cuestiones “raciales”.

Buenos ejemplos son la Union Nacional de Periodistas y el Consejo de Miem-
bros Negros en Gran Bretafia e Irlanda y la iniciativa todos los Colores en los Me-
dios en los Paises Bajos. Estos grupos han elaborado directrices para informar cada
dia y hacer sugerencias a los reporteros sobre cOmo tratar con los grupos racistas o
de extrema derecha que promueven el racismo y la intolerancia.

Para ser eficaces, los periodistas deben ser inclusivos, responsables y un reflejo
de toda la comunidad. Los periodistas necesitan desarrollar fuentes que representen
la diversidad de pensamientos, sentimientos y experiencias de las personas a las que
sirven.

Las empresas periodisticas también necesitan contratar a personas de diferen-
tes origenes sociales, étnicos o culturales. Esto puede mejorar la eficiencia, la profe-
sionalidad y la representatividad.

El desafio es acordar formas concretas para alcanzar la igualdad de represen-
tacion en los medios.

Sin embargo, en la era de internet, el tema de la responsabilidad y fiabilidad en
el uso de la informacién no es so6lo, incluso no principalmente, un asunto de los pe-
riodistas. En una era, donde los individuos son capaces de comunicar informacion
mas amplia y explicitamente que nunca, hay necesidad de extender el velo de la
responsabilidad mas alla de los profesionales de los medios de comunicacion.
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Con esto en mente, las iniciativas politicas de los medios deberian reforzar las
siguientes lineas de accion:

1. Apoyar la Independencia Editorial y la Autoregulacion

Los periodistas, las companias y el personal de los medios de comunicacion
deberian reafirmar la independencia editorial y el derecho de los periodistas a in-
formar con libertad. Dicha libertad de expresion debe estar equilibrada con la pro-
teccion de los derechos de otros. El material que incita al odio es inaceptable. Perio-
distas y grupos de apoyo a medios deben preparar y distribuir directrices y libros de
estilo para periodistas sobre cuestiones de racismo.

2. Crear Diversidad dentro de los Medios

Los grupos de periodistas y las empresas periodisticas deberian acordar politi-
cas de contratacion que favorezcan que periodistas de grupos étnicos o de otras mi-
norias estén presentes en los medios de comunicacién mayoritarios. Las relaciones
deberian reflejar la composicidn étnica de la sociedad. Los Estados deberian apoyar
la formacién de los periodistas que tratan temas de discriminacién e intolerancia y
animar a los estudiantes de diferentes origenes étnicos a entrar en el periodismo.

3. Mejora del Conocimiento: Cultura Mediatica y Programas Educativos

La responsabilidad individual en la creacion y difusion de informacién que
constituye incitacion al odio y la violencia necesita ser confrontada por programas
de educacion y mejora del conocimiento asi como restringida legalmente.

4. Formacion en los Medios y Construccion de la Cooperacion con la Industria

Los Gobiernos deben apoyar los esfuerzos dentro del periodismo y los medios
para promover los programas de formacion activa y el dialogo social para un mejor
conocimiento del papel de los medios en la lucha contra la intolerancia.

En particular, los proyectos de los medios y las actividades profesionales debe-
rian animar la cobertura de una cobertura inclusiva y que destace el papel positivo
de los medios en la creacion de una cultura de tolerancia. Las iniciativas podrian
incluir:

- Seguimiento sistematico del discurso de odio y de las actuaciones de los me-
dios en el ambito de la intolerancia;
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- Apoyo de iniciativas globales para dar consejos a los periodistas sobre cOmo
contrarrestar el discurso de odio y aportar informacion sobre estrategias na-
cionales para que sindicatos y asociaciones profesionales aborden el tema del
racismo;

- Apoyo de estructuras para el didlogo entre medios, grupos de apoyo a periodis-
tas y de la sociedad civil para comprometidas en acciones contra la discrimina-
cién para crear un mejor entendimiento del uso responsable de informacién y
para mejorar la calidad de la cobertura de los medios.

Todo esto ayuda, pero se necesita hacer mucho mas. Los gestores de los medios
tienen que asegurar que se elimina la discriminacion dentro del periodismo y que
las ideas peligrosas y populistas no se exploten para obtener meros beneficios eco-
nomicos. La regla deberia ser dar a la gente la informacion que necesita sin atizar
el prejuicio.

Desafortunadamente, siempre habra periodistas listos para entregarse a la pro-
paganda en apoyo de alguna de las causas politicas mas llenas de odio y retorcidas,
pero pueden estar aislados. Necesitamos periodistas que tomen la responsabilidad
de sus propias acciones, construir la solidaridad profesional y, por encima de todo,
que eviten caer en el prejuicio o la ignorancia que les rodea.

Aidan White
Secretario General de la Federacién Internacional de Periodistas
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DECISION MARCO 2008/913/JAI DEL CONSEJO
28 de noviembre de 2008

Relativa a la lucha contra determinadas
formas y manifestaciones de racismo y
xenofobia mediante el Derecho penal

EL CONSEJO DE LA UNION EUROPEA,

Visto el Tratado de la Union Europea y, en particular, su articulo 29, su articulo
31 y su articulo 34, apartado 2, letra b),

Vista la propuesta de la Comision,

Visto el dictamen del Parlamento Europeo!,

Considerando lo siguiente:

1. Elracismo y la xenofobia son violaciones directas de los principios de libertad,
democracia, respeto de los derechos humanos y de las libertades fundamen-
tales, asi como del Estado de Derecho, principios en los que se fundamenta la
Unidén Europea y que son comunes a los Estados miembros.

2. El Plan de accion del Consejo y la Comisidn sobre la mejor manera de aplicar
las disposiciones del Tratado de Amsterdam relativas a la creacién de un espa-
cio de libertad, seguridad y justicia?, las conclusiones del Consejo Europeo de
Tampere de 15y 16 de octubre de 1999, 1a Resolucion del Parlamento Europeo,
de 20 de septiembre de 2000, sobre la posicion de la Union Europea en la Con-
ferencia Mundial contra el Racismo y sobre la situacion actual en la Unién’y la
comunicacion de la Comisién al Consejo y al Parlamento Europeo sobre la ac-
tualizacion semestral del Marcador para supervisar el progreso en la creacion
de un espacio «de libertad, seguridad y justicia» en la Unién Europea (segundo
semestre de 2000), invitan a una accion en este ambito. En el Programa de La

1. Dictamen de 29 de noviembre de 2007 (no publicado aun en el Diario Oficial).
2.DO C 19de 23.1.1999, p. 1.
3. DO C 146 de 17.5.2001, p. 110.
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Haya de los dias 4 y 5 de noviembre de 2004, el Consejo recuerda su firme com-
promiso de oponerse a todas las formas de racismo, antisemitismo y xenofobia,
tal como ya habia manifestado el Consejo Europeo en diciembre de 2003.

La Accién Comun 96/443/JAI del Consejo, de 15 de julio de 1996, relativa a
la accidn contra el racismo y la xenofobia?, debe ir seguida de una nueva ac-
cion legislativa que responda a la necesidad de continuar la aproximacion de
las disposiciones legales y reglamentarias de los Estados miembros y superar
los obstaculos a una cooperacion judicial eficaz, derivados principalmente de
la disparidad de los enfoques legislativos de los Estados miembros.

De acuerdo con la evaluacion de la Accion Comun 96/443/JAI y los trabajos
realizados en otros foros internacionales, como el Consejo de Europa, subsisten
algunas dificultades en el ambito de la cooperacion judicial; de ahi la necesidad
de una mayor aproximacion de las legislaciones penales de los Estados miem-
bros para garantizar asi la aplicacion de una legislacion clara y completa con el
fin de combatir eficazmente el racismo y la xenofobia.

El racismo y la xenofobia constituyen una amenaza contra los grupos de perso-
nas que son objeto de dicho comportamiento. Es necesario definir un enfoque
penal del racismo y la xenofobia que sea comtn a la Union Europea con el fin
de que el mismo comportamiento constituya un delito en todos los Estados
miembros y se establezcan sanciones efectivas, proporcionadas y disuasorias
contra las personas fisicas y juridicas que cometan tales delitos o que sean re-
sponsables de los mismos.

Los Estados miembros convienen en que la lucha contra el racismo y la xe-
nofobia requiere varios tipos de medidas en un marco global y puede no estar
limitada a cuestiones penales. La presente Decision marco se limita a la lucha
contra formas particularmente graves de racismo y de xenofobia mediante el
Derecho penal. Dado que las tradiciones culturales y juridicas de los Estados
miembros difieren, en cierta medida, especialmente en este ambito, la plena
armonizacion del Derecho penal no es posible en la actualidad.

En la presente Decision Marco el concepto de «ascendencia» se refiere esencial-
mente a las personas o grupos de personas que son descendientes de personas
que pueden ser identificadas por ciertas caracteristicas (como la raza o el color),
sin que necesariamente puedan observarse aun todas esas caracteristicas, a pe-
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10.

11.

12.

13.

sar de lo cual dichas personas o grupos de personas pueden ser objeto, debido
a su ascendencia, de odio o violencia.

El concepto de «religion» se refiere en términos generales a las creencias o con-
vicciones religiosas por las que se define a las personas.

El concepto de «odio» se refiere al odio basado en la raza, el color, la religion,
la ascendencia o el origen nacional o étnico.

La presente Decisidon marco no supondra un impedimento a que un Estado
miembro adopte disposiciones en su legislacion nacional destinadas a ampliar
el alcance del articulo 1, apartado 1, letras c) y d), a los delitos contra grupos de
personas definidos con arreglo a otros criterios distintos de los de raza, color,
religioén, ascendencia u origen nacional o étnico, como por ejemplo la posicion
social o las convicciones politicas.

Debe garantizarse que las investigaciones y las actuaciones judiciales relativas
a delitos de caracter racista o xeno6fobo no estén supeditadas a la presentacion
de declaraciones o de cargos por las victimas, que son en muchos casos espe-
cialmente vulnerables y reacias a entablar acciones judiciales.

La aproximacién del Derecho penal debe dar lugar a una lucha mas eficaz
contra los delitos de caracter racista y xen6fobo, mediante el fomento de una
cooperacion judicial plena y efectiva entre Estados miembros. EI Consejo debe
tener en cuenta las dificultades que puedan existir en este ambito al revisar la
presente Decisidon Marco, con vistas a considerar si es necesario adoptar nuevas
medidas en este ambito.

Dado que el objetivo de la presente Decision Marco, a saber, que se castiguen
los delitos de caracter racista y xendfobo en todos los Estados miembros con
al menos un nivel minimo de sanciones penales efectivas, proporcionadas y
disuasorias no puede ser alcanzado adecuadamente de manera individual por
los Estados miembros, ya que las normas deben ser comunes y compatibles, y
por consiguiente, dado que dicho objetivo puede lograrse mejor a nivel de la
Unioéon Europea, esta podra adoptar medidas, de acuerdo con el principio de
subsidiariedad mencionado en el articulo 2 del Tratado de la Union Europea
y definido en el articulo 5 del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea.
De conformidad con el principio de proporcionalidad enunciado en este ultimo
articulo, la presente Decisién Marco no excede de lo necesario para alcanzar
dicho objetivo.

57



14.

15.

16.

La presente Decision Marco respeta los derechos fundamentales y se atiene a
los principios reconocidos por el articulo 6 del Tratado de la Unién Europea
y el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales, en particular, sus articulos 10y 11, y reflejados en
la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, en particular
sus capitulos I y VI.

Consideraciones relativas a la libertad de asociacion y la libertad de expresion,
especialmente la libertad de prensa y la libertad de expresion en otros medios de
comunicacion, han originado en varios Estados miembros garantias procesales
y normas especiales en la legislacion nacional en cuanto al establecimiento o a
la limitacion de la responsabilidad.

Es necesario derogar la Accién Comun 96/443/JAl, ya que, tras la entrada en

vigor del Tratado de Amsterdam, de la Directiva 2000/43/CE del Consejo, de
29 de junio de 2000, relativa a la aplicaciéon del principio de igualdad de trato
de las personas independientemente de su origen racial o étnico’ y de la pre-
sente Decision Marco, queda obsoleta.

HA ADOPTADO LA PRESENTE DECISION MARCO:

Articulo 1
Delitos de caracter racista y xenofobo

1.

Cada Estado miembro adoptara las medidas necesarias para garantizar que se
castiguen las siguientes conductas intencionadas:

a) la incitacion publica a la violencia o al odio dirigidos contra un grupo de
personas o un miembro de tal grupo, definido en relaciéon con la raza, el
color, la religidn, la ascendencia o el origen nacional o étnico;

b) la comision de uno de los actos a que se refiere la letra a) mediante la di-
fusion o reparto de escritos, imagenes u otros materiales;

¢) laapologia publica, la negacion o la trivializacion flagrante de los crimenes
de genocidio, crimenes contra la humanidad y crimenes de guerra tal como
se definen en los articulos 6, 7 y 8 del Estatuto de la Corte Penal Interna-
cional, dirigida contra un grupo de personas o un miembro de tal grupo
definido en relacion con la raza, el color, la religion, la ascendencia o el
origen nacional o étnico cuando las conductas puedan incitar a la violen-
cia o al odio contra tal grupo o un miembro del mismo;
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d) laapologia publica, la negacion o la trivializacion flagrante de los crimenes
definidos en el articulo 6 del Estatuto del Tribunal Militar Internacional
adjunto al Acuerdo de Londres, de 8 de agosto de 1945, dirigida contra
un grupo de personas o un miembro de tal grupo definido en relaciéon con
la raza, el color, la religién la ascendencia o el origen nacional o étnico
cuando las conductas puedan incitar a la violencia o al odio contra tal
grupo o un miembro del mismo.

2. A los efectos de lo dispuesto en el apartado 1, los Estados miembros podran
optar por castigar Unicamente las conductas que o bien se lleven a cabo de
forma que puedan dar lugar a perturbaciones del orden publico o que sean
amenazadoras, abusivas o insultantes.

3. A los efectos de lo dispuesto en el apartado 1, la referencia a la religioén tiene
por objeto abarcar, al menos, las conductas que sean un pretexto para dirigir
actos contra un grupo de personas o un miembro de tal grupo definido en rel-
acién con la raza, el color, la ascendencia o el origen nacional o étnico.

4. Los Estados miembros podran hacer, en el momento de la adopcion de la pre-
sente Decision Marco o posteriormente, una declaracion en virtud de la cual la
negacion o la trivializaciéon flagrante de los crimenes a los que hace referencia
el apartado 1, letras c) y d), sean punibles solo si los crimenes a los que hacen
referencia dichas letras han sido establecidos por resolucion firme de un tribu-
nal nacional de dicho Estado miembro o un tribunal internacional, o mediante
resolucion firme exclusiva de un tribunal internacional.

Articulo 2
Incitacion y complicidad

1. Cada Estado miembro adoptara las medidas necesarias para garantizar que se
castigue la incitacion a las conductas contempladas en el articulo 1, apartado
1, letras c) y d).

2. Cada Estado miembro adoptara las medidas necesarias para garantizar que se

castigue la complicidad en la comision de las conductas contempladas en el
articulo 1.

59



Articulo 3
Sanciones penales

Cada Estado miembro adoptard las medidas necesarias para garantizar que
las conductas contempladas en los articulos 1 y 2 se castiguen con sanciones
penales efectivas, proporcionadas y disuasorias.

Cada Estado miembro adoptard las medidas necesarias para garantizar que las
conductas contempladas en el articulo 1 se castiguen con una pena maxima de
uno a tres afios de prision como minimo.

Articulo 4
Motivacion racista y xeno6foba

En los casos de delitos distintos de los contemplados en los articulos 1 y 2,
los Estados miembros adoptardn las medidas necesarias para garantizar que la
motivacion racista y xen6foba se considere como una circunstancia agravante,
o bien que los tribunales tengan en cuenta dicha motivacion a la hora de deter-
minar las sanciones.

Articulo 5
Responsabilidad de las personas juridicas
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Cada Estado miembro adoptara las medidas necesarias para garantizar que una
persona juridica pueda ser considerada responsable de las conductas contem-
pladas en los articulos 1 y 2 realizadas en su provecho por cualquier persona,
actuando a titulo individual o como parte de un 6rgano de la persona juridica,
que ostente un cargo directivo en el seno de dicha persona juridica, basado en:

a) un poder de representacion de dicha persona juridica, o

b) la autoridad para adoptar decisiones en nombre de dicha persona juridica,
0

¢) la autoridad para ejercer el control en el seno de dicha persona juridica.

Ademas de los casos previstos en el apartado 1 del presente articulo, cada Esta-
do miembro adoptara las medidas necesarias para garantizar que una persona
juridica pueda ser considerada responsable cuando la falta de vigilancia o con-
trol por parte de una de las personas a que se refiere el apartado 1 del presente
articulo haya hecho posible que realice alguna de las conductas contempladas



en los articulos 1 y 2, en provecho de una persona juridica, una persona someti-
da a la autoridad de esta ultima.

3. La responsabilidad de las personas juridicas en virtud de los apartados 1 y 2
del presente articulo se entendera sin perjuicio de las acciones penales entabla-
das contra las personas fisicas que sean autores o complices de las conductas
contempladas en los articulos 1y 2.

4. Se entendera por «persona juridica» toda entidad que tenga dicha condicion
con arreglo al Derecho nacional aplicable, excepto los Estados u otros organis-
mos publicos que ejerzan la autoridad estatal y las organizaciones internacio-
nales publicas.

Articulo 6
Sanciones impuestas a las personas juridicas

1. Cada Estado miembro adoptara las medidas necesarias para garantizar que
a la persona juridica considerada responsable en virtud de lo dispuesto en el
articulo 5, apartado 1, le sean impuestas sanciones efectivas, proporcionadas y
disuasorias, que incluirdn multas de caracter penal o no penal y podran incluir
otras sanciones, tales como:

a) exclusion del disfrute de ventajas o ayudas publicas;

b) prohibicion temporal o permanente del desempefio de actividades comer-
ciales;

¢) vigilancia judicial;

d) medida judicial de disolucion.

2. Cada Estado miembro adoptara las medidas necesarias para garantizar que
a la persona juridica considerada responsable en virtud de lo dispuesto en el
articulo 5, apartado 2, le sean impuestas sanciones o medidas efectivas, propor-
cionadas y disuasorias.

Articulo 7
Normas constitucionales y principios fundamentales

1. La presente Decision Marco no podra afectar a la obligacion de respetar los
derechos fundamentales y los principios juridicos fundamentales, incluidas las
libertades de expresion y de asociacion, consagrados en el articulo 6 del Trata-
do de la Unién Europea.
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2. Lapresente Decision Marco no podra tener por efecto el de exigir a los Estados
miembros la adopcion de medidas que contradigan principios fundamentales
relativos a las libertades de asociacion y expresion, en particular, las libertades
de prensa y de expresion en otros medios de comunicacion, ni las normas que
regulen los derechos y las responsabilidades de la prensa o de otros medios de
informacidn, tal como se derivan de tradiciones constitucionales, asi como sus
garantias procesales, cuando esas normas se refieren al establecimiento o a la
limitacion de la responsabilidad.

Articulo 8
Inicio de investigaciones y de actuaciones judiciales

Los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para garantizar que
las investigaciones y actuaciones judiciales respecto de las conductas contem-
pladas en los articulos 1 y 2 no estén supeditadas a la presentacion de declara-
ciones o de cargos por parte de la victima de la conducta, al menos en los casos
mas graves, cuando las conductas se hayan cometido en su territorio.

Articulo 9
Competencia

1. Cada Estado miembro adoptara las medidas necesarias para establecer su com-
petencia respecto a las conductas contempladas en los articulos 1 y 2 cuando la
conducta se haya cometido:

a) total o parcialmente en su territorio;

b) por uno de sus nacionales, o

c) en provecho de una persona juridica que tenga su domicilio social en el
territorio de este Estado miembro.

2. Alestablecer su competencia de acuerdo con el apartado 1, letra a), los Estados
miembros adoptaran las medidas necesarias para que su competencia incluya
los casos en los que la conducta se haya cometido por medio de un sistema de
informacioén y:

a) el autor haya realizado la conducta estando fisicamente presente en su
territorio, independientemente de que en la realizacién de la conducta se
utilizara o no material albergado en un sistema de informacién en su ter-
ritorio;
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b) en la conducta se haya empleado material albergado en un sistema de
informacion situado en su territorio, independientemente de que el autor
realizara o no la conducta estando fisicamente presente en su territorio.

3. Un Estado miembro podra decidir no aplicar, o aplicar solo en casos o cir-
cunstancias concretas, el criterio de competencia establecido en el apartado 1,
letras b) y ¢).

Articulo 10
Aplicacion y revision

1. Los Estados miembros adoptardn las medidas necesarias para dar cumplimien-
to alo dispuesto en la presente Decisién Marco a mas tardar el 28 de noviembre
de 2010.

2.  En el mismo plazo, los Estados miembros trasmitiran a la Secretaria General
del Consejo y a la Comision el texto de las disposiciones por las que se incor-
poran a sus respectivos Derechos nacionales las obligaciones impuestas por la
presente Decisiéon Marco. Basandose en un informe que se elaborard con esta
informacién del Consejo y en un informe escrito que presentara la Comision,
el Consejo verificara, a mas tardar el 28 de noviembre de 2013, si los Estados
miembros han tomado las medidas necesarias para dar cumplimiento a la pre-
sente Decisiéon Marco.

3. Antes del de noviembre de 2013, el Consejo revisara la presente Decision
Marco. Para preparar dicha revision, el Consejo preguntara a los Estados mi-
embros si han experimentado dificultades en la cooperacion judicial con re-
specto a las conductas contempladas en el articulo 1, apartado 1. Ademas, el
Consejo solicitara a Eurojust que le presente un informe en el que se indique
si las diferencias entre las distintas legislaciones nacionales han dado lugar a
problemas relativos a la cooperacion judicial entre los Estados miembros en
este ambito.

Articulo 11
Derogacion de la Accion Comun 96/443/JAI

Queda derogada la Accion Comun 96/443/JAIL
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Articulo 12
Aplicacion territorial

La presente Decision Marco serd aplicable a Gibraltar.

Articulo 13
Entrada en vigor

La presente Decisidon Marco entrara en vigor el dia de su publicacion en el Dia-
rio Oficial de la Union Europea.

Hecho en Bruselas, el 28 de noviembre de 2008.
Por el Consejo

La Presidenta
M. ALLIOT-MARIE

“Todos los seres humanos nacen libres e iguales en digni-
dad y derechos y, dotados como estan de razon y conciencia,
deben comportarse fraternalmente los unos con los otros.”

(Art. 1° de la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos)
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