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PRESENTACION

El germen lejano de este libro radica en la desazon generada por una sen-
tencia dictada en noviembre de 2011, que imponia una pena de afio y medio
de prisién a un miembro de un partido politico por la distribucién de propa-
ganda electoral en la que, con tono irdnico, se sugeria el rechazo y expulsion
del colectivo magrebi que residia en la localidad donde el politico realizaba
su campafa. La sentencia no era firme, por lo que, en el quiza ingenuo afin
de aportar argumentos para combatir esa decision judicial, publiqué con
cierta urgencia un primer articulo en el que denunciaba la ilegitimidad de
someter a penas de prisién, como dzscurso de odio, lo que constituia un dzs-
curso politico constitucionalmente protegido.

Ese articulo fue el primero de una serie de trabajos que, motivados por
esa misma desazon —renovada por sucesivos pronunciamientos judicia-
les—, exploraban distintas vertientes del conflicto entre la criminalizacion
del discurso del odio y el derecho fundamental a la libertad de expresion.
Los temas de esos trabajos conformaban piezas de un puzle que, sin embar-
go, atin presentaba importantes huecos sin cubrir.

Sin pretender agotar todas las dimensiones de la discusion, este libro
aspira a enlazar las piezas anteriores con nuevas perspectivas y argumentos,
para presentar una suerte de programa politico-criminal sobre el discurso
del odio. Asi, tras una introduccion conceptual y descriptiva de las tensio-
nes inherentes a una democracia multicultural (capitulo I) y una breve com-
paracion entre los modelos estadounidense y europeo (capitulo II), intento
desarrollar una fundamentacion de la libertad de expresién sostenida en
presupuestos filoséfico-politicos (capitulo III), para perfilar después los li-
mites constitucionales a la libertad de expresion, asi como los limites de esos
limites (capitulo IV), y concluir con una propuesta sobre el 4mbito legitimo
del castigo al discurso hostil e intolerante (capitulo V).

En la larga andadura que, por diversos motivos, ha supuesto la culmina-
cion de estas paginas, he podido presentar algunas partes del trabajo en di-
versos foros académicos. Quedo agradecido por su amable invitacion y hos-
pitalidad a Jacobo Dopico, Fernando Mird, José Nunez, Francisco Valiente
y Monserrat Comas. En ocasiones las ideas expuestas han sido recibidas con
agrado; en otras con sana discrepancia y en algin caso puntual, por qué no
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Presentacion

decirlo, con abierto y vehemente rechazo, llegando a identificarse mis pro-
puestas con una actitud de desdén por los derechos y sentimientos de grupos
vulnerables. Confio en que este libro permita mostrar el desenfoque de esa
critica, y ofrezca a aquel amable inquisidor la oportunidad de reenfocarla.
Creo en todo caso que la anécdota es representativa del signo de este tiempo,
en el que la libertad de expresion se mira con sospecha y recelo, y en el que, a
modo de disclaimer, se hace preciso advertir que defender la libre expresion
de los intolerantes no implica suscribir la intolerancia.

Este trabajo se enmarca en el proyecto de investigacién «Movilidad hu-
mana: entre los derechos y la criminalizacién» (DER 2016-74865-R), finan-
ciado por el Ministerio de Economia y Competitividad, por la Agencia Es-
tatal de Investigacién y por el Fondo Europeo de Desarrollo Regional, y del
que es investigadora principal Margarita Martinez Escamilla. Y se publica
en la que sin duda es la mejor coleccién de ciencias penales en la actualidad.
Me siento muy honrado de ello y agradezco a sus directores, especialmente
a Inigo Ortiz de Urbina Gimeno, que me hayan abierto las puertas de la
editorial Marcial Pons.

La redaccion de esta obra se ha beneficiado también del intercambio de
opiniones con amigos y compafieros, ya en conversaciones personales, ya en
tales actos académicos. A riesgo de incurrir en omisiones, no resulta opor-
tuno enumerarlos. Exceptuaré tinicamente la mencién a mi amigo Héctor
Fouce, por tantas conversaciones, cenas y vinos, y por haberse enfrentado,
generosamente, a la integra lectura de una primera version del trabajo.

A Loles y a Marina les debo mas de lo que puedo expresar en estas lineas.
A ellas va dedicado este libro, a Loles por todo lo que es, y a Marina por que
pronto sea consciente de todo lo que puede llegar a ser.
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CAPITULO1

DISCURSO DEL ODIO Y SOCIEDAD DEMOCRATICA

1. MUESTRARIO DEL ODIO

Mark Anthony Norwood, miembro del British National Party colgd
en la ventana del primer piso de su vivienda un péster de gran tamafio en
el que, junto a una fotografia de las Torres Gemelas en llamas, podia
leerse la siguiente leyenda: «Islam fuera de Gran Bretafia. Protege a los
britanicos» !

Mohamed Kamal Mustaf4, iman de la mezquita de Fuengirola, Espana,
publicé un libro que distribuyd entre sus fieles titulado La mujer en el islam,
en el que, entre otros temas, se abordaba cémo debian los matrimonios sol-
ventar sus disputas. En lo tocante al trato que el marido debia dispensar a la
mujer, afirmaba que debia comenzarse por didlogo sereno y, después, por la
exhortacion; si estos remedios al conflicto no funcionaban, podia recurrirse
al abandono del lecho conyugal. Como tltima instancia, se planteaba el libro
el recurso al castigo fisico. Comenzaba por condenar que los malos tratos a
la mujer siguieran reproduciéndose en distintas partes del mundo, poniendo
de manifiesto que también existen bastantes casos de mujeres que maltratan
a sus maridos. Después, recordaba que a los ojos del islam «el vinculo con-
yugal es una relacion que se basa en el respeto mutuo», pero que, no obs-
tante, ni la religion ni la legislacion han conseguido poner freno a las sevicias
contra las mujeres. Ante esa realidad, «el islam interviene para imponer unos
limites que conviertan la paliza en un simple sufrimiento simbélico sin exce-
sos», razon por la que se establecian los siguientes consejos y «limitaciones»:
«Nunca se debe pegar en una situacién de furia exacerbada y ciega para
evitar males mayores. No se deben golpear las partes sensibles del cuerpo (la
cara, el pecho, el vientre, la cabeza, etc.). Los golpes se han de administrar
a unas partes concretas del cuerpo como los pies y las manos, debiendo
utilizarse una vara no demasiado gruesa, es decir que ha de ser fina y ligera
para que no deje cicatrices o hematomas en el cuerpo. Los golpes no han de

L Norwood c. Reino Unido, Decisién del TEDH de 16 de noviembre de 2004.
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ser fuertes y duros, porque la finalidad es hacer sufrir psicoldgicamente y no
humillar y maltratar fisicamentex»2.

James Keegstra era profesor de un colegio publico en la ciudad de Al-
berta, Canada. En sus clases, describia a los judios como traidores, sadicos,
amantes del dinero, hambrientos de poder o asesinos de nifios. Entre sus
ensefnanzas se inclufan afirmaciones como que los judios aspiraban a destruir
la cristiandad y eran los responsables de las crisis econémicas, la anarquia, el
caos, la guerra y la destruccion, que crearon el Holocausto para ganarse las
simpatias del resto del mundo. El sefior Keegstra solicitaba de sus alumnos
que reprodujeran sus ensefianzas en los exdmenes, arriesgaindose a suspen-
der si no lo hacfan’.

El cémic de humor negro Hitler=SS, publicado originalmente en Fran-
cia, apareci6 en Espafia publicado por la revista Makok:. En él «“se relatan
una serie de episodios, cuyos escenarios son los campos de concentracion
nazis, o campos de exterminio, con alemanes de las Schutz-Staffel” (SS) y
judios como protagonistas y antagonistas de “conductas [...] inhumanas,
viles y abyectas, con un claro predominio de aberraciones sexuales”. “El
transporte de prisioneros como si fuera ganado, la burla y el engano del
reparto de jabon antes de entrar en la cdmara, el olor del gas y de los cada-
veres, el aprovechamiento de restos humanos”, con otros muchos episodios
se narran en tono de mofa, sazonando todo con expresiones insultantes o
despectivas (“animales” o “carrofia”, entre otras). Graficamente se acentiia
la decrepitud fisica de las victimas en contraste con el aspecto arrogante de
sus verdugos»*.

La asociacion «Hazte Oir» flet un autobus por diversas ciudades espa-
folas, en el que, en letras de gran tamano, podia leerse la siguiente leyenda:
«Los nifios tienen pene. Las nifias tienen vulva. Que no te engafien. Si naces
hombre eres hombre. Si eres mujer, seguiras siéndolo»”.

Con ocasion de las elecciones celebradas en Bélgica en 2001, Daniel Fé-
ret, diputado del partido de extrema derecha Front National y editor de las
publicaciones del partido, edit6 y distribuyé gran cantidad de octavillas y
posteres en los que se recogian diversos mensajes xen6fobos. Asi, en la octa-
villa titulada «jImplicaos en lo que os afecta!» se promovia, concretamente,
restablecer la prioridad del empleo para los belgas y europeos, repatriar a
los inmigrantes, convertir los centros de refugiados politicos en albergues
para los sin techo belgas, crear cajas de seguridad social separadas para los
inmigrantes y detener la bomba «seguridad social para todos». En otra oc-
tavilla se decia que el Front National pretendia «oponerse a la islamizacién

2 Sentencia del Juzgado de lo Penal niim. 3 de Barcelona de 12 de enero de 2004.

> R. v. Keegstra, Sentencia del TS canadiense de 13 de diciembre de 1990.

4 STC176/1995, de 11 de diciembre. La descripcién de los hechos es cita literal de la sentencia.
> Auto de la AP de Madrid (Seccién 2.%) 562/2017, de 14 de julio.
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de Bélgica», «interrumpir la politica de la seudointegracion», «expulsar a los
parados extraeuropeos», «reservar a los belgas y europeos la prioridad de la
ayuda social», «dejar de sustentar las asociaciones socioculturales de ayuda
a la integracion de los inmigrantes», «reservar el derecho de asilo [...] a las
personas de origen europeo realmente perseguidas por razones politicas» y
«entender la expulsion de los inmigrantes en situacién irregular como una
mera aplicacion de la Ley». En una tercera octavilla, se decia que de todos
los paises del mundo, es Bélgica la que concede mas facil y rapidamente la
naturalizacion, y que los sin papeles —ilegales y, por tanto, delincuentes—
son regularizados masivamente. Junto a las anteriores, se distribuyé también
un cartel que, con el titulo «Es el cuscis clan», se representaba a una mujer
cubierta con un velo y un hombre con un turbante que sostenfan un letrero
en el que figuraba la inscripcion: «El Cordn dice: Matad a los infieles hasta
que corra un bafo de sangre». Debajo figuraba escrito en letras rojas: «;El
FN dice NO!». Ese cartel, editado en forma de octavilla, fue distribuido
también anadiéndose la leyenda «Atentados en EEUU: es el cuscts clan»®.

Robert Faurisson, historiador francés y autor de distintas publicaciones
en las que, a partir del analisis de diversa documentacién histérica, se niega
la existencia del Holocausto, fue entrevistado por la revista Le choc du mois
con ocasién de la aprobacién de la llamada Ley Gayssot el 13 de junio de
1990, que condenaba la negacion de la existencia de los crimenes contra la
humanidad cometidos por el nazismo. En la entrevista, ademas de expresar
su preocupacién por que la nueva ley constituia una amenaza para la liber-
tad de investigacion y la libertad de expresion, el autor reiterd su convenci-
miento personal de que en los campos de concentracién nazis no se habian
utilizado camaras de gas homicidas para el exterminio de judios’.

Dieudonné M’bala M’bala, actor y cémico francés de origen camerunés
cercano al Frente Nacional, organizé en 2008 el octogésimo cumpleanos de
Faurisson en el teatro de su propiedad, sito en Paris, acto en el que entregd
al historiador un premio al «insolente descastado». El premio fue entregado
por una de las asistentes del cémico vestida con un traje a rayas y una estrella
amarilla cosida en el pecho?®. En 2012, Dieudonné debuta como director con
una pelicula cémica titulada E/ antisemita, en la que el actor interpreta a un
personaje violento que se viste con un uniforme nazi, se incluyen imagenes
que hacen mofa del campo de Auschwitz, y en la que aparece su amigo Fau-
risson. El trailer de la pelicula muestra al actor vestido con un uniforme nazi

¢ Asunto Féret c. Bélgica, STEDH de 16 de julio de 2009.

7 Sentencia de 9 de diciembre de 1992 del Tribunal de Apelacién de Paris. Faurisson acudié
al Comité de Derechos Humanos de la ONU, que desestimé su pretensiéon en Dictamen de 8 de
noviembre de 1996 (Comunicacién 550/1993). Esta disponible en castellano en http://www.umn.
edu/bumanrts/hrcommittee/spanish/550-1993.html, de donde se toman las referencias a los hechos
(tltimo acceso: octubre de 2020).

8 Asunto M’Bala M’Bala c. Francia. Decisién de inadmisién TEDH de 20 de octubre de 2015.
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mientras una voz en off le pregunta, con tono preocupado, si de verdad es
antisemita. El actor responde afirmativamente, declarando que los judios lo
controlan todo, la prensa, las finanzas, la politica... Termina diciendo: «No
tenemos alternativa, tenemos [...] que exterminarlos», tras de lo que empie-
za a sonar una alegre musica circense.

La Iglesia Baptista de Westboro, dirigida por el pastor Fred Waldron
Phelps, y cuya pagina web tiene por direccion wwuw.godhatesfags.com, acoge
como elemento central de su doctrina el mensaje de que «Dios odia a los
maricas», y de que América ha sido maldecida por Dios por su decadencia
moral al permitir la homosexualidad, especialmente dentro del ejército. En
su pagina web puede leerse que esas tres palabras —god hates fags— encie-
rran un «profundo principio teoldgico»: «La certeza de que todos los sodo-
mitas impenitentes [...] irdn inevitablemente al infierno». Una de las formas
mas habituales de difundir su mensaje consiste en manifestarse en lugares
publicos, particularmente con ocasién de la celebracién de funerales de sol-
dados muertos en combate. El 10 de marzo de 2006 se celebré en Maryland
el funeral del soldado Mathew A. Snyder, al que acudieron a manifestarse los
miembros de la Iglesia de Westboro, disponiendo sus pancartas en un terre-
no publico a unos trescientos metros de la iglesia donde tenia lugar el acto.
El contenido de tales pancartas, recitado también de viva voz por los mani-
festantes, era del siguiente tenor: «Dios odia a EEUU/Gracias a Dios por el
11 de septiembre», «América esta maldita», «Tropas maricas», «Dios odia a
los maricas», «LLos maricas condenan a la nacién», «Gracias a Dios por los
soldados muertos», «El Papa al infierno», «Los curas violan nifios», «Vas a
ir al infierno» o «Dios te odia»”’.

Las librerias «Europa» y «Kalki», de Barcelona, estaban regentadas por
miembros de la asociacién Circulo de Estudios Indoeuropeos, de autopro-
clamada ideologia nacionalsocialista, que tiene entre sus objetivos «la lucha
por la supervivencia y supremacia de la Raza Aria y por la victoria del Nacio-
nalsocialismo en un Mundo Blanco unido y libre». En sus locales ofrecen a la
venta libros, revistas y material audiovisual en los que se justifican los crime-
nes del régimen nazi, se hace apologia de su ideologia, se niega o minimiza
la existencia del genocidio, se propugna el odio a los judios o se reivindica la
supremacia racial aria'°.

César Strawberry, cantante de un grupo musical conocido por sus letras
criticas y de caricter politico, publicé en su cuenta de Twitter diversos mensa-
jes del siguiente tenor: «El fascismo sin complejos de Aguirre me hace afiorar
hasta los GRAPO»; «A Ortega Lara habria que secuestrarle ahora»; «Street
Fighter, edicion post-ETA: Ortega Lara versus Eduardo Madina»; «Franco,

° Snyder v. Phelps, Sentencia del TS estadounidense de 2 de marzo de 2011 [562 U.S. 443
(2011)].
10 STC 235/2007, de 7 de noviembre; y STS 259/2011, de 12 de abril.
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Serrano Sufier, Arias Navarro, Fraga, Blas Pifar... Si no les das lo que a Ca-
rrero Blanco, la longevidad se pone siempre de su lado»; «Cuantos deberian
seguir el vuelo de Carrero Blanco»; y «Ya casi es el cumpleanos del Rey. jQué
emocién!». Otro usuario le dice: «Ya tendras el regalo preparado, no? Qué le
vas a regalar?». A lo que el cantante contesta: «Un roscén-bombax» 1!,

A primera hora de la mafana del dia 21 de junio de 1990, R. A. V., me-
nor de edad en el momento de los hechos, y otros adolescentes hicieron una
cruz de madera ensamblando trozos de sillas rotas y la clavaron en el jardin
delantero de la casa de una familia afroestadounidense, prendiéndole fuego 2.

Guillaume Faye es autor de un libro titulado La colonizacién de Europa.
Discurso verdadero sobre la inmigracién vy el islam, publicado en Francia en el
afio 2000. En él se hacia un sombrio diagnédstico de la presencia de la inmi-
gracion musulmana en Europa, y particularmente en Francia. Denunciaba
que la finalidad del islam era la «guerra étnica», la toma progresiva del poder
politico y la destruccion de las democracias occidentales, que serfan sustitui-
das por republicas islamicas. Aseveraba que dicha guerra estaba teniendo
lugar ya en muchos barrios periféricos de Paris, en los que la delincuencia
sistematica de los inmigrantes africanos y magrebies —orquestados en un
afan de venganza, tal como evidenciarian las violaciones rituales de mujeres
europeas— ha ido progresivamente expulsando a los franceses. Ante esa
situacién, el autor propugnaba una guerra étnica de «reconquista», finali-
zando el libro con un capitulo titulado «Exhortacién a la juventud europea»,
en el que afirmaba la necesidad preparar entre ella una minoria activa de
combate a la que habrian de «unirse otros combatientes» .

Un usuario de la red social Twitter, con aproximadamente dos mil se-
guidores, publicé los siguientes mensajes en su cuenta: «53 asesinadas por
violencia de género machista en lo que va de ano, pocas me parecen con la
de putas que hay sueltas»; «Y 2015 finalizara con 56 asesinadas, no es una
buena marca pero se hizo lo que se pudo, a ver si en 2016 doblamos esa
cifra, gracias»; «Ya tengo los explosivos preparados para esta noche liarla
en Sol, Feliz Ano, Ala es grande»; «Ahora solo falta un atentado en Madrid,
unos cuantos espafioles muertos y un 2015 de puta madre»; «Ya no se ven
atentados como los del 118, estos de la Yihad no valen, si van a masacrar a
gente que lo hagan con estilo, vuelve Bin Laden»; «Beatriz era feminista y
se tird al rio porque las mujeres se mojan por la igualdad»; «A mi me gusta
follar contra la encimera y los fogones, porque pongo a la mujer en su sitio
por parte doble» 4.

11 STS 4/2017, de 18 de enero.

2. R. A. V. v. City of Saint Paul, Sentencia del TS estadounidense de 22 de junio de 1992 [505
U.S. 377 (1992)].

B Soulas y otros c. Francia, STEDH de 10 de julio de 2008.

14 STS 72/2018, de 9 de febrero.
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