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El lenguaje del odio no tiene fronteras. Lo que si tiene fronteras son
las diversas formas de afrontarlo segun las culturas juridicas. En el caso
espafiol existe una legidacion pend contralaxenofobiay € racismo que
tipificauna serie de delitos para proteger alos miembros de las minorias.
En concreto, € articulo 510.1 del Cédigo Pena espafiol tipificalaprovo-
cacién aladiscriminacion, a odio, o alaviolenciapor motivos racistas o
xendfobos.* Sin embargo, la interpretacion que realizala doctrina penal
de este delito es bastante reticente a su tipificacion y a su aplicacién por
parte de lostribunales. Frente aesto, en las ocasiones que hatenido opor-
tunidad, el Tribunal Congtituciona hamanifestado que el discurso racista
y xen6fobo no tiene amparo constitucional, en especia las expresiones
gue son vejatorias o hacen vilipendio de las minorias.

1 Hl articulo 510 establece " Los que provocaren a la discriminacion, a odio o ala

violencia contragrupos 0 asociaciones, por motivos racistas, antisemitas u otros referentes
a la ideologia, religion o creencias, situacion familiar, la pertenencia de sus miembros a
unaetniao raza, su origen nacional, su sexo, orientacion sexual, enfermedad o minusvalia,
serén castigados con la pena de prision de uno atres afios y multade seis a doce meses.2.
Serén castigados con lamismapena los que, con conocimiento de su fasedad o temerario
desprecio hacialaverdad, difundieren informaciones injuriosas sobre grupos o asociaciones
en relacién asu ideologia, religion o creencias, |a pertenencia de sus miembros aunaetnia
0 raza, su origen nacional, su sexo, orientacion sexual, enfermedad o minusvalia'.
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1 LA VISION DE LA DOCTRINA PENAL ESPANOLA SOBRE
EL DELITO DE INCITACION AL ODIO

Una primera aproximaci on al delito contenido en el art. 510.1 CP
llevaacdlificarlo, segliin VlvesAnton y Carbonell Mateu, como un delito
de xenofobia en sentido estricto.” Algunos Io consideran, como Garcia
Alvarez, como un delito de peligro abstracto.® Esto significaquelaaccion
tipica-la provocacion- no origina una situacion concreta de desventaja
para una persona, sino que, en todo caso, crea las condiciones para que
esa situacion sea ocasionada en un futuro por otros. De ahi, afirma Lau-
renzo Copello, que se pueda considerar una conducta peligrosa para el
bien juridico tutelado, pero desde luego no un comportam ento lesivo.*
De lo que se deduce de este andlisis es que la provocacion a odio, la
discriminacién o laviolencia no supone lalesién de un bienjuridico,
SN0 su puesta en peligro. Para ser punible, desde esta perspectiva, este
delito exige, segun Laurenzo Copello, lapeligrosidad de laaccion o lo
que es lo mismo, de la aptitud de la conducta para originar un peligro
parae bien tutelado’

1.1. Provocacién en sentido estricto

El articulo 510.1 considera punible la provocacion a "la discrimi-
nacion, laviolenciay a odio" en la Parte especial del Codigo Penal.
Sin embargo, en la Parte general se define a la provocacion, en € art.
18.1, diciendo que "existe cuando directamente se incitapor medio de la
imprenta, laradiodifusion o cualquier otro medio de eficacia semejante,
que facilite la publicidad o ante una concurrencia de personas a la pper-
petraa 6n de un delito." Un sector doctrinal aboga por una interpretacion
conj untade los dos articulos, como Tamarit Sumall®. En lamismalinea,
Mufioz Conde considera que la provocacion de la que se trate, por su
naturalezay circunstancia, debe constituir una incitacion directa a co-

VIVESANTON, CARBONELL MATEU (2004, 998).
GACIA ALVAREZ (2004, 227).

LAURENZO COPELLO (1996, 250-251).
LAURENZO COPELLO (1996, 252-253).
TAMARIT SUMALLA (2007, 1930).
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meter un delito (de discriminacion, de lesiones, de dafios, etc.).7 Desde
estavision, Vives Anton y Carbonell Mateu consideran que se trata de
una incitacion ala comision de delitos de discriminacion o de violencia,
respecto de los que puede afirmarse que es una provocacion en sentido
estricto; no cabe afirmar lo mlsmo dd odio que, obviamente, no es sus-
ceptible de regulacion juridica®

Frente a este sector doctrinal, Laurenzo Copello reivindicala singu-
laridad de Iaprovocaci on contenidaen € art. 510. 1CPya gue setratade
provocar a"ladiscriminacion, al odio o laviolencia' y ni nguno de estos
tres términos presupone por si mismo una conducta delictiva.® Frente a
esta perspectiva, Bernal del Castillo critica que estas tres expresiones
pueden calificarse como incorrectas, puesto que generan inseguridad e
infringen & principio de legalidad y tampoco garantizan la exigenciade
que Iaprovocaaon seadirecta, esdecir, que laincitacion se di rljaalaco-
misién de algunos de los delitos que seftipifican en & Cédigo Penal ™

Pese a defender una interpretacion autonomade art 510.1, Laurenzo
Copello si considera que dos elementos contenidos en ladefinicidn lega
de provocacion del art. 18.1 deben trasladarse a la conducta tipica del
art. 510, como son la publicidad y la exigencia de que constituya una
incitacion directa.” El primer elemento supone que la provocacion se
debe realizar con publicidad. Por tanto, la incitacion prlvadaes impune,
salvo |6gicamente que pueda calificarse como induccion.”? El segundo
elemento supone que la provocacion debe estar expresa e inequivoca
mente orientada aconseguir los resultados que & provocador se propone,
es decir, en este caso, lacreacion en otros de lavoluntad de redlizar actos
de discrimi nacién o violenciao de actitudes hostiles hacia | os colectivos
protegidos.”* Como sefidla Silva Sanchez, en muchos casos, serd impo-
sible probablemente probar esa |done| dad para hacer surgir ladecision,
y no meramente para reforzarla.** Desde esta perspectiva, no se podré
sancionar e enaltecimiento o ensalzamiento dolosos de los que resultare

' MURNOZ CONDE (2004, 825).

& VIVESANTON; CARBONELL MATEU (2004, 998).
®  LAURENZO COPELLO (1996, 253).

 BERNAL DEL CASTILLO( 1998, 78-79).

" LAURENZO COPELLO (1996, 255-256).

2 LAURENZO COPELLO (1996, 256).

5 LAURENZO COPELLO (1996, 259).

¥ 9LVA SANCHEZ (1997, 156).
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una"incitacion" no dolosa (puramente derivada, en term| nos objetivos,
de lanaturalezay circunstancias del acto apologético).”® Aplicado a la
provocacion a odio, supondriaque € delito requeririalapruebajudicial
del dolo alaincitacion, y no la consideracion de una accion negligente
0 de dolo eventual.

Otraparadojade lalegidacion pena sobre estostemas es, como sefia
laTamarit Sumalla, laprevision de una pena superior parala provocacion
de ladiscriminacion que lade propio delito de dlscrlmlnacmn tipificado
end articulo 511, lo cua invierte lareglageneral.*®

12. Interpretacion restrictiva de laincitacion al odio

Laaproximacion de ladoctrinapenal espafiola sobre € delito de pro-
vocacion a odio es de gran escepticismo, cuando no de abierto rechazo.
Lo que IIevaa Landa Gorostiza incluso a cdlificar €l precepto de incons-
titucional™’. Los motivos pueden encontrarse en ladelimitacion doctrinal
de las funcmnes del Derecho Pena que ven un caracter expansivo en
estafigura yaque, como afirma Tamarit Sumalla, se llega a castigar la
provocam 6n de una emocién humana, € odio, algo gue l6gicamente en
cualquier caso no resulta constitutivo de delito.”® Por tanto, no existe un
delito de "odio" y se considera punible la provocacion a esta emocion
humana. Lo que llevaainterpretar, como hace Bernal ddl Castillo, que se
estan castigando sentimientos, modos de pensar y actitudes vitales que,
aungue sean moralmente reprochables, entran dentro de la libertad de
opinién y de expresion y que, mientras no se traduzcan en actos discri-
minatorios delictivos, no pueden ser objeto de intervencién del Derecho
penal, entre otras razones, porque se estarian creando tipos penales de
autor: castigando a quienes piensan de determinada maneray expresan
lo que opinan.*

Respecto del precepto del articulo 510, es destacable que ladoctrina
considera que se trata"una férmulamuy poco feliz*? y valoranegativa-

5 9LVA SANCHEZ (1997, 156).

5 TAMARIT SUMALLA (2007, 1930).

¥ | ANDA GOROSTIZA (1999, 227).

5 TAMARIT SUMALLA (2007, 1930).
BERNAL DEL CASTILLO(1998, 81).

% | AURENZO COPELLO (1996, 263-264).
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mente su redaccion concreta.® Como advierte Laurenzo Copello, unain-
terpretacion literal del término llevariaaincluir agui cualquier apelacion a
los sentimientos que contenga unacarga de menosprecio hacia algunos de
los grupos protegl dos.? Por lo que ladoctrina ha incorporado el ementos
dei nterpretam On necesarios para considerar una conducta punible segiin
este tipo.? Es relevante para este gjercicio que ladoctrina espafiolatiene
como referenciael desarrollo doctrinal del articulo 130.1 del Codigo pe-
na aleman, con unaredaccion que se consideramés afortunada, ya que
se vincula expl |C|tamente con los bienes juridicos de la paz publicao la
dlgnldad humana.®* Desde esta perspectiva, se han realizado interpreta-
cionesrestrictivas del delito, sobre el que pesa ser considerado una figura
expansiva del Derecho Penal, que de forma sintética, se caracterizaran
como laversion de la "antesala de laviolencia' que defiende Laurenzo
Copelloy laversion de la"antesala del holocausto” que defiende Landa
Gorostiza.

Otras interpretaciones respecto ddl articulo 510 lo configurarian como

n "delito de opinion”, con ladificultad de determinar cudndo unaopinion
resulta nocivay cuando no. Desde esta vision Landa Gorostiza afirma
que "se tratamés bien de val oraciones disidentes contracolectivos, pero
en absoluto susceptibles de incriminacion sin incurrir en latransgresion
de principios basicos del Estado socia y democrético de Derecho como
son € principio del hecho o laprohibicion de incriminacion de laactitud
interna (Gesinnung). Con otras palabras, se utiliza e instrumento penal
como modo coactivo de adhesion avalores dominantes constitucionali-

2 GACIAALVAREZ (2004, 260-261).

Z | AURENZO COPELLO (1996, 263-264).

% Laurenzo Copello consideraque "Asi, por gemplo, no serfapunible atenor del art.
510 quien dice piblicamente que "todos |os gitanos son unos ladrones' o que "lamayoria
de los chinos residentes en Espafia son unos mafiosos' y si, en cambio, quien rediza esta
clase de descdlificaciones con motivo de una reunién convocada por varias asociaciones
vecinales paratratar sobre la inseguridad ciudadana reinante en lazona. Si quien asi se
expresa pretende con ello sefidar alos responsables de la situacion de inseguridad, intentado
que los vecinos se enfrenten d colectivo, estaremos inequivocamente ante una conducta
del art. 510. LAURENZO COPELLO (1996, 259).

% H aticulo 130.1 dice literalmente "Aquel que, de forma adecuada para perturbar
lapaz publica, 1. Incitaa odio contra parte de la poblacion o exige medidas violentas o
arbitrarias contraésta o, 2. Atacaladignidad humana de otro, insultando, menospreciando
maliciosamente o calumniando aparte de la poblacion, sera castigado con pena privativa
de libertad de tres meses a cinco afios'.
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zados, limitando de manera inaceptable la libertad de expresion, seglin
modelos proximos al Derecho Pena de autor { Taterstrafrechi)"?®

Ahorabien s se aceptasin mas, S se presume que estas conductas son
peligrosas para la dignidad humana o para la igualdad de determinados
colectivos (interpretacion dominante en la incipiente doctrina espafiola
gue identifica e bienjuridico con la dignidad humana) se eleva ailici-
to penal y se convierte en tabl una transgresion ético social. Sin duda
resulta funcional a la aspiracion expansionista del derecho pena pero,
Landa Gorostiza afirma, en un grado tal, que se arrumban 10s principios
mas jrrenunciables del gercicio del iuspuniendi: se castiga con pena
de prisién el pensar disidente, molesto, politicamente incorrecto hoy
en relacion a tema del holocausto y mafiana quién sabe s en reI acién a
manifestaciones del nacionalismo vasco o espafiol o catalan.?®

1.3. Laverson dela"antesaladelaviolencia'. Latesisde Laurenzo
Copdllo

Partiendo de la proteccidn de la libertad de expresién como derecho
fundamental de los individuos, Laurenzo Copello considera que més
alade lameraincitacion d rechazo puramente emociona de los grupos
implicados, se requiere, en concreto, que laingtigacion se diri Jaacrear 0
profundizar actitudes de auténtica hostilidad hacia aguellas personas.”’
Es decir, que se exige un componente de agresividad, donde aparece una
relacion de peligro, aunque sea mediata con |os bienes protegldos Es
relevante que esta autora mencione respecto de algunas declaraciones
xenofobas -que seglin su interpretacidn no incitarian a odio- que pue-
den ser constitutivas de un delito contrael honor. En &sta linea, parece
orientarse, la més reciente jurisprudencia constitucional %

Desde la interpretacion que realiza Laurenzo Copello sobre la pro-
vocacion a odio, setrataria de las incitaciones que "solo de un modo
indirecto podrian concretarse en actos de discriminacién prohibida o de
violencia, esto es, previatransformacién del sentimiento de hostilidad en

% L ANDA GOROSTIZA( 1999, 354).

% | ANDA GOROSTIZA (2004. 70).

Z L AURENZO COPELLO (1996, 264).

%2 L AURENZO COPELLO (1996. 264).

| AURENZO COPELLO (1996, 259) notaa pie 77.
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una auténtica voluntad de realizar aquellos actos. Diriase que se intenta
evitar la"antesalade laviolencia', el estadio previo que puede desem-
bocar en hechos ilicitos’.**Concluye su andlisis ddl tipo, reiterando que
lafuncion expansiva del Derecho pena supone una limitacion inacep-
table del derecho fundamental a expresar libremente ideasy se produce
un profundo distanciamiento entre la conducta sancionaday los bienes
juridicos tutelados.**

Seglin esta vision, la punibilidad de las acciones que provoguen a
odio vendriadel hecho que fueran incitaciones indirectas a cometer actos
de discriminacion o de violencia. Pero esta interpretacion convierte, de
alguna manera, en superfluo el delito de "provocacién a odio" como
afirma Del Rosal Blasco, dichareferencia "es ociosay deberia haberse
prescindido de ela".* El primer argumento supone que es "dudoso que
deba de ser delito e provocar en Otro "sentimientos' que pueden no
concretarse nuncaen actos contrarios alaLey."* El segundo argumento
tiene que ver con la coherencia de latécnica legidativa. O bien, setrata
de actos de discriminacién o violencia donde hubo una provocacion e
incitacion directa -acciones previstas también en el art. 510 CP- o bien,
hubo una incitacion indirecta o encubierta, que no es punible segin €l
articulo 18 CP*

Es destacable que, pese ano considerar aplicable d art. 18 CP, a 510
CPya que establece que la incitacion es a cometer un delito, Laurenzo
Copello sostiene que laprovocacion, en € sentido del art. 510 CP, deba
ser publicay directa. El problemaes que € dolo directo de laprovocacion
al odio se encuentra con la dificultad probatoria en sede judicial y que,
unavez mas, € odio no es un delito, sino un sentimiento humano. S6lo
cuando son puestos en peligro otros bienes juridicos, ladoctrinaentiende
justificada la intervencion penal pero, entonces, ya existen otros tipos
penales que regulan esa situacion.

% LAURENZOCOPELLO(199, 265).
81 LAURENZOCOPELLO(199, 265).
32 DEL ROSAL BLASCO(2004, 1038).
33 DEL ROSAL BLASCO(2004, 1038).
3 DEL ROSAL BLASCO(2004, 1038).
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14. Lainterpretacién dela " antesala del holocausto" . Latesis de
Landa Gorostiza

Landa Gorostiza lo conceptualiza como un delito de "clima" -Jaco-
bs-, donde se trata de prevenir conductas "provocadoras’ gque afectan a
todo un colectivo hastad extremo de que éste no puede yaracionalmente
confiar en que su existencia esté asegurada. Se pretende asi neutralizar
un tiempo de envenenamiento de clima socia y de convivencia de ta
gravedad que sit(iaa colectivo en la"antesaladel holocausto."*® Desde
esta perspectiva, este autor considera que e sentido de tutela, € bien
juridico-penal debe cifrarse en un objeto supraindividual cual es el de
la seguridad existencial de minorias especialmente sensibles frente a
atagques que pongan en peligro su confianza en la supervivencia como
grupo.® Estavision otorga un papel preponderante ala ponderacion judi-
cia y, en concreto, es clave lainferenciaentre los hechos que puedan ser
probados ante un tribunal y la efectiva constatacion del pdigro existencia
para la supervivenciadel grupo.

Esta es |a perspectiva de critica de Garcia Alvarez a la propuesta de
Landa Gorostiza donde se debe determinar si es 0 no legitimo prohibir
conductas de las que s6lo se puede presumir pero no constatar empiri-
camente que puedan llevar a una situacion verdaderamente dramética
parad colectivo afectado. Por |o que habra que plantearse qué grado de
peligrosidad habran de revestir tales conductas para merecer la interven-
cién del Derecho penal, quetiene e carécter de ultima ratio?* Frente a
esta critica, Landa Gorostiza realiza una propuesta de lege ferenda que
se caracteriza por tratarse de una provocacion a acciones -violentas,
hostiles o gravemente arbitrarias- y afadir la circunstancia de que "la
provocacion sea adecuada para producir un efecto amenazante sobre la
vida o integridad fisicadel conjunto de los miembros del colectivo."®

LANDA GOROSTIZA(2001,134).

LANDA GOROSTIZA (2004, 71).

GACIAALVAREZ (2004, 232).

Lapropuestade Landa Gorostiza establece que "'los que provocaren aacciones vio-

lentas, hostiles o gravemente arbitrarias contra col ectivos étnicos especia mente vulnerables,

0 contra miembros de éstos, serdn castigados con la pena de prision de dos atres afios y

multa de seis a doce meses, cuando la provocacion sea adecuada para producir un efecto

amenazante sobre lavida o integridad fisica dd conjunto de los miembros del colectivo.
Se entenderd que la provocacion a la que alude € parafo anterior es adecuada para

producir € efecto amenazante Unicamente cuando por la especial gravedad de las cir-

8988
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Quiza el argumento mas grave, si cabe alos yadescritos, consiste
en afirmar que lapunicion de laprovocacion a odio dd articulo 510 es
una medida de derecho penal ssimbdlico. A este respecto, Diez Ripolles
lacalificaentre las leyes aparentes debido a que laformulacion técnica-
mente defectuosa las hace inaccesibles a las condiciones operativas del
proceso penal, que es el medio ineludible para llegar eventualmente a
laimposicion de lapena. EI motivo que considera es que es un precepto
exclusivamente estructurado sobre elementos subjetivos.® En lamisma
linea, Landa Gorostizala caracteriza como un claro gemplo de legisla-
cion simbdlica -indeterminada, inefectivay de dificil aplicacion-, que
envia un mensgje tranquilizador alaopinion publicay subrayalagrave-
dad de este tipo de conductas, mientras que lano aplicacion efectiva de
laley conllevaladeslegitimacion del derecho penal y un "contra-efecto
simbdlico" (negativo) al frustrarse las expectativas preventivas que se
suscitaron. Concluye Landa Gorostiza afirmando que "lo que en prin-
cipio queria ser un mensgje claro de rechazo a racismo, puede acabar
convirtiéndose en una auténtica "palmadaen laespalda’ paralos racistas
y xen6fobos en forma de impunidad."*

2. JURISPRUDENCIA ESPANOLA SOBRE LENGUAJE DEL
ODIO

El articulo 510.1 CP es poco invocado ante los Tribunales para de-
fender los derechos de los individuos, lo que redunda en que exista una
escasa jurisprudencia sobre el tema®. En una Sentenciade la Audiencia
de Madrid de 2001 no se considerd aplicable e mencionado articulo, por
una manifestacién que llevaba una pancarta con la leyenda "Bastaya de

cunstancias sociaes de tensién interétnica, la provocacion sea equiparable a una amenaza
directa contralaintegridad fisicay/o lavidade los miembros del colectivo en su conjunto”
LANDA GOROSTIZA(1999, 374).

®  DIEZ RIPOLLES (2003, 167).

“ | ANDA GOROST 1ZA (2001, 252).

“ EnunAuto de 18 dejulio de 2006 se entendié de un caso donde se invocabal la
incitacion d odio del articulo 510.1 por la utilizacién de un lema electoral dd PSC que
decia™El PP utilizara tu no contra Catalufia’. El Tribuna Supremo consider6 que "los
hechos no son susceptibles de incardinarse en los tipos penales que cita, ni en ningln otro”
Auto 18 de julio 2006 Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccidn 17).
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agresiones, rumanos fuera' % En una Sentencia de laAudiencia Provin-
cia de Vizcayaen 2003 se dilucidaba un caso donde en € programade
fiestas de Baracaldo se incluy6 laexpresion "maketo”. El Tribunal afirmé
gue "rechazaba que la mencionada expresion en e programa de fiestas
tuviera por finaidad promover ladiscriminacién, € odio o laviolencia
contraun grupo o asociacién, sn embargo, no deja, por otralado de tener
tintes claramente despectivos, hacia un colectivo ciertamente indetermi-
nado." Por lo que consideraque no setratade un delito del 510.1 CP, pero
si de unafatade injurias incluidaen € art. 620.2CP.*

La Sentencia de la Audiencia Provincia de Barcelona sobre e caso
de lalibreria Europa dedica un Fundamento Juridico a determinar s los
acusados son culpables del delito de provocacion al odio del articulo
510.1 CP. Es destacable que su argumentacion, en este punto, se basa
integramente en la construccion doctrina del delito. De estaforma, cita
explicitamente a Landa Gorostizay su version de la "antesala del holo-
causto”, esto es, que e objetivo de lanormaes garantizar las condiciones
de seguridad existencial de colectivos claramente vulnerables. La Audien-
ciano considera estaversion aplicable a caso. También analizalavision
conforme a la interpretacion conjunta de los articulos 18.1 CPy 510.1 CP
gue supone considerar |os requisitos de la provocacion como una accion
publica, deincitacion directay acometer un delito. Al no existir un delito
de "odio", lainterpretacion posible del precepto de provocacion a odio
es laincitacion alarealizacion de actos de odio que pudieran ser consti-
tutivos de delito, como por gjemplo, los delitos de injurias. Finalmente,
la Audiencia concluye que no concurren los requisitos necesarios para

“ Hl Tribuna considera"si seandlizad texto de lapancartade lamanifestaciony los
carteles, seapreciaquelareferenciaa"bastayade agresiones', lapeticion de " detenciones’
y lafoto del joven agredido, evidencian que la protestatiene un origen (agresion de aquél
y una finalidad (detencién de sus autores) concretas. No apareciendo, como bien andiza
la sentencia impugnada, una provocacion, a odio o a la violencia xendfoba, en genera o
en particular, contratodos los rumanos. Y tan es asi que en los carteles aparece un corto de
un periddico, en € que se recogiala descripcion que, de lasituacion que viviae barrio de
Canillgias. hacia Andrés C, presidente de la Asociacion de Vecinos Amistad, manifestando
que: Los rumanos no nas han hecho nada, pero algunos vecinossi." S. 101/2001 de 19 de
marzo Audiencia Provincia de Madrid (Seccion 16°).

8 Auto 741/2003 de 3 de noviembre. AudienciaProvincia de Vizcaya (Seccion 19).
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apreciar lacomision de un delito de provocacion aladiscriminacion, odio
o violencia contra grupos ddl art. 510 del Codigo Penal

En & caso inaugural sobre lenguaje del odio en € contexto espariol,
el Tribunal Constitucional resolvié € amparo de Violeta Freedam que
consideraba vulnerado su derecho a honor frente a las declaraciones de
Ledn Degrelle alarevista Tiempo donde éste realiz6 afirmaciones que

“ Por su interés, se reproduce la argumentacién en este punto de la Audiencia Provincial
en el caso de lalibreriaEuropa. "Parte de los autores (Landa Gorostiza) han considerado que
no puede tratarse de una provocacion en sentido técnico, es decir, laprovocacion entendida
en los términos previstos en el articulo 18 del Cddigo Penal, toda vez que ésta Ultima es
laincitacion a la perpetracién de un delito y, por el contrario, la provocacion del art. 510
del Codigo penal, a establecer como una de sus modalidades la incitacion al odio, que en
cuanto sentimiento privado de la persona 0 emocion humana nunca puede considerarse
delito, parece claro que no es una provocacién directamente encaminada a la perpetracion
del delito.

En la misma linea, destacan que el delito de provocacion a la discriminacion del art.
510 del CP tiene una mayor pena que los delitos de discriminacion propiamente dicha, es
decir los previsto en el articulo 511 y 512 del CP, Ilegando ala conclusién de que laUnica
interpretacion de dicho precepto es lade considerar que el mismo trata de garantizar las con-
diciones de seguridad existencial de colectivos claramente vulnerables. Segln esta doctrina,
debe realizar una interpretacion claramente restrictiva del precepto penal y aplicarlo tan
solo en aquellos casos en los que los destinatarios de la provocacion carezcan de autonomia
suficiente (menores) o si se trata de unasituacion de crisis extremade un grupo especial mente
vulnerable cuyas condiciones existenciales puedan verse verdaderamente afectada

Estatesis imposibilitaria la aplicacién, en el presente caso, del delito previsto en el art.
510 del Codigo Penal. Otra parte de la doctrina defiende que la provocacién a la que se
refiere el art 510 del CP ha de reunir los mismo requisitos que la provocacién prevista en
el articulo 18 del CP. En consecuencia, laprovocacion hade ser directay ante un colectivo
de personas o por procedimiento que facilite su publicidad y debe incitar a la comision de
un delito, es decir, alarealizacion de un acto discriminatorio y violento constitutivo de
delito. Aunque se hadicho que, por las razones que hemos expuesto anteriormente, no cabe
provocacién al odio constitutivo de delito, lo cierto es que podriainterpretarse laprovocacién
como incitacién a larealizacion de actos de odio que pudieran ser constitutivos de delito,
como por ejemplo los delitos de injurias.

(...)Desde esta perspectiva nosotros consideramos que en el relato de los hechos pro-
bados de la sentencia de instancia tan solo se refleja una labor de difusion de las doctrinas
mencionadas, pero no se mencionaningin dato que permitaatribuir al acusado unaconducta
de incitacion directa a la realizacion de las conductas antes mencionadas, por 10 que no
concurren los requisitos necesarios paraapreciar lacomision de un delito de provocacion a
ladiscriminacion, odio o violencia contragrupos del art. 510 del Codigo Penal." Audiencia
Provincial de Barcelona, seccion 3%, S. 5-3-2008, FJ. 4°.
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minimizaban e holocausto y se referia en términos muy despectivos a
pueblojudio.

La ponderacion entre libertad de expresion y derecho a honor que
realizael Tribunal parte de un punto previo que consiste en deslindar del
resto de manifestaciones las afirmaciones negacionistas sobre € holo-
causto "por reprobables o tergiversadas que sean -y ciertamente |0 son
a negar laevidencia de la historia-, quedan amparadas por € derecho
de libertad de expresién (art. 20.1 CE), en relacion con € derecho ala
libertad de ideolgica (art. 16 CE)". Segun & Tribunal Constitucional,
se trata de "opiniones subjetivas e interesadas sobre acontecimientos
histdricos', con independenciade lavaloracion que puedan merecer. Este
es € precedente de la Sentencia 235/2007 que declar6 inconstitucional
el delito de "negacion” del holocausto, y constitucional € delito de pro-
vocacion, apologia ojustificacion del holocausto.

En la argumentacion del Tribunal Constitucional parte de con-
siderar que, con toda evidencia, se trata de unas declaraciones que
"manifiestamente poseen una connotacion racistay antisemita, y que
no pueden interpretarse mas que como una incitacién antijudia, con
independencia de cualquier juicio de opinidn sobre la existencia de he-
chos histéricos."*Desde esa perspectiva, e Tribunal considera que "ni
lalibertad ideolégica (art. 16 CE) ni la libertad de expresion (art. 20.1
CE) comprenden el derecho a efectuar manifestaciones, expresiones o
campaias de carécter racista o xenéfobo" ya que no existen derechos
ilimitados -como establece € art. 20.4 CE-y es contrario a derecho d
honor de las personas directamente afectadas y también es contrario a
la dignidad humana (art. 19 CE), que han de respetar tanto los poderes
publicos como sus 4propi 0s ciudadanos, de acuerdo con lo dispuesto en
losarts. 9y 10 CE.*®

*  El Tribuna Constitucional pone ejemplos ddl lengugje ofensivo cuando afirma " Pero
también es indudable que, en las declaraciones publicadas, € demandado no se limit6 a
manifestar sus dudas sobre la existencia de camaras de gas en los campos de concentracion
nazis, sno que en sus declaraciones, que han de valorarse en su conjunto, efectudjuicios
ofensivos a pueblo judio ("...si hay tantos ahora, resulta dificil creer que hayan sdido
tan vivos de los hornos crematorios...”; "...quieren sr sempre la victimas, los eternos
perseguidos, S no tienen enemigos, losinventan..."), manifestando, ademés, expresamente
su deseo de que surjaun nuevo Fihrer (con lo que ello significaen cuanto a pueblojudio
alaluz de laexperiencia historica).

% Continua afirmando & Tribuna Constituciona " Ladignidad como rango o categoria
de la persona como tal, del que derivay en € que se proyecta e derecho a honor (art.
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El Tribuna Constitucional vincula la dignidad humana con € valor
de laigualdad cuando airmaque "€l odioy € desprecio atodo un pueblo
0 a un etnia (a cualquier pueblo 0 a cualquier etnia) son incompatibles
con €l respeto a la dignidad humana, que sdlo se cumple s se atribuye
por igual atodo hombre, atoda etnia, atodos los pueblos. Por [o mismo,
el derecho a honor de los miembros de un pueblo o etnia, en cuanto
protegey expresad sentimiento de la propia dignidad, resulta, sin duda,
lesionado cuando se ofende y desprecia genéricamente atodo un pueblo
o raza, cuaesquiera que sean."*’

En una formulacién que parece comprender los casos de lengugje del
odio, @ Tribunal Constitucional concluye su ponderacién, afirmando "de
la conjuncién de ambos valores constitucionales, dignidad e igualdad
de todas las personas, se hace obligado afirmar que ni € gjercicio de la
libertad ideoldgica, ni la de expresién pueden amparar manifestaciones
0 expresiones destinadas a menospreciar 0 a generar sentimientos de
hostilidad contra determinados grupos étnicos, de extranjeros o inmi-
grantes, religiosos o sociales, pues en un Estado como € espariol, socid
y demacrético de Derecho, los integrantes de aquellas colectividades
tienen derecho a convivir pacificamente y a ser plenamente respetados
por los demés miembros de las comunidad social."*

Otro caso que llegé d Tribunal Constitucional vinculado con €l len-
guaie dd odio estarelacionado con € comic titulado "Hitler=SS", del
guionista Gourio y del dibujante Vuillemin, publicado por la editoria
Makoki SA. Las asociaciones de "Amica Mauthausen" y "B'Nai B'Rith
de Espafiad’ se querellaron por injurias. Como explica Saavedra dicho
album consistiaen un relato ficticio en formade tebeo, de unaextension
de casi noventa paginas, en d que se reflgaban imégenes y expresiones
de carécter vejatorio contra losjudios como victimas de los campos de
concentracion nazis.

18.1), no admite discriminacion alguna por razén de nacimiento, raza o sexo, opiniones o
creencias’.

a Concluye esta argumentacion € Tribuna Constitucional, afirmando "Por €ello, las
expresiones y aseveraciones proferidas por € demandado también desconocen la efectiva
vigenciade los vaores superiores del ordenamiento, en concreto lade vaor de laigualdad
consagrado end 11 CE, enrelacion con é art. 14 de lamisma, por lo que pueden consi-
derarse como constitucionalmente legitimas’.

% STC 11-11-1991,214/1991 de 17 de diciembre de 1991 F.J. T.

“  SAAVEDRA (2006, 551).
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Pese a la agresividad de cada vifieta, al mensgje tosco, grosero y
burdo, € Tribuna Constitucional centra su atencién en € auténtico sig-
nificado del mensge en su integridad.

De este gercicio, € Tribunal deduce que "en tal contexto, en lo que
sedicey en lo que se calla, entre lineas, late un concepto peyorativo
contra todo un pueblo, €l judio, por sus rasgos étnicos y sus creen-
cias. Una actitud racista, contraria a conjunto de valores protegidos
constitucionalmente."*® Es particularmente relevante esta Gltima afirma:
cién ya que sostiene que los valores protegidos constitucionalmente no
incluyen las actitudes racistas. La cuestion es como e Derecho puede
intervenir legitimamente para tratar de impedirlas o sancionarlas de
alguna forma.

Ademas del mensgjeracista, € Tribunal Constitucional incide en la
cuestion de que se "sirve de vehiculo expresivo de un talante libidinoso
en las palabrasy en los gestos o las actitudes de los persongjes que bien
pudiera ser calificado, més de una vez, como pornografico, por encima
dd nivel tolerable parala sociedad espafiola hoy en diay desprovisto de
cualesquiera valores socialmente positivos, sean estéticos, historicos,
socioldgicos, cientificos, politicos o pedagdgicos, en una enumeracion
abierta. A lo largo de sus cas 100 paginas se habla d lenguaje ddl odio,
con una densa carga de hostilidad que incita a veces directay otras su-
bliminalmente a laviolencia por laviade lavejacion.">* Es destacable
que aqui € Tribunal cita explicitamente la expresién lenguaje del odio
y de la Sentencia se desprende que no tiene cobertura constitucional. En

% El Tribuna continua afirmando que "ahora bien, en este caso convergen ademés

dos circunstancias que le hacen cobrar trascendencia, unade ellasese medio utilizado, una
publicacion unitaria-un tebeo-, con un tratamiento predominantemente gréfico servido por
un texto literario, cuyos destinatarios habrén de ser en sumayorianifiosy adolescentes.”

' Sigue su argumentacion, € Tribunal afirmando que el efecto explosivo de tales
ingredientes asi mezclados es dgo que laexperienciaante nuestros ojos permite predecir sn
apenas margen de error por haber un encadenamiento causal entre unosy otros. Es evidente
que todo €llo estd en contradiccion abierta con los principios de un sistema democrético
de convivencia pecificay reflga un claro menosprecio de los derechos fundamentales,
directrices de la educacion que han de recibir lainfanciay la juventud por deseo constitu-
cionalmente proclamada, (art. 27.2) Lo que sedicey lo que se dibujaen € panfleto, rezuma
crueldad gratuita, Sn gracia o con ela, hacia quienes sufrieron en su carne la tragedia
sin precedentes dd Holocausto, muchos de los cuales -1a inmensa mayoria- no pueden
quejarse, pero otros aln viven, y también hacia sus parientes, amigos o correligionarios o
hacia cualquier hombre o mujer.
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estatarea interpretativa, algo que puede ser relevante es que conectaesa
hostilidad con la incitacion directa o subliminal alaviolencia. Lainter-
pretacion que realiza el Tribunal recuerda el enfoque del perfeccionismo
liberal de Raz donde la libertad basada en la autonomia no se extiende
alo moramente malo y repugnante. Desde este punto de vista, proveer,
preservar o proteger malas opciones no permite a uno disfrutar de una
autonomia valiosa

Concluye d Tribuna Constituciona que "unaapologiade los verdu-
gos, glorificando su imagen y justificando sus hechos, a costa de la hu-
millacion de sus victimas no cabe en lalibertad de expresion como valor
fundamental en & sistema democratico que proclama nuestra Constitu-
cién. Un uso de elaque niegue ladignidad humana, nicleo irreductible
dd derecho a honor de nuestros dias, se sitda por si mismo fuera de la
proteccién congtitucional (STC 170/94y STC 76/95). Un "comic" como
éste, que convierte unatragedia historica en unafrase burlesca, hade ser
calificado como vilipendio del pueblo judio, con menosprecio alaconsi-
deracion gjena, elemento determinante de la infamia o la deshonra."®®

LaAudiencia Provincia de Madrid en la Sentencia 79/09 de 16 de
julio 2009 ha condenado por asociacion ilicitaalos miembros del grupo
Hammerskin Espafia (HSE) basandose en € articulo 515.5 del Codigo
Penal que consideraque "son punibles las asociaciones ilicitas, teniendo
tal consideracion: 5.° Las que promuevan ladiscriminacion, € odio o la
violencia contra personas, grupos 0 asociaciones por razén de su ideo-
logia, religidn o creencias, |la pertenencia de sus miembros o de alguno
de ellos aunaetnia, razao nacién, su sexo, orientacion sexual, situacion
familiar, enfermedad o minusvalia, o inciten a€ello." Es la primeravez
gue en Espafia se produce una condena por este motivoy 1o que esrele-
vante aqui es que este articulo es andlogo a 510.1CP que se haanalizado
anteriormente. LaAudiencia Provincial justifica su decision en lajuris-
prudencia del Tribunal Constitucional en los casos analizados sobre €

% Raz afirma que "degir autbnomamente lo mao hace la vida de uno peor que una
vida no auténoma comparable. Puesto que nuestra consideracion por la autonomia es un
interés para permitir a las personas tener una vida buena, esto proporciona unarazon para
asegurar esaautonomiaque es valiosa' Mas adelante sostiene que "uno puede ser autbnomo
solo s cree que ha élegido opciones valiosas. Esto es consistente con que muchas de esas
opciones sean malas. Pero mientras laautonomiaes consistente con la presenciade maas
opciones, estas no contribuyen nadaasu valor' RAZ (1988, 412).

% STC11-12-1995 de 176/1995 F.J. 5°.
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lenguaje del odio. Esrelevante que la Audiencia considere que "para que
la asociacion sea consideradaiilicitay punible de acuerdo con lo que se
establece en d art. 515.5 del CP es suficiente con que la findidad de la
misma seatomar lainiciativa paraque se produzca ladiscriminacién, €
odio o laviolenciacontralas personasy por |os motivos expresados en el
citado precepto, realizando conductas orientadas a dicha discriminacién,
odio o violenciay estimulando a otras personas para que compartan dicho
odio o violencia o practiquen la discriminacion, sin que resulte preciso
que efectivamente consigan tal resultado™>*. Estambién importante que,
-aunque en lacitada Sentenciano se realice la distincién pormenorizada
y separada de los hechos provocadores de discriminacién, violencia u
odio-, laprovocaciéon d odio es considerada de forma clara uno de los
objetivos de la asociacion y de las actividades de sus miembros. Dicho
de otraforma, en este caso, la polémica dentro de la doctrinapena sobre
la provocacion a odio, no haimpedido que la Audiencia considerara
gue tiene relevanciajuridica suficiente para motivar la sentencia. De
esta forma la sentencia se inicia con esta descripcion de la asociacion
Hammerskin Espafia "cuyos componentes participan de la ideologia
naciona socialista, creyendo en la supremacia de laraza blancay en la
discriminacion, en consecuencia, de otras personas por razén de raza,
orientacion sexual, y nacionalidad, por lo que su finalidad es extender
el odioy laviolencia como consecuencia de la homofobia, xenofobiay
antisionismo que sienten, propagando dichos sentimientos entre otras
personas atraves de larealizacion de conciertos de musica en los que
intervienen grupos que cantan canciones cuyas letras reflgan la citada
ideologiay con la distribucion de publicacionesy discos que contienen
y difunden dichas ideas'*. La duda que cabe plantear es si con estain-
terpretacion de laAudiencia Provincia de Madrid las consideraciones
sobrelaprovocacion a odio en e caso delaLibreria Europa no hubieran
sido diferentes.

*  Lacursivaes mia Sentencia Audiencia Provincial de Madrid 79/09 16 dejulio de
2009 F.J. 9°.

% Sentencia Audiencia Provincial de Madrid 79/09 16 dejulio de 2009 Hechos
Probados Unico.
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3. ALGUNAS CONCLUSIONES SOBRE LIBERTAD DE
EXPRESION Y LENGUAJE DEL ODIO

El Tribunal Congtituciona espafiol ha declarado laprioridad constitu-
ciona de los vaores de dignidad humanay de igualdad frente al derecho
alalibertad de expresién en d caso Violeta Freedamy en & caso Makoki.
Ambos casos son juzgados bajo e Cadigo Penal anterior respecto del
delito de injurias, donde habitualmente se realiza una ponderacion entre
lalibertad de expresiony e derecho a honor.

En las mencionadas Sentencias, se desprende de la argumentacion
seguida que € Estado no permanece neutral ante € discurso, sino que
explicitamente se condenad lenguaje del odio que no se consideracom-
patible con los valores congtitucionales. De estaforma, no se reconoce €l
derecho a efectuar manifestaciones, expresiones o campafias de caracter
racista o xendéfobo. Ni la libertad de expresién, ni lalibertad ideol6gica
pueden amparar manifestaciones o expresiones destinadas a menospre-
ciar 0 agenerar sentimientos de hostilidad contra determinados grupos
étnicos, de extranjeros o inmigrantes, religiosos o sociales. Explicitamen-
te, e Tribunal afirmaque las actitudes racistas son contrarias a conjunto
de valores protegidos constitucional mente.

En d caso delalibreria Europa, la AudienciaProvincial de Barcelona
se habasado en laconstruccion doctrinal, en sus diferentes versiones, del
delito de provocecién al odio para considerar que no es aplicable a caso.
Primero, porque no se pone en peligro lagarantia de las condiciones de
seguridad existencial de colectivos claramente vulnerables -la tesis de
LandaGorostiza-. Segundo, porque a aplicar las condiciones de la pro-
vocacion del art. 18.1 CP se requiere que ésta sea publica, de incitacion
directay acometer un delito. Como € odio no es un ddlito, la ponderacién
dd Tribuna consiste envalorar s las declaraciones de las que setrate son
una incitacién directaa cometer alguin otro delito, como las injurias.

El segundo argumento del Tribunal, en este punto, es unaespecie de
peticién deprincipio porque € sector doctrinal que interpreta conjunta-
mente €l art. 18.1CPy ¢ art. 510.1 CP, con sus tres requisitos mencio-
nados, considera desafortunada la figurade laincitacion a odio. Estase
convierte en superfluas setratade incitacion directaaladiscriminacion
o alaviolencia-yareguladas en e mismo 510.1-. Cabrialainterpreta-
cion de unaincitacion indirecta a estos delitos o una incitacion directa
mediante €l odio aotros delitos, como las injurias, pero esto requiere de
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unadificil actividad probatoria en sede judicial y una necesariainferencia
del vinculo causal entre hechosy consecuencias que requiere unaadecua-
da justificacion conforme alos principios del Estado de Derecho.

Detodo lo anterior, se deducirialaparadojaque, pese haberse legis-
lado un delito de provocacion a odio, lajurisprudencia constitucional,
hasta el momento, se ha pronunciado claramente contra e Iengua;e del
odio en |os casos mencionados, en que se alegabad delito de injurias. ™ El
motivo es que, en e momento de los hechos, no estaba vigente el actual
Caodigo Penal, que contempla delitos especiales de lucha contralaxeno-
fobia. Pero dadalareticencia doctrina y judicia frente a delito deincita-
cion a odio, ¢no seriaunamejor estrategiavincular € lenguge del odio al
delito de injurias? De hecho, d articulo 510.2 prevee eI dellto deinjurias
agravadas por motivos xen6fobos y discriminatorios.®’ Ej emplificando
el argumento, s en e caso Violeta Freedman se hubiera considerado el
delito de incitacion a odio, cabe plantear s laponderacion del Tribunal
Congtitucional hubiera sido distinta respecto a la prioridad de los valo-
res de dignidad humana e igualdad frente a lalibertad de expresiény €
rechazo a considerar "€l derecho a efectuar manifestaciones, expresiones
0 camparias de caracter racista o xenéfobo". Frente a temor alos delitos
de opinién que expresa la doctrina penal, el Tribunal Constitucional
manifiesta que no todo vale en & discurso s manifiestamente se violan
valores constitucionales como la dignidad humanao laigualdad, porque
lo que esté en cuestion es laefectivavigenciade estos valores. Desde esta
perspectiva, es posible delimitar una frontera entre declaraciones racistas
que buscan lahostilidad haciaun grupo y de declaraciones de disidencia
politica, aunque tengan un contenido ofensivo para lamayoria.

% Segliné articulo 208 del Codigo Penal de 1995, "esinjurialaaccion o expresion
que lesonan la dignidad de otra persona, menoscabando su fama o atentando contra su
propia estimacion. Solamente serén constitutivas de ddlito lasinjurias que, por su naturaleza,
efectos y circunstancias, sean tenidas en & concepto plblico por graves. Las injurias que
consistan en la imputacion de hechos no se consideraran graves, salvo cuando se hayan
Ilevado a cabo con conocimiento de su fasedad o temerario desprecio hacia la verdad.”
El anterior Cédigo Pend en € articulo 457, decia que "es injuriatoda expresion o accion
gecutada en deshonra, descrédito o menosprecio de otra persona’.

% El art. 510.2 CP establece "serén castigados con |as mismas penas |os que, con co-
nocimiento de su falsedad o temerario desprecio hacialaverdad, difundieren informaciones
injuriosas sobre grupos o asociaciones en relacion a su ideologia, religion o creencias, la
pertenencia de sus miembros a una etnia o raza, su origen nacional, su sexo, orientacion
sexud, enfermedad 0 minusvalia"
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Otro gemplo aandizar serias € caso delalibreria Europa setuviera
que considerar bgjo e delito de injurias. Es decir, s cabriauna interpre-
tacion conforme a los principios del caso Violeta Freedam. La primera
diferenciarelevante es que, en un caso, se trata de las declaraciones de
un individuo aun medio escrito, mientras en € otro se tratade un librero
que distribuye libros con contenido racistay xenéfobo. La interpretacion
literal del art. 510.2 CP habla de los que "difundieren informaciones
injuriosas’, lo que comprende la actividad de una libreria. En ese caso,
la ponderacion aredizar por € Tribuna seriavalorar s € materia dis-
tribuido "lesiona la dignidad de otra persona, menoscabando su fama o
atentando contra su propiaestimacion”, segin € art. 208 CP. Y masall3,
el tipo establece que "por su naturaleza, efectosy circunstancias, sean
tenidas en e concepto publico por graves.” segin & mismo art. 208 CP.
Aunque seguramente seria aplicable el delito previsto en el 510.2 de
injurias por motivos racistas y xenéfobos.

El argumento internaciona es relevante. Los paises de nuestro entor-
no cultura tienen un delito de incitacion & odio como parte de unalegis-
lacion penal contra la xenofobia. Existen compromisos internacionales
gue obligan a los Estados en este sentido. Algunos discuten lo acertado
de laredaccion concretade Codigo espafiol. Sin embargo, algunade las
razones alegadas también serian vaidas en los otros paises que yatienen
casosjudiciales sobre e tema. ¢Qué decision adoptarian los Tribunales
espanoles s unos individuos quemaran una cruz en € jardin de una fa-
miliade razanegra, lo cual estuvieraprohibido por unanormativaque se
basa en que se tengan " suficientes datos para saber que causaen los otros
ira, preocupacion o resentimiento, en funcidn de laraza, € color, € credo,
lareligion o el género"® -caso RAW. SPaul-? b) ¢Qué decidirian los
Tribunales esparioles en d caso que un profesor difundiera en clase sus
ideas fuertemente racistas, antisemitas, homofobas 0 misdginasy obli-
garén a sus alumnos arepetir sus ideas en ensayosy examenes S quieren
sacar buenas notas -caso Keegstra-7 d) ¢Qué decidirian los Tribunales
esparioles s un autor difundiera estigmas, prejuiciosy falsedades contra

®  Laordenanzadel caso RAV v. & Paul establece "cualquiera que ponga en una
propiedad privada un simbolo, un objeto, una apelacion, un caificativo o un graffiti,
incluida, pero no limitado a una cruz en llamas o una esvastica nazi, cosas que se sabe 0
de las que e tiene suficientes datos para saber que causan en laos otros ira, preocupacion o
resentimiento, en funcion de laraza, @ color, € credo, lardigion o € género, comete un
acto contra la ley y deberd ser considerado culpable de un delito menor. Ordenanza de S
Paul del Crimen motivado por € prejuicio, Section 292.02 Minn. Legis Code (1990).
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los inmigrantes musulmanesy considerara que la solucién es la"guerra
civil étnica" -caso Soulas-1

Unavision optimista sostendria que € racismo en Espafia es menor
gue en otros paisesy esto supone que no haya sido necesario aplicar €
articulo de provocacion a odio en muchas ocasiones. Una visién més
pesimista sostendria que mientras en otros lugares, € lenguaje del odio
€S una cuestion constitucional gque provoca grandes debates, en € caso
espafiol se da la paradoja que su oficial proscripcion via legislacion pe-
nal ojurisprudenciadd Tribunal Constitucional va acompafiada de un
extendido escepticismo en la doctrina penal sobre la aplicacion penal
del tipo de provocacién al odio. Esto la convierte en una legislacién
simbdlica, que acalaconciencias, pero resultaineficaz. Como demuestra
la Sentencia de la Audiencia de Barcelona sobre lalibreria Europa lain-
terpretacion de los jueces, inspirada en la doctrina, hace casi inaplicable
d delito deincitacion a odio. ¢No seriainteresante promover un debate
sobre estas cuestiones? De lo contrario, |0 que puede ocurrir es que de
facto queden impunes las expresiones del lenguaje del odio, pese a su
oficid prohibicién.

De lo que se trata realmente es determinar qué significa estar pro-
hibido en Derecho. Plantearse cudes son realmente |os mecanismos de
intervencion juridica. En este sentido, el caso Keegstra es interesante
porgue planteaque la criminalizacion debe ser laultima vatio, sélo apli-
cable en d caso de "recalcitrantes odiadores', mientras que lalegidacion
de derechos humanos es una via mas atractiva para otros casos. En ese
sentido, es interesante la propuesta de Delgado de situar en las leyes de
responsabilidad civil tort law los casos de lengugie del odio.

En este contexto, se debe reivindicar € papel del activismo a favor
de las minorias como una forma de trasformar los estigmas, prejuicios
y estereotipos que las oprimen. Es necesaria una revolucién cultural
como reivindica Y oung. Desde esta perspectiva, las expresiones racistas,
xendéfobas, homofobasy misdginas deberian descalificar aquien las pro-
nuncie, deta formaque hubieraun sesgo negativo contralos que utilicen
ese tipo de lengugje. Esa seria unavision democratica del mercado de
las ideas donde se pondria severamente en cuestion a aguellos que no
respeten las reglas de juego.

Pese aestas apelaciones a activismo, lacuestion central sigue plan-
teandose: ¢puede un Estado |egitimamente prohibir las expresiones de
lengugje del odio? Se podria caracterizar |a respuesta a esta cuestion
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como un dilema entre libertad e igualdad. Ambos son valores consti-
tucionales importantes y lo que se pondera en este caso es su jerarquia
gue dependerda de las circunstancias. Es relevante que ese giercicio le
corresponde a losjueces. Miedo a la censura, ala criminalizacién de
los disidentes politicos o a la pendiente resbaladiza con otras formas de
expresion, son algunos argumentos de la libertad. Los miembros de las
minorias argumentan, por su parte, que € lenguaje del odio causa dafio,
no tiene valor y es discriminatorio, suponiendo un ataque a su igual
dignidad y a su igual participacién en el debate publico. Decantarse por
una de las alternativas no trasforma e dilema. Prohibir la expresién de
los racistas y xen6fobos supone poner limites a la libertad de expresion
gue requieren unajustificacion adecuada en una sociedad democrética.
Permitir la expresiéon que vilipendiay denigra a los miembros de las
minorias es un ataque a su igual dignidad y su respeto por € resto de la
sociedad. Cabe plantear que es |egitimo establecer limites alaexpresion,
como ha establecido € Tribunal Constitucional, cuando afirma que no
hay un derecho a redizar manifestaciones racistas o xenéfobas. El odio
al Otro puede tener muchas manifestaciones y su expresion, en una
sociedad democrética, no mejora la democracia. Esta es importante que
cuente con mecanismos eficaces de lucha contra la xenofobia, que van
desde € activismo, lalegidacion de derechos humanosy también como
Ultima ratio & Derecho Penal. Sdlo tiene sentido la intervencion pena
en los casos mas graves, los "recal citrantes odiadores' en laterminologia
del caso Keegstra.

Conocer s algo esta prohibido en Derecho consiste en conocer S eta
prevista una sancién en caso de incumplimiento. En € caso de la provo-
cacion al odio dd art. 510.1, ademés, se deberia afiadir que algo estara
prohibido realmente si los juecesy la doctrina penal asi o consideran. El
discurso del odio no cabe en una sociedad democrética, tampoco puede
guedar impune, s esun delito. Basicamente porque esla"antesala" aago
contrario aconsiderar que: "todos los seres humanos nacen libres e igua-
les en dignidad y derechosy, dotados como estén de razon Y conciencia,
deben comportarse fraternal mente los unos con los otros."*Obviamente
la critica politica debe permitirse, pero lo distintivo del odio es que se
sittia en una frontera més alld, como afirma Martin Luther King, "nada

% Art 1 delaDeclaracion Universal de Derechos Humanos, aprobada 10 diciembre
1948 por laAsamblea Genera de Naciones Unidas.
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gue un hombre haga lo envilece méas que el permitirse caer tan bajo como
para odiar a alguien.”
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