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I. INTRODUCCION

El objetivo de esta aportacion es profundizar en la postura mantenida por
la ONU, La Unién Europea?, el Consejo de Europa y por la jurisprudencia del TEDH

! Catedritica de Filosoffa del Derecho. Facultad de Derecho. Universidad de Zaragoza. Calle
Pedro Cerbuna, n.° 12, 50009 Zaragoza. E-mail: elosegui@unizar.es Publicaciones en http://www.
intercultural.unizar.es

La autora es experta independiente de la ECRI, Comisién contra el racismo y la intolerancia del
Consejo de Europa, para la legislatura de 2013-2017. Las opiniones vertidas en este articulo se hacen
en funcién de su investigacién académica y no como miembro de dicho organismo. Este trabajo se
inserta dentro de las lineas de investigacién del «Grupo de Estudios Penales», grupo de investigacién
consolidado, subvencionado por el Departamento de Ciencia, Tecnologia y Universidad del Gobier-
no de Aragén, asf como por el Fondo Social Europeo, y cuyo responsable es el profesor Dr. don Miguel
Angel Boldova Pasamar (Catedritico de Derecho penal de la Universidad de Zaragoza).

Esta investigacion se ha desarrollado en parte gracias a una visita de estudios realizada en la
Direccién General de los Derechos Humanos y Asuntos Juridicos, bajo la supervisién del Dr. Alfon-
so de Salas, Director Jefe de la Divisién de Cooperacién intergubernamental en materia de Derechos
Humanos del Consejo de Europa, Direccién 1, con la consulta de los fondos bibliogréficos y bases de
datos de la biblioteca del Tribunal Europeo de Derecho Humanos. Agradezco también a la directora
de la misma, Nora Binder, la ayuda que me ha ofrecido, asf como las sugerencias realizadas por los dos
evaluadores an6nimos y la de mi colega Carmen Alastuey Dobén, profesora Titular de Derecho Penal.

2 Decisién marco 2008/913/JAlL, de 20 de noviembre de 2008, relativa a la lucha contra
determinadas formas y manifestaciones de racismo y xenofobia mediante el derecho penal

(DOUE L 328, de 6 de diciembre de 2008).

© UNED. Revista de Derecho Politico 253
N.0 98, enero-abril 2017, pags. 251-334



MARIA ELOSEGUI ITXASO

en relacién con el delito de negacionismo y/o justificacién del genocidio, espe-
cialmente del holocausto de los judios, llevado a cabo por los nazis durante la
Segunda Guerra Mundial®, asi como las recomendaciones de la ECRI (Comisién
contra el racismo y la intolerancia del Consejo de Europa), especialmente la
n.° 7%y lan.° 15°, para hacer una propuesta de la penalizacién de la negacién y/o
justificacién del genocidio con unas condiciones muy delimitadas, dentro de los
tipos de discriminacién racial.

La cuestién de si penalizar o no la negacién y/o justificacién del genocidio
nazi es un asunto controvertido en el dmbito penal, el derecho constitucional,
el derecho internacional y entre historiadores®. Por ello la bibliograffa acadé-
mica existente es muy abundante’. Dejando al margen muchas otras cuestio-
nes, el objetivo que ahora nos proponemos en esta aportacién es muy concreto.

> Aunque la jurisprudencia del TEDH también versa sobre otros intentos de reconstruir en
la actualidad en Europa nuevas dictaduras de izquierdas, no es este ahora nuestro tema.

4 BECRI, Recommandation de politique générale n.° 7 de 'ECRI sur la législation nationales
pour lutter contre le racisme et la discrimination raciales, adoptée le 13 décembre 2002, Stras-
bourg, Secrétariat de I"'ECRI, Direction générale des droits de ’'homme_DG II, Conseil de
I"Europe, 17 de febrero de 2003, parrafo 41 sobre el parrafo 18 de la Recomendacién.

> ECRI, General Policy Recommendation N.°, 15 oz combating Hate Speech, de 8 de diciembre
de 2015, aprobada en su sesién plenaria (ecri/plenary meetings/2015/ecril5-45add6). La recomen-
daci6n consta tan solo de diez articulos, pero lleva anexa una memoria explicativa de 63 piginas.

¢ En general los historiadores han sido muy reacios a las restricciones de la libertad de expresién
y a la penalizacién de la negacién de hechos histéricos por miedo a ver mermada su libertad de inves-
tigacion. Si bien algunos como Antoon De Baets, Profesor de Historia en la Universidad de Groningen
(Holanda), no dudan en investigar sobre la responsabilidad de los historiadores y la posibilidad de
manipular los hechos histéricos por los propios profesionales. Cfr., DE BAETS, Antoon. (2012). «Con-
ceptualising Historical Crimes», Historein, n.° 11, pp. 60-70, asi como Responsible History. (2009). New
York, Oxford, Berghahn Books. Sobre el principio de no intervencién judicial en materia de hechos
histéricos, ¢fr., FERRERES COMELLA, Victor. (2006). «Freedom of Expression in Political Context: Some
Reflecions on the Case Law of the European Court of Human Rights», en SADURSKI (ed.), Po/itical
Rights under stress in 21Th Century Eurgpe, p. 84 y ss. Citado por ALCACER GUIRAO, Rafael (2013).«Liber-
tad de expresioén, negacién del Holocausto y defensa de la democracia. Incongruencias valorativas en la
jurisprudencia del TEDH», Revista espafiola de derecho constitucional, n.° 97, p. 319, nota 29.

" Monograffas especificas y valiosas sobre el tema son: HOCHMANN Thomas y HENNEBEL,
Ludovic (2011). Genocide Denials and the Law, Oxford, Oxford University Press, 327 pp. y en 4mbi-
to espafiol TERUEL LOZANO, G. (2015). La lucha del Derecho contra el negacionismo: una peligrosa fron-
tera, CEPC, 615 pp, basada en una extensa tesis doctoral, disponible también en internet en Digitum;
Repositorio institucional de la Universidad de Murcia en el sitio: http://digitum.um.es. Esta inves-
tigacién ha recibido el premio Nicolds Serrano otorgada por el CEPC a la mejor tesis de Derecho
Constitucional en 2014. Ver también REVENGA. Miguel (Dir.). (2015). Libertad de expresion y discur-
sos del odio, Universidad de Alcald, Servicio de Publicaciones, resultado de una jornada organizada en
la Fundacién Manuel Giménez Abad, en la que tuve el gusto de participar. Igualmente HARE, Ivan
y WEINSTEIN, James (2009). Extreme Speech and Democracy, Oxford, Oxford University Press.
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Se trata de analizar la visién que la UE, el Consejo de Europa, el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos y la ECRI mantienen sobre la penalizacién de
la negacién y/o justificacién de los genocidios. Asistimos a una creciente legis-
lacién vinculante para los 28 paises miembros de la de la UE y los 47 del
Consejo de Europa sobre esta cuestién. Entre las novedades mds recientes se
encuentran una nueva Recomendacion de la ECRI, la n.° 15, on Combating Hate
Speech, de 8 de diciembre de 20158, para combatir el discurso del odio, que
aunque no sea norma vinculante, es indicativa de hacia dénde van las Gltimas
tendencias juridicas europeas en este tema. En ella se dedica el articulo 10 al
negacionismo’.

También es destacable la sentencia del TEDH en el caso Peringek c. Suiza.,
de 15 de octubre de 2015. As{, como en dmbito espafiol, la reforma del Cédigo
Penal de 2015, Ley Orgénica 1/2015, de 30 de marzo'’, vuelve a introducir la

8 ECRI, General Policy Recommendation n.%, 15 on combating Hate Speech, aprobada en su
sesion plenaria (ecri/plenary meetings/2015/ecril5-45add6). La recomendacién consta tan solo de
diez articulos, pero lleva anexa una memoria explicativa de 63 piginas.

9 ECRI, General Policy Recommendation n.%, 15, Articulo 10: «Take appropiate and effecti-
ve action against the use, in a public context, of hate speech which is intended or can reasonably
be expected to incite acts of violence, intimidation, hostility or discrimination against those targe-
ted by it through the use of the criminal law provided that no other, less restrictive, measure would
be effective and the right to freedom of expression and opinion is respected, and accordingly:

a) ensure that the offences are clearly defined and take due account of the need for a
criminal sanction to be applied:

b) ensure that the scope of these offences is defined in a manner that permits their appli-
cation to keep pace with technological developments;

¢) ensure that prosecutions for these offences are brought on a non-discriminatory basis
and are not used in order to suppress criticism of oficial policies, political opposition or
religious beliefs;

d) ensure the effective participation of those targeted by hate speech in the relevant
proceedings;

e) provide penalties for these offences that take account both of the serious consequences
of hate speech and the need for a proportionate response;

f) Monitor the effectiveness of the investigation of complaints and the prosecution of
offenders with a view to enhancing both of these;

g) ensure effective co-operation/coordination between police and prosecution authorities;

h) provide appropiate training for and facilitate exchange of good practices by law en-
forcement officers, prosecutors and judges who deal with cases involving hate speech; and.

i) i. Cooperate with other States in tackling the transfrontier dissemination of that
speech, wthether in a physical or electronic format».
19 Ley Orgénica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Orgdnica 10/1995,

de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, BOE, ntm., 77 de 31 de marzo de 2015. Vigencia desde
el 1 de julio de 2015.
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negacion o justificacién de la negacion del genocidio como delito!!, desligando-

se en parte de la sentencia del TC espafiol 235/2007, que fue motivo de nume-

' Articulo 510 del Cédigo Penal de 2015:

1. Serdn castigados con una pena de prisién de uno a cuatro afios y multa de seis a doce
meses:

a) quienes publicamente fomenten, promuevan o inciten directa o indirectamente al
odio, hostilidad, discriminacién o violencia contra un grupo, una parte del mismo o contra
una persona determinada por razén de su pertenencia a aquél, por motivos racistas, antisemi-
tas u otros referentes a la ideologfa, religién o creencias, situacién familiar, la pertenencia de
sus miembros a una etnia, raza o nacién, su origen nacional, su sexo, orientacién o identidad
sexual, por razones de género, enfermedad o discapacidad.

b) Quienes produzcan, elaboren, posean con la finalidad de distribuir, faciliten a terceras
personas el acceso, distribuyan, difundan o vendan escritos o cualquier otra clase de material
o soportes que por su contenido sean idéneos para fomentar, promover o incitar directa o
indirectamente al odio, hostilidad, discriminacién o violencia contra un grupo, una parte del
mismo, o contra una persona determinada por razén de su pertenencia a aquel, por motivos
racistas, antisemitas u otros referentes a la ideologfa, religién o creencias, situacién familiar,
la pertenencia de sus miembros a una etnia, raza o nacién, su origen nacional, su sexo, orien-
tacion o identidad sexual, por razones de género, enfermedad o discapacidad.

¢) Quienes publicamente nieguen, trivialicen gravemente o e enaltezcan los delitos de geno-
cidio, de lesa humanidad o contra las personas y bienes protegidos en caso de conflicto armado,
o enaltezcan a sus autores, cuando se hubieran cometido contra un grupo o una parte del mismo,
o contra una persona determinada por razén de su pertenencia al mismo, por motivos racistas,
antisemitas u otros referentes a la ideologfa, religién o creencias, situacién familiar o a la perte-
nencia de sus miembros a una etnia, raza o nacién, su origen nacional, su sexo, orientacién sexual
o identidad sexual, por razones de género, enfermedad o discapacidad, cuando de este modo se
promueva o favorezca un clima de violencia, hostilidad, odio o discriminacién contra los mismos.

2. Seréan castigados con la pena de prisién de seis meses a dos aflos y multa de seis a doce
meses:

a) Quienes lesionen la dignidad de la persona mediante acciones que entrafien humillacion,
menosprecio o descrédito de alguno de los grupos a que se refiere el apartado anterior, o de una
parte de los mismos, o de cualquier persona determinada por razén de su pertenencia a ellos
por motivos racistas, antisemitas u otros referentes a la ideologfa, religién o creencias, situacién
familiar o a la pertenencia de sus miembros a una etnia, raza o nacién, su origen nacional, su
sexo, orientacién sexual o identidad sexual, por razones de género, enfermedad o discapacidad,
o produzcan, elaboren, posean con la finalidad de distribuir, faciliten a terceras personas el acce-
so, distribuyan, difundan o vendan escritos o cualquier otra clase de material o soportes que por
su contenido sean idéneos para lesionar la dignidad de las personas por representar una grave
humillacién, menosprecio o descrédito de alguno de los grupos mencionados, de una parte de
ellos, o de cualquier persona determinada por razén de su pertenencia a los mismos.

b) Quienes enaltezcan o justifiquen por cualquier medio de expresién publica o de difu-
si6n los delitos que hubieran sido cometidos contra un grupo, una parte del mismo, o contra
una persona determinada por razén de su pertenencia a aquél por motivos racistas, antisemi-
tas u otros referentes a la ideologfa, religién o creencias, situacién familiar o a la pertenencia

256 © UNED. Revista de Derecho Politico
N.0 98, enero-abril 2017, pags. 251-334



LA NEGACION O JUSTIFICACION DEL GENOCIDIO COMO DELITO...

rosos comentarios entre los juristas espafioles'?, suscitada por la consulta de
inconstitucionalidad por la sala penal n.° 3 de Barcelona en el asunto Varela
Geiss'’ y que ha sido utilizada por el propio TEDH en la sentencia del TEDH
(Gran Sala) de 15 de octubre de 2015, asunto Peringek c. Suiza.

El dngulo desde el que se analiza en este articulo el tratamiento juridico de
las expresiones que niegan y/o justifican el Holocausto se inserta en la perspecti-
va del discurso del odio contemporineo, visto en el contexto de la Europa, de una
Europa de los 47 paises firmantes del Convenio Europeo de Derechos Humanos,
con Estados de derecho socialdemdcratas y con una creciente interculturalidad.
Una Europa que en la actualidad debe hacer frente a la diversidad de sus minorias
nacionales y de un modelo de integracion intercultural de su inmigracién pasada
y reciente, con profundas cicatrices sin restafiar derivadas de la IT Guerra Mundial

de sus miembros a una etnia, raza o nacién, su origen nacional, su sexo, orientacién sexual
o identidad sexual, por razones de género, enfermedad o discapacidad, o a quienes hayan
participado en su ejecucion.

Los hechos serdn castigados con una pena de uno a cuatro afios de prisiéon y multa de seis
a doce meses cuando de ese modo se promueva o favorezca un clima de violencia, hostilidad,
odio o discriminacién contra los mencionados grupos.

3. Las penas previstas en los apartados anteriores se impondrdn en su mitad superior
cuando los hechos se hubieran llevado a cabo a través de un medio de comunicacién social,
por medio de internet o mediante el uso de tecnologfas de la informacién, de modo que,
aquel se hiciera accesible a un elevado nimero de personas.

4. Cuando los hechos, a la vista de sus circunstancias, resulten idéneos para alterar la paz
publica o crear un grave sentimiento de inseguridad o temor entre los integrantes del grupo,
se impondré la pena en su mitad superior, que podré elevarse hasta la superior en grado.

12 Recogidas muchas de ellas por Rafael ALCACER GUIRAO en «Libertad de expresién,
negacién del holocausto y defensa ...», o.c., p. 313, nota 12. As{ como ALASTUEY, C. (2014). «La
reforma de los delitos de provocacién al odio y justificacién del genocidio en el Proyecto de Ley
de 2013: consideraciones criticas «, Diario La Ley, Afio XXXV, Ntimero 8245, jueves, 6 de febre-
ro de 2014, pp. 1-12, quien cita una extensa bibliografia que refleja la discusién doctrinal entre
los penalistas espafioles (p. 10).

Y la STC 235/2007, de 7 de noviembre, por la que se declara la inconstitucionalidad del
delito de negacién del genocidio. La SJP nim. 3 de Barcelona de 16 de noviembre de 1998 con-
dend al titular de la librerfa Europa en la que se vendfan materiales vinculados al negacionismo
del holocausto nacionalsocialista por los delitos del art. 510.1 y 607.2. del Cédigo Penal espafiol
de 1995, ahora recogido en parte en el art. 510 del actual CP. Como resume ALASTUEY, C. o.c.,
pp. 10-11, nota 4: «Posteriormente, la AP Barcelona, en su sentencia de 5 de marzo de 2008,
resolvi6 el recurso de apelacién, absolviendo al condenado del delito de provocacion a la discrimi-
nacién, si bien mantiene la condena por el delito del art. 607.2. Posteriormente se inicié otro
procedimiento contra la misma persona, y el Juzgado de lo Penal nim. 11 de Barcelona vuelve a
condenarle por los mismos delitos, pero la AP Barcelona, en sentencia de 26 de abril de 2010, le
absuelve del delito del art. 510.1 y confirma también aqui la condena por el delito del art. 607.2».
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y de la reciente creacién de nuevos Estados después de la desmembracién de la
Repiblica Socialista Soviética desde 1989, Esta situacién histérica condiciona
y determina la visién europea del lugar que debe ocupar el derecho de libertad de
expresion junto a otros derechos fundamentales. Todo ello justifica un tratamien-
to juridico que difiere del realizado en el derecho estadounidense”’.

Desde la atalaya del Consejo de Europa y con una perspectiva de una Europa
amplia, la preocupacién de la justificacién del Holocausto, no se limita al reco-
nocimiento de un tema histérico y de respeto a la memoria de sus victimas o de
sus descendientes, sino algo que va mucho mds alld, estando relacionado con el
presente. Inquieta el resurgir contempordneo de ataques reales a la poblacién judia
en Europa, por ejemplo durante los ataques terroristas de Paris, y a otros muchos
grupos étnicos, por razén de su pertenencia racial o religiosa'®. En la actualidad
mas de 8,000 judios se han ido trasladando a Israel después de la matanza de tres
escolares en un colegio judio en Toulouse y hay 10.000 en lista de espera a raiz
de la matanza en el supermercado kosher en Paris el dia 9 de enero de 2015. En
dicho pafs, los delitos racistas antisemitas e islamof6bico van en aumento y suelen
ir precedido de discursos racistas que justifican el pasado del genocidio e incitan
a cometer actos racistas contra grupos raciales, aunque en este caso no sea posible
una absoluta exterminacién de estos grupos'’. Entre otros muchos problemas a la
hora de establecer tipos penales que castiguen los discursos racistas la doctrina
penal exige unas garantfas penales y una definicién precisa de los delitos, asi como

" ELOSEGUI, M. (2013). E/ concepto jurisprudencial de Acomodamiento razonable. El Tribunal
Supremo de Canadd y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ante la gestion de la Diversidad cultural
y religiosa en el espacio piiblico, Cizur Menor, Thomson Reuters-Aranzadi, 459 p.

5 Aunque quepa establecer alguna semejanza, en lo esencial las diferencias son abismales.
Véase un acertado tratamiento en ALCACER GUIRAO, Rafael (2013).» Victimas y disidentes. El «dis-
curso del odio» en EEUU y Europa», Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n.° 97, pp. 308-441.

16 ROLLNERT LIERN, G. (2008). «Revisionismo histérico y racismo en la jurisprudencia
constitucional: los limites de la libertad de expresién (A propésito de la STC 235/2007)», en
Revista de Derecho politico, nGm. 73, pp. 103 y ss. En la p. 128, considera que en este segundo
supuesto la justificacién del genocidio persigue «crear un ambiente propicio» que facilite la ulte-
rior realizacion del delito del art. 510.1; es decir, «vendrfa a ser una suerte de conducta prepara-
toria de la provocacién a la discriminacion, al odio o a la violencia».

7 REYNIER, Dominique. (2014). «L’antisémitisme dans [‘opinion publique francaise. Nou-
veaux éclairages», Fondapol, noviembre. Disponible en el sitio web: www. fondapol. org. Segin
este estudio tres segmentos de la sociedad francesa son particularmente receptivos a los estereotipos
antisemitas: los simpatizantes del Frente Nacional y los votantes de Marine Le Pen, una proporcién
de poblacién musulmana y los simpatizantes del Frente de Izquierdas y los que votan a Jean-Luc
Meélenchon. Véase ECRI 'V Report on France, CR1(2015)41-1, adoptado el 30 de noviembre de 2015
[CRI (2015)41-1.1, en su 68 reunién plenaria. Ver pérrafo 24 sobre el discurso de odio antisemita
y el punto 26 sobre el discurso del odio islamofébico. Disponible en http: www.coe. int/ecri.
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los elementos del tipo, el bien juridico protegido, el titular del derecho, la defi-
nicién del tipo de peligrosidad, preguntindose hasta dénde serfa legitimo y
deseable adelantar la barrera punitiva. En suma, si crear un ambiente propicio o
un clima de violencia u hostilidad deberfa ser ya penado'®.

Teniendo en cuenta la importancia de respetar exquisitamente las pertinen-
tes técnicas juridicas de ponderacién de derechos en juego, el principio de pro-
porcionalidad, la prueba y las garantias procesales, el andlisis del contexto geo-
grifico, las circunstancias concretas del caso, el peligro concreto o inminente,
potencial o abstracto, el peligro presunto y el simbdlico'?, el andlisis de la inci-
tacion directa o indirecta®, la intencionalidad racista, el dolo especial, las reper-
cusiones de esos discursos en la incitaciéon a delinquir, no se puede perder de
vista la realidad social europea contempordnea. Un buen punto de referencia de
la misma son los informes que la ECRI elabora continuamente sobre cada uno
de los paises pertenecientes al Consejo de Europa®. Concretamente, uno de los
dmbitos en los que el revisionismo hace mella es en las jévenes generaciones a

8 No vamos a reflejar la imprescindible discusién aplicada a la reforma penal del art. 510 en el
Cédigo penal espafiol en 2015, sino que veremos las conclusiones del marco penal aconsejable que se
derivan del Derecho europeo. Efectivamente la reforma espafiola ha adelantado la barrera de punicién
a los delitos de clima y esto no es algo exigible por el derecho europeo. Para una critica de la reforma
ya realizada en 2015, TERUEL LozaNO, G., «La libertad de expresion frente a los delitos de negacio-
nismo y de provocacién al odio y a la violencia: sombras sin luces en la reforma del Cédigo Penal»,
Indyet, 2015, pp. 2-51. También critica con el proyecto anterior de reforma, véase Carmen ALASTUEY
DoBON, C. (2013). «La reforma de los delitos de provocacién al odio y justificacién del genocidio en
el Proyecto de Ley de 2013: consideraciones criticas», La Ley, n.° 8245, jueves, 6 de febrero de 2014,
pp- 1-18. En esta contribucién se analiza, en primer lugar, la interpretacién doctrinal y jurisprudencial
de las figuras delictivas de provocacién al odio (art. 510.1) y justificacién del genocidio (art. 607.2)
llevada a cabo desde su entrada en vigor, con el fin de poner de manifiesto las criticas formuladas
respecto de esta regulacién, asf como las propuestas de reforma. En segundo lugar, se estudia la modi-
ficacién de estos delitos que aborda el Proyecto de Ley de reforma del Cédigo Penal, de septiembre
de 2013, exponiendo los considerables defectos en los que incurre la regulacién proyectada.

Y ALCACER GUIRAO, R. (2013). «Libertad de expresién, negacién del Holocausto y defensa
de la democracia. Incongruencias valorativas en la jurisprudencia del TEDH», o.c., pp. 333-338.

% ALCACER GUIRAO, R. (2012). «Discurso del odio y discurso politico. En defensa de la
libertad de los intolerantes», en Revista Electrinica de Ciencia Penal y Criminologia (RECPC), 14 de
febrero de 2012. Ddisponible en http://criminet.ugr.es/recp, 14-02, 32 p. Aqui pp. 17-18,
«Requisito minimo, en este sentido, para su acomodacién constitucional serfa una interpretacién
restrictiva de esa modalidad delictiva segtin la que la incitacién al odio se realizara en tales con-
diciones y con tal intensidad que, aunque no existiera una incitacién directa a la violencia, fuera
previsible la realizacién inminente de actos lesivos para miembros del grupo social concernido».

2l Consejo de Europa (COE), ECRI. Ver especialmente los tltimos informes sobre Francia,
Bélgica, Holanda y Austria correspondientes al V ciclo. Disponibles en http: www.coe.int/ecri.
El 5.° informe sobre Francia es de 30 de noviembre de 2015 (CRI (2015)41-1.
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través de los hinchas del futbol, de los conciertos racistas, la llamada musica del
odio, o de partidos politicos extremistas de derechas. En ellos se describe un
aumento sustancial de discursos revisionistas y de discursos de odio, que incitan
a ataques verbales y fisicos sobre los grupos que previamente han sido objeto de
esos discursos, minorias étnicas, inmigrantes y refugiados®’.

Los grupos violentos en Espafa, pero igualmente en el resto de paises euro-
peos, provienen de dos ideologias antagdnicas, la extrema derecha, neonazis, pero
también, aunque quizd sea menos conocido, de grupos antifascistas o anarquistas
de extrema izquierda. En ambos casos, los distintos grupos ademds de agredir a
grupos vulnerables, se enfrentan también entre si de modo violento, movidos
por el odio y por estereotipos?’. En noviembre de 2014 tuvo lugar el asesinato
de Francisco Javier Romero de 43 afios, ultra del equipo gallego mds radical
«Riazor Blues» en un enfrentamiento de bandas rivales (una de izquierdas y la
otra de derechas) que acudfan a un partido de futbol del atlético de Madrid. El
proceso judicial se ha cerrado, casi sin imputados.

Los grupos de extrema derecha tienen como finalidad un objetivo racista, de
exterminio de personas de color, inmigrantes y homosexuales. En Espafia se han
registrado numerosos homicidios por estas causas. El perfil y las caracteristicas
de estos grupos violentos, sus modos de actuacién coincide con el de grupos de
otros paises europeos, como Italia, UK, Bélgica, Austria, Polonia, los paises de
la ex Yugolasvia, Hungria y Rusia. En Espafia se dio paso a la ilegalizacién de
dos asociaciones, la de HammerSkin y Blood and Honour a través de sentencias
judiciales por via penal?. La aceptacién de este fenémeno por parte de las auto-
ridades fue costoso, ya que dentro de los propios cuerpos policiales ha habido

22 En relacién con Espafia es significativa la memoria de conductas de odio racista cometidas
en dicho pafs. Véase, Movimiento contra la Intolerancia. (2015). Informe Raxen. Racismo, Xenofobia,
Antisemitismo, Islamofobia, Neofacismo y otras manifestaciones rvelacionadas con la intolerancia a través de
los hechos. Especial 2015 (1). El avance de la Xenofobia en Europa, Madrid, edita Movimiento contra
la intolerancia.

% Cfr., el V Informe de la ECRI sobre Francia, de 2016, pérrafo 48, en el que se menciona a
Clément Méric, un antifascista que muri6 en junio de 2013 por heridas provocadas por un skinhead.

24 STS (Sala de lo Penal, seccién 1) ndm. 2014/2015, de 5 de febrero rechaza el recurso de
apelacién (ndm. 1521/2014) contra la sentencia del Tribunal Provincial de Madrid,
Seccién 3.2, de 24 de junio de 2014, que ha condenado a José Marfa, como autor penalmente
responsable de un delito de asociacién ilegal por pertenecer a Blood and Honour Espafia, un gru-
po de ideologfa neonazi, que promueve el odio basado en la raza, a través de la edicién y distribu-
ci6n de revistas y eventos publicos (art. 515. 5.° en relacién con el art. 517. 2. del Cédigo Penal):
«También se intervinieron discos, destinados a su venta y algunos coincidentes con los ocupados
en el local con canciones cuyas letras promueven la xenofobia tales como «Mis vecinos son apes-
tosos turcos y en el parque de enfrente vaguea un negrata», «te partiré la boca hasta que cruja»,
«Estamos hartos de una tiranfa judfa y si el pais se hunde es por culpa de esta mezcla de razas»,
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connivencia con estos grupos por parte de miembros de los mismos que compar-
ten también el racismo contra los inmigrantes o los extranjeros. En la mayorfa
de casos, las victimas han estado indefensas y han sido maltratadas a su vez si
emprendian una denuncia.

El fatbol se convierte en una sede de violencia racista. El fenémeno no es
algo marginal, sino que sus miembros son de extracto social medio y alto, algu-
nos universitarios, y la edad se extiende desde jovenes de 15 afios hasta personas
ya mayores de 40 afios. Son grupos en los que se posee un sentido de pertenencia
e identidad en una sociedad cada vez més individualista®.

El fenémeno es preocupante ya que muchas de estas asociaciones estdn apo-
yadas y protegidas por los clubes de futbol y por los partidos politicos de extre-
ma derecha. De hecho, sus socios tienden a militar y a apoyar a dichos partidos.

Nos encontramos con un avance en el derecho europeo en la direccién de
penalizar la negacién y/o justificacién de los genocidios cuando poseen una
intencién racista. En esta linea situarfamos las recientes reformas del Cédigo
Penal espafiol, que ha vuelto a introducir la negacién del genocidio y no sélo su
justificacion en el Cédigo Penal espafiol, rompiendo con la doctrina de la sen-
tencia del TC 235/2007, que habia establecido esa barrera, si bien esta Gltima

ha sido comentada y criticada por muchos penalistas*

y constitucionalistas
espafioles?’.

En el dmbito del Consejo de Europa, la tendencia creciente es animar a los
Estados parte a que introduzcan en sus cédigos penales una mayor dureza y res-
tricciones de la libertad de expresién cuando estd relacionada con el discurso
racista o discurso del odio, con intencidn racista, incluyendo los delitos de nega-
cionismo como parte del discurso del odio. En esta linea ademds el Consejo de
Europa ha elaborado el primer tratado internacional juridicamente vinculante
sobre cibercriminalidad, relativo a la incriminacién de actos de naturaleza racis-

ta y xenéfobos cometidos a través de los sistemas informdticos, Convenio n.° 185,

«Primero se mete el gas en la cdmara, se sella, se colocan unas alcachofas y un desagiie, y acabado
estd el holocausto»».

% Cfr., SUAREZ POMBO, José Luis y DocaL, David (2014). Odio en las calles. Vivencia urbana,
Almerfa, editorial Circulo Rojo, 370 pp. GARCia GARCIA, Ricardo y DOCAL, David (2012). Gru-
pos de odio y Violencias Sociales, Madrid, editorial Rasche, 1.* edicién, 193 pp.

%6 Véase bibliograffa recogida por Carmen ALASTUEY LOBON, o.c. pp. 9-10.

7 Recogidas por ALCACER GUIRAO, Rafael (2013), en «libertad de expresién, negacién del
holocausto y defensa ...», o.c., p. 313, nota 12. También REVENGA SANCHEZ, Miguel (2015).
«Los discursos del odio y la democracia adjetivada: tolerante, intransigente, ;militante?», en
Miguel REVENGA (Dir.), Libertad de expresiin y discursos del odio, Universidad de Alcald, Servicio de
Publicaciones, pp. 15-32.
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del Consejo de Europa, adoptado por el Consejo de Ministros el 8 de noviembre
de 2001.

Entre la dltima jurisprudencia del TEDH destaca el fallo en el caso Peringek
¢. Suiza, emitido por la Gran Sala. Aunque recoge los criterios sentados por el
anteriormente por el TEDH, no deja de ser una sentencia polémica, ya que el
voto mayoritario, avalado por 10 jueces de la Corte, ha fallado que Suiza ha
injerido en la libertad de expresiéon del demandante, articulo 10 del CEDH,
porque las medidas de injerencia no han sido proporcionales en una sociedad
democrdtica como la Suiza al interpretar los tribunales de ese pais que la nega-
cién del genocidio armenio se puede subsumir en el tipo penal previsto en el art.
261 bis, 1, pérrafo 4, del cédigo penal suizo que condena la negacién de geno-
cidio. Pero, la Sentencia pone de manifiesto la divisién dentro del propio Tribu-
nal, ya que el voto minoritario elaborado por siete magistrados, muestra la
dificultad prictica a la hora de calificar los hechos, la intencién racista y las
medidas restrictivas en el caso concreto, juzgando todo lo contrario a lo estable-
cido por el voto mayoritario. Si a ello afladimos, que una de las jueces realiza un
voto concurrente porque estd de acuerdo con que ha habido una violacién formal
del derecho de libertad de expresion, pero no una violacién material, y si resta-
mos su opinién del voto mayoritario, tendriamos que en realidad la mayoria ha
ganado s6lo por un voto de diferencia.

En relacién con los limites a la libertad de expresion en el derecho europeo,
por un lado, se trata de establecer qué modelo antropolégico juridico-politico
subyace a las democracias occidentales contemporineas. Estd claro que en Esta-
dos Unidos prevalece un modelo basado en el liberalismo clésico, pero la mayo-
ria de los paises europeos responden a un modelo social de Estado, que reclama
una intervencién del mismo para la proteccion de la igual dignidad de todos los
ciudadanos y para evitar la discriminacion racial o religiosa®®. El derecho a la
libertad de expresién no sélo no es un derecho absoluto, sino que es un derecho
que colinda con otros derechos como el respeto a la dignidad, honor e igualdad
de todas las personas y su seguridad existencial®. Ese es en buena medida el

8 Sobre la discusién relativa a la proteccién penal de la dignidad, tomando partido a favor
del reconocimiento de la dignidad humana como bien juridico, véase ALONSO Aramo, M., (2013).
«Derecho penal y dignidad humana. De la no intervencion contraria a la dignidad a los delitos
contra la dignidad», en Libro Homenaje al profesor Luis Rodriguez Ramos, Tirant lo Blanch, Valencia,
pp- 298 y ss. LAURENZO COPELLO (1996), «La discriminacién en el Cédigo Penal de 1995», EPC,
XIX, pp. 219y 236 y ss.

% LANDA GOROSTIZA, J. M., (1999). La intervencion penal frente a la xenofobia. Problemdtica
general con especial referencia al «delito de provocacion» del articulo 510 del Cidigo Penal, Zarautz, Uni-
versidad del Pais Vasco, pp. 238 a 240, pp. 346 y ss. Las condiciones de seguridad existencial
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espiritu del Convenio Europeo de Derechos Humanos, en su articulo 10 sobre
el derecho de libertad de expresion y sus limites®. El hecho de que naciera en el
contexto de postguerra no desacredita su validez actual porque hoy en la Europa
contemporinea seguimos teniendo que afrontar violaciones de derechos humanos
similares, y tampoco nos hemos librado de nuevos genocidios o crimenes de
guerra como los ocurridos en la antigua Yugoslavia en 1993.

En dmbito académico espafiol es comin entre constitucionalistas priorizar el
derecho a la libertad de expresion e intentar que las injerencias en el mismo sean
minimas®'. Del mismo modo entre penalistas ha sido mayoritaria la critica a la
reforma del Cédigo Penal espafiol y la nueva articulacién de los delitos de justi-
ficacién del genocidio y de delitos de odio’?, si bien apreciamos una sensibilidad

aludirfan «al conjunto minimo de condiciones necesarias para que todos los miembros de un
colectivo puedan desarrollar sus actividades como sujetos de pleno derecho en la sociedad» (p. 351).
Algunos asignan a la libertad de expresién una posicién preferente, interpretacion y opinién que
no comparto. ALCACER GUIRAO, Rafael (2013). «Libertad de expresién, negacion del holocausto»,
o.c., p. 310, en el que remite en la nota 4 a MAGDALENO, ALEGRIA (2006). Los limites de la libertad
de expresion en el Estado Social y democrdtico de Derecho, pp. 283 y ss: VILLAVERDE MENENDEZ, «La
libertad de expresién» (2009). en CaSAS/RODRIGUEZ-PINERO, Comentarios a la Constitucion, pp,
472y ss, sobre la doctrina del tribunal constitucional espafiol.

30 Convenio Europeo de Derechos Humanos: Art. 10. 1:«Toda persona tiene derecho a la
libertad de expresién. Este derecho comprende la libertad de opinién y la libertad de recibir o
comunicar informaciones o ideas, sin que pueda haber injerencia de autoridades piblicas y sin
consideracién de fronteras. El presente articulo no impide que los Estados sometan a las empresas
de radiodifusién, de cinematograffa o de televisién a un régimen de autorizacién previa».
Art. 10.2: «El ejercicio de estas libertades, que entrafian deberes y responsabilidades, podré ser
sometido a ciertas formalidades, condiciones, restricciones o sanciones previstas por la ley, que
constituyan medidas necesarias, en una sociedad democritica, para la seguridad nacional, la inte-
gridad territorial o la seguridad publica, la defensa del orden y la prevencién del delito, la protec-
cién de la salud o de la moral, la proteccién de la reputacién o de los derechos ajenos, para impe-
dir la divulgacién de informaciones confidenciales o para garantizar la autoridad y la imparcialidad
del poder judicial».

! Bustos GISBERT, Rafael (2015). «Libertad de expresién y discurso negacionista», en
Miguel REVENGA (dit.), Libertad de expresion y discursos de odio, o.c., pp. 123-147. CUERDA ARNAU,
M. L. (2001). «El denominado delito de apologia del genocidio. Consideraciones constituciona-
les», en QUINTERO OLIVARES y MORALES PRATS (Coord.), E/ nuevo Derecho penal espaiiol. Estudios
penales en memoria del profesor José Manuel Valle Muiiiz, Aranzadi, Pamplona, pp. 1125 y ss.

2 ALCACER GUIRAO, R., (2012). «Discurso del odio y discurso politico. En defensa de la
libertad de los intolerantes», RECPC, o.c., FEIJOO SANCHEZ, B. J., (1998). «Reflexiones sobre los
delitos de genocidio (articulo 607 del Cédigo Penal)», Lz Ley, ndm. 6, pp. 2267 y ss. LANDA
GOROSTIZA, J. M. (1999). La intervencién penal frente a la xenofobia. Problemdtica general con especial
referencia al «delito de provocacion» del articulo 510 del Cédigo Penal, Universidad del Pais Vasco,
Zarautz. Del mismo autor, LANDA GOROSTIZA, J. M., (1999). «La llamada «mentira de Aus-
chwitz» (art. 607.2.° CP) y el «delito de provocacién» (art. 510 CP) a la luz del «caso Varela»:
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distinta entre filgsofos del derecho y eclesiasticistas’. No es el objetivo de este
articulo abordar los debates de la doctrina espafiola en estos aspectos, sino trazar
una panordmica vista desde el derecho del Consejo de Europa.

Esta situaciéon compleja quizd sea la razén por la que mientras en dmbitos
tedricos se es mds propicio a la despenalizacién de determinadas conductas o a
protegerlas desde el derecho constitucional, sin embargo los propios legisladores
europeos vayan en la direccién contraria, aumentando los dmbitos de penaliza-
cién del discurso del odio, a pesar de que el uso del derecho penal deba atenerse
al principio de la dltima rati0 o principio de intervencién minima. Por un lado,
la definicién de los conceptos constituye ya en s un tema espinoso que da lugar
a continuas disputas académicas’’. Ante la imposibilidad de detenernos ahora en
todos los puntos discutidos, nos vamos a cefiir sélo a la redaccién expresa de la
legislacion vigente en la UE y en el Consejo de Europa, en la Recomendaciones
n.° 7 y 15 de la ECRI a la hora de definir los términos que se reflejan en esa
normativa y en la jurisprudencia del TEDH.

Admitiendo el peligro de que el legislador se extralimite al regular sobre
esta materia, en este articulo tratamos de dar respuesta principalmente a una
pregunta, ses conveniente la introduccion en la normativa comin de la UE y del
Consejo de Europa y en los c6digos penales europeos del delito de la negacién
y/o justificacién del holocausto nazi, es decir de la exterminacién de judios rea-
lizado por el régimen nacionalsocialista de Hitler durante la IT Guerra Mundial?

una oportunidad perdida para la «cuestién de inconstitucionalidad». (Comentario a la Sentencia
del Juzgado de lo Penal ntim. 3 de Barcelona de 16 de noviembre de 1998)», en Actualidad Penal,
ndm. 36, pp. 689 y ss (cit. 1999-2). LANDA GOROSTIZA, J. M., (2001). La politica criminal contra
la xenofobia y las tendencias expansionistas del Derecho penal, Granada, Comares. LANDA GOROSTIZA,
J. M., (2012). «Incitacién al odio: evolucién jurisprudencial (1995-2011) del art. 510 CP y pro-
puesta de lege lata», Revista de Derecho penal y Criminologia, 0.° 7, pp. 297 y ss.

33 Entre los primeros situarfamos a GASCON CUENCA, Andrés (2015). «La nueva regulacién
del discurso del odio en el ordenamiento juridico espafiol: la modificacién del articulo 510 CP»,
Cuadernos electrinicos de Filosofia del Derecho, n.° 32, pp. 72-92 y PEREZ DE LA FUENTE, Oscar
(2010). «Sobre el Holocausto: el imperativo de la memoria en el dmbito del Derecho y de la His-
toria», AFDUC, 14, pp. 91-119. Entre los eclesiasticistas, solo a modo de ejemplo, LOPEZ-SIDRO,
Angel (2013). «Negacionismo y discurso del odio en Espafia», en PEREZ-MADRID, Francisca y
GAs AIXENDRI, Montserrat, La Gobernanza de la Diversidad Religiosa, Cizur Menor, Thomson
Reuters-Aranzadi, pp. 75-99 y MARTINEZ-TORRON, Javier (1986). «El derecho de libertad reli-
giosa en la jurisprudencia en torno al Convenio Europeo de Derechos Humanos», Anuario de
Derecho Eclesidstico del Estado, 11, pp. 403-496.

3 CUERDA ARNAU, M. L. (2001). «El denominado delito de apologfa del genocidio. Consi-
deraciones constitucionales», en QUINTERO OLIVARES y MORALES PRATS (Coord.), E/ nuevo
Derecho penal espaiiol. Estudios penales en memoria del profesor José Manuel Valle Mufiiz, Aranzadi,
Pamplona, pp. 1125 y ss.
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¢Cudl es el contexto europeo? Caso de responder afirmativamente a la convenien-
cia de penalizar la negacién y/o justificacién del genocidio nazi, por lo menos en
algunos paises europeos, ;conviene hacer extensivo el delito a otros genocidios?,
¢sa otros crimenes contra la humanidad? ;A crimenes de guerra? ;Cudndo utili-
zamos el término «genocidio» desde el punto de vista de un marco legal a qué
nos estamos refiriendo? Un atento escrutinio de la legislacién da respuesta a
varias de estas cuestiones y lleva a clarificar un marco comin de consenso en el
derecho internacional de Naciones Unidas, de la UE y del Consejo de Europa,
incluida la jurisprudencia del TEDH, y especialmente si nos servimos de las
Recomendaciones de la ECRI sobre el uso juridico de esta expresion.

Tras examinar las relaciones y diferencias entre el derecho y su relacién con
la historia y la cuestién de si cabe hacer una distincién entre el negacionismo
simple o neutral frente al negacionismo cualificado (IT), se sostendrd las razones
por las que propugnamos que el negacionismo revisionista no deberfa estar pro-
tegido por el Derecho a la libertad de expresion y de investigacion (III). A con-
tinuacion se examina la definicién de genocidio en los instrumentos de Naciones
Unidas y la diferencia con los crimenes contra la humanidad (IV), la normativa
de la UE (V) y del Consejo de Europa, concretamente el Convenio sobre Ciber-
criminalidad relativo a la penalizacién de actos de naturaleza racista y xenéfoba
cometidos a través de sistemas informdticos y su protocolo adicional (VI). Se
plantean algunos problemas de interpretacion de la legislacion del Consejo de
Europa y de la UE; especialmente el que no se exija demostrar la intencién racis-
ta en el Convenio sobre Cibercriminalidad del Consejo de Europa (VII). Como
contraste se resalta el requisito de intencién racista en la Recomendacién n.° 7
de la ECRI (VIII), as{ como la definicién de negacionismo como una forma de
discurso del odio en la Recomendacién n.° 15 de la ECRI, que sitta las norma-
tivas para combatir los discursos racista en el contexto de la lucha contra la
discriminacién racial, y no en el contexto de delitos contra el derecho interna-
cional, lo que juzgamos como un acierto (IX). Desde esa perspectiva aportada
por la ECRI, se analiza el criterio sentado por el TEDH sobre considerar como
no protegible por el derecho de libertad de expresién la negacion y/o justificacion
de los hechos histéricos claramente establecidos referidos al Holocausto, frente
al legitimo debate de ideas (X). Se recoge la jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, en relacién con la libertad de expresién y sus limites en
los casos de negacién de hechos histéricos (XI), especialmente la inadmisibilidad
de demandas de negacionistas a través de la aplicacién del articulo 17 del Con-
venio sobre la prohibicién de abuso de derecho, asi como criticamos la inaplica-
cién del principio de proporcionalidad. Sugerimos que cara a futuro el TEDH
deberfa siempre proceder a un examen de ponderacién, utilizando el principio
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de proporcionalidad (XII). Como un ejemplo real de los problemas que suscita
la interpretacion de normas de penalizacién de la negacién del genocidio y de
ponderacién de los derechos en conflicto estudiamos los argumentos en la sen-
tencia del TEDH Peringek . Suiza, en la que precisamente el voto mayoritario se
ve puesto en cuestién por un nimero elevado de jueces con una opinién disiden-
te, en la que interpretan de modo totalmente opuesto, tanto la compatibilidad
de la norma del c6digo penal suizo con el Convenio Europeo, como la existencia
o ausencia de intencién racista en el demandante, considerando adecuado el fallo
de los tribunales internos suizos (XIII). Todo ello nos permite alcanzar las con-
clusiones, en la que se defenderd la necesidad de penalizar la negacién y/ o jus-
tificacién del Holocausto judio, siempre que se pruebe la intencién racista y se
siga un dafio concreto a personas individuales y/ o grupos, siendo el bien juridi-
co protegido la igual dignidad de la persona y su integridad moral (o fisica) y
haya un peligro claro y concreto de que ese dafio se produzca (XIV), pudiendo
imputarse un nexo causal de responsabilidad mediata o inmediata.

II. EL DERECHO Y SU RELACION CON LA HISTORIA: RELACIONES
Y DIFERENCIAS. EL NEGACIONISMO SIMPLE O NEUTRAL FRENTE
AL NEGACIONISMO CUALIFICADO

Ciertamente es imprescindible distinguir entre la historia y el derecho, o la
verdad histérica y la verdad juridica, en los aspectos en que esto sea posible, pero
muchas veces la frontera serd difusa. En muchas ocasiones ambas ciencias se
coadyuvan y se necesitan mutuamente, en otras se solapan, en otras cabe que
entren en conflicto incluso con la condena civil o penal de algunos historiadores
profesionales. Aunque esto en la actualidad no sea lo frecuente, no podemos
obviar la realidad de ciertas injerencias injustas en la libertad de expresion o de
catedra, que se han producido, especialmente en Francia, al aplicar legislaciones
cuya redaccién es ambigua®.

A pesar de esos problemas reales, en relacién con el objeto de nuestro tema
se discute si existe una diferencia entre el negacionismo y la justificacién del
holocausto judio. En las normas europeas y en las legislaciones nacionales se ha
identificado estos conceptos porque en casi todos los casos que llegan a los tri-

> Para un andlisis detallado de las leyes francesas, las leyes memoriales, la ley Gayssot,
la ley Toubira, véase FRASER, David (2011). «Law’s Holocaust Denial. State, Memory, Lega-
lity», en Genocide Denials and the Law, o.c., pp. 27-48. También TROPER, Michel. (2001).
«Derecho y negacionismo: la Ley Gayssot y la Constitucién», En Anuario de derechos humanos,
n.° 2, pp. 957-984.
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bunales quienes niegan lo hacen para justificar y en general se refieren tan sélo
al Holocausto. Como voy a intentar razonar a continuacion, en la prictica la
distincién entre negacién y justificacién es artificial, si atendemos al uso que
hacen del negacionismo los actuales revisionistas. Por tanto, en este punto no
comparto la distincién realizada por el Tribunal Constitucional espafiol en la
sentencia de 2007, adhiriéndome a la tesis del Magistrado Pascual Sala en su
voto particular®®. Junto a ello admito que dado que las legislaciones nacionales®’
y las normas internacionales deberfan estar redactadas con mayor precisién y de
hecho son ambiguas, cautelarmente para diferenciar entre la libertad de expre-
sién e investigacién de los historiadores®® se deberfa distinguir mejor en las
normas penales cara a futuro, distinguiendo, como se ha denominado en la doc-
trina, entre el negacionismo simple o neutral frente al negacionismo cualificado,
acogiendo alguna de las propuestas de Teruel Lozano, dejando claro que para que
haya delito se requiere intencién racista o dolo especial’®. Como veremos mds
adelante la Recomendacién n.° 15 de la ECRI y su memordndum interpretativo
aconseja que los tipos penales estén redactado con claridad y precision porque
sin esto se incurre en falta de seguridad juridica®. Entre las medidas para evitar
penalizaciones abusivas en el punto 10 de la Recomendacién n.° 15 se tiene en
cuenta el riesgo de que se exijan responsabilidades penales de un modo injusti-
ficado para suprimir la critica de posturas oficiales, de la oposicién politica y de
las creencias religiosas. Este uso seria incompatible con los requisitos que se
establecen en esta recomendacién. Ademds, se afiade que serfa apropiado reforzar
este punto incluyendo en las leyes relevantes un estipulacién explicita de que los

tipos penales no son aplicables a este tipo de critica, oposicién o creencias®!.

36 Cfr., Voto particular del Magistrado Jorge Rodriguez-Zapata Pérez, respecto de la senten-
cia del Pleno de 7 de noviembre de 2007, referente al delito de difusién de ideas que nieguen o
justifiquen delitos de genocidio, STC 235/2007. Cuestién de inconstitucionalidad 5152-2000.
Planteada por la Seccién Tercera de la Audiencia Provincial de Barcelona respecto al articulo 607.2
del Cédigo Penal.

37 Comparto las criticas a la mala redaccién del articulo 607. 2 del Cédigo Penal de 1995 y
las actuales deficiencias en la redaccién del actual Cédigo tras su reforma. Véase TERUEL LozAaNO,
G. (2015). «La libertad de expresién frente a los delitos de negacionismo y de provocacién al odio
y a la violencia: sombras sin luces en la reforma del c6digo penal», Indret, octubre, pp. 21-22.

% Sobre el derecho de libertad de investigacién y de cdtedra, véase VIDAL PRADO, Carlos
(2001). La libertad de Catedra: un estudio comparado. Madrid, Centro de Estudios Constitucionales.

% TERUEL LozANO, G. (2015). La lucha del Derecho contra el negacionismo: una peligrosa fronte-
ra, Madrid, CEPC, pp. 433-436.

1 ECRI, General Policy Recommendation N.°, 15 on combating Hate Speech, Explanatory
Memorandum, Recommendation 10, n.° 175.

W Idem, n.° 180.
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Ello no impide que atendiendo a la jurisprudencia, la mayoria de los casos
tratados por ella coincidan con la tesis de Tajadura Tejada para quien la eviden-
cia empirica demuestra que «todos los que niegan el genocidio son racistas
antisemitas porque sus afirmaciones s6lo se comprenden en el marco del discur-
so del odio»*2. De hecho en el contexto del derecho europeo se equipara el nega-
cionismo del holocausto a la justificacién y se ha dado amparo a los pocos verda-
deros historiadores que han recurrido al TEDH en casos en que eran verdaderos
profesionales investigadores. Es famoso el caso Lebideux e Isorni c. Francia, de 23
de septiembre de 1998. Los demandantes, historiadores, habfan sido condenados
por los tribunales franceses por realizar una interpretacién sobre el papel jugado
por el Mariscal Pétain y el Régimen juridico de Vichy durante la segunda Gue-
rra Mundial durante la ocupacién de Francia por los nazis. Analizan el papel
polémico de la politica de Pétain calificindola de «doble juego». En ningin
momento se mostraban favorables al nazismo. El TEDH consideré que Francia
habfa aplicado una condena penal desproporcionada. Ademds estos hechos his-
téricos estdn en la actualidad sometidos al debate de los historiadores y no hay
una verdad histérica probada. En el citado pais hay de hecho un enorme males-
tar entre historiadores por los intentos de introducir prohibiciones penales de
negacién de otros hechos histéricos como el del genocidio armenio. La Asamblea
francesa vot6 una ley que castigaba la negacién del genocidio armenio el 12 de
octubre de 2006 (previamente en 2001 se habia aprobado una ley reconociendo
la matanza de armenios como un genocidio), con multas de 45.000 euros y pena
de hasta un afio de prisién, pero fue rechazada por el Senado en mayo de 20006.
En 2011 se anunci6 otro proyecto de Ley, pero el Consejo Constitucional francés
declar6 en enero de 2012 que dicha ley violaba la libertad de expresién.

En el mencionado Estado se han vivido hechos lamentables como la accién
civil contra el historiador francés Bernard Lewis, quien ha sido condenado por
opinar que la masacre de los armenios no retine los requisitos para ser conside-
rada como un genocidio®. Asi como otra denuncia contra Olivier Pétré-Gre-
nouilleau, accién que fue finalmente abandonada, por su obra sobre la trata de
negros en Francia®. Si bien en otros casos famosos, como el de Le Pen, la conde-

42 TajaDURA TEJADA, Javier (2008). «Libertad de expresién y negacién del genocidio:
comentario critico a la STC de 7 de noviembre de 2007, Revista Vasca de Administracion Priblica,
n.° 80, pp. 233 -255. Aqui p. 254. Disponible texto completo en versién electrénica en el busca-
dor Dialnet.

$ T. G. 1, Paris, 21 de junio de 1995. CDCA et Liera c. Bernard Lewis.

4 (Laissons les historiens faire leur métier j», en Entretien avec Frangoise CHANDERNAGOR,
L Histoire, n.° 300, février 2006. Disponible en http://histoire presse.fr.: También cfr., »Retrait
de la plainte contre un historien de l’esclavage», Le Monde, 4 février 2006.
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na por sus expresiones generales negativas contra los inmigrantes no europeos y
en particular contra los musulmanes en Francia, estaba totalmente fundamenta-
da y el TEDH en su decisién de inaceptabilidad de 2010 asf lo consider6™.
También en el caso de Seurot, un profesor de historia de secundaria, que critica-

%, conducta que no estaba ampa-

ba en clase a inmigrantes magrebies franceses
rada por la libertad de cdtedra.

Precisamente por estas injerencias posibles de los Estados en la libertad de
investigacion, desde el punto de vista juridico serfa deseable una mayor precisién
en el lenguaje empleado por los legisladores para evitar la injusta persecucién de
legitimos historiadores. Bien es cierto que la entrada en vigor de cada una de
estas normas se ha realizado tras largos debates parlamentarios nacionales y en
diferentes instancias en el caso de la legislacién internacional. Llegar a acuerdos
no ha resultado facil. En los temas histéricos la emocién juega un papel impor-
tante tanto en los legisladores, como en los jueces, como en los ciudadanos.

Como contraste con los verdaderos historiadores, por parte de los negacio-
nistas, se da también una contradiccién en el uso de la razén. Se dejan llevar por
SUS emociones y prejuicios previos y sus sentimientos, aunque usen a su vez
argumentos disfrazados de aparente racionalidad. La razén y el conocimiento
deberfan utilizarse para no negar hechos objetivos de la historia.

Al margen de la funcién propia de los historiadores sobre la clarificacién de
hechos histéricos, el derecho también es un instrumento relacionado con el
enjuiciamiento de hechos acaecidos en el pasado. Esto es inevitable. La historia
no es sélo propiedad de los historiadores'’, sino también de otras ciencias socia-
les, entre las que se encuentra el derecho. El debate legitimo sobre cudl sea el
papel y los métodos especificos de cada una de esas ciencias no debe llevar, a
nuestro juicio, a mantener la postura de que el derecho no deba intervenir en
materias histéricas porque los jueces al valorar hechos y pruebas estdn haciendo
juicios de valor (como se verd al analizar la sentencia del TEDH, Peringek c.
Suiza). Concretamente las legislaciones europeas que prohiben la negacién o

% Decisién de inaceptabilidad del TEDH, Le Pen contra Francia (déc), n.° 18788/09, de 20
de abril de 2010.

46 Decision de inaceptabilidad del TEDH, Sexrot ¢. Francia (déc), n.° 57383/00, de 18 de
mayo de 2004.

47 IMBLEAU, Martin (2011). «Denial of the Holocaust, Genocide, and Crimes Against Huma-
nity», en HENNEBEL, L., y HOCHMANN, T., Genocide Denials and the Law, Oxford, Oxford Uni-
versity Press, p. 235. Quien cita a su vez a BARAHOMA DE BRITO, Alexandra. (2001). «Truth,
Justice, Memory and Democratization in the Southern Cone», en A. BARAHOMA DE BRITO y otros
(eds.), The Politics of Memory-Transitional Justice in Democratizing Societies, Oxford Studies in Demo-
cratization, Oxford, p. 160.

© UNED. Revista de Derecho Politico 269
N.0 98, enero-abril 2017, pags. 251-334



MARIA ELOSEGUI ITXASO

justificacién del Holocausto y de otros genocidios penalizan a personas que son
realmente racistas, cuya intencion es restaurar en la actualidad el régimen nazi y
provocar sentimientos antijudios en la sociedad contempordnea®. Es decir, no
solo se penaliza a quienes los cometieron o cometen actos genocidas, sino a quie-
nes desean que se vuelvan a cometer en la actualidad e incitan a ello por motivos
racistas. En la calificacién de las conductas expresivas es imprescindible que los
jueces hagan una valoracién sobre el contenido de los discursos y sobre la inten-
cién de quienes los expresan. Ello requiere el uso de técnicas de ponderacion y de
valoracion al dar peso a cada una de las cuestiones que deben evaluarse y ponerse
en la balanza, lo que exige realizar una interpretacién judicial complicada®.

El derecho, a través de la legislacion y de la judicatura (también de la poli-
cfa), es decir de los operadores juridicos, podria estar mejor preparado para
detectar esas situaciones con mayor rigor juridico. Cosa distinta es que adn asi,
incluso en los casos de verdadera justificacién del genocidio o de un discurso de
odio resulte dificil probar el delito de un modo adecuado procesalmente. Como
contrapartida hay que reconocer también el peligro de una injerencia indebida
del Estado, de los legisladores o de los jueces en materias opinables o abiertas a
la controversia histérica®. A su vez, los jueces deben comprobar si ciertas cues-

8 Véase, por ejemplo, la legislacién belga. En 1995, Bélgica introdujo en su derecho penal
el delito contra la negacién de la Shoah. La ley de 23 de marzo de 1995 castiga «a cualquiera que
niegue, trivialice, intente justificar o aprobar el genocidio cometido por el régimen nacional-
socialista alemdn durante la Segunda Guerra Mundial». Hasta entonces existia la Ley de 30 de
julio de 1981 para reprimir los actos inspirados por el racismo o la xenofobia, llamada «Ley Mou-
reaux». Mds tarde entro en vigor la Ley de 10 de mayo de 2007 modificando la ley de 30 de julio
de 1981 para reprimir ciertos actos inspirados por el racismo y la xenofobia. DUBUISSON,
Frangoise (2007). «L’incrimination générique du négationnisme est-elle conciliable avec le droit
a la liberté d’expression?». Revue de la Faculté de Droit, Université Libre de Bruxelles, volumen 35, 1
Semestriel, pp. 135-195. BERTRAMS Kenneth y DE BROUX, Olivier (2007). «Du négationnisme
au devoir de mémoire: 'histoire est-elle prisonniére ou gardienne de la liberté d’expressién?».
Revue de la Faculté de Droit, Université Libre de Bruxelles, volumen 35, 1 Semestriel, pp. 75-134.
TULKENS, Frangoise (2008). «Les relations entre le négationnisme et les droits de I’homme. La
jurisprudence de la Cour Européenne des droits de 1’'homme», en Law in the Changing Europe/Le
droit dans une Europe en changement. Liber Amicorum Pranas Kuris, Mykolo Romerio Universitetas,
Vilnius, pp. 425-445. AA. VV. (2007) Les propos qui heurtent, choquent ou inquictent, Revue de la
Faculté de Droit, Université Libre de Bruxelles, volumen 35, 1 Semestriel.

% A mi juicio una sentencia ejemplar es la fallado por el juez Gray en la denuncia por difama-
cién de Irving cv. Lipstads. Véase sobre el caso, Pérez de la Fuente, Oscar (2010). «Sobre el holocaus-
to: el imperativo de la memoria en el dmbito del derecho y de la historia», AFDUDC, 14,
pp- 91-119.

0 FrRONzA, Emanuela (2011). «The Criminal Protection of Memory: Some Observations
About the Offence of Holocaust Denial», en HENNEBEL, L., y HOCHMANN, T., Genocide Denials
and the Law, o.c., p. 175, epigrafe «The Judge as Historian?».
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tiones forman parte de la verdad histdrica o no, con independencia de que la
historia también progresa y avanza en la bisqueda de nuevas evidencias. En este
sentido compartimos la tesis de Oscar Pérez de la Fuente, segin el cual: «A pesar
de las perspectivas postmodernas, podemos defender que existe una nocién de
verdad histdrica, unos requerimientos metodolégicos para la comunidad cienti-
fica y una ética y responsabilidad en la investigacién. Entonces la estrategia
contra los negacionistas y revisionistas es, primero, no considerarlos seriamente,
y, segundo, denunciarlos»’".

En suma, la adopcién de leyes nacionales de algunos Estados europeos de una
infraccién penal convirtiendo en delito la negacidn y/o justificacién de la Shoah
ha suscitado numerosos debates, en relacién con el impacto de esta criminaliza-
ci6n sobre la libertad de investigacién en Historia, sobre el papel del Estado en
la definicién de la verdad histérica y, de un modo mds general, sobre la protec-
cién de la libertad de expresion e investigacion. Este debate ha sido reactivado
recientemente por la adopcién de textos juridicos internacionales y nacionales
que intentan extender el campo del delito de negacionismo a otros genocidios,
como otros crimenes contra la humanidad u otros crimenes de guerra, definidos
de un modo genérico, con falta de precisién de técnica-juridica.

Un examen detenido de las legislaciones nacionales lleva a la conclusién de que
han sido concebidas como un instrumento de lucha contra el racismo y en ese
contexto, siempre que cumplan con una serie de requisitos, han sido consideradas
en su dmbito nacional compatibles con el principio de libertad de expresién. De
hecho varias de esas normas se han visto confrontadas en pronunciamientos de altos
tribunales, especialmente de tribunales constitucionales para determinar su com-
patibilidad o no con las propias constituciones nacionales’, llegando a la conclu-
sién en todas ellas de que entraban dentro de lo permitido constitucionalmente y
dentro de los limites juridicos que se podian imponer a la libertad de expresion™.
En estos casos se persiguen ideas indudablemente, pero ideas o doctrinas cuya
intencion es racista y que aunque sea indirectamente vulneran a personas indivi-
duales, a grupos o incluso a los ciudadanos en general, es decir van contra el inte-

5! PEREZ DE LA FUENTE, Oscar. (2010). o.c., texto del abstract que se desarrolla también en
la conclusion en la p. 117.

52 Esto ha ocurrido entre otros pafses europeos, como por ejemplo en Francia, Bélgica, Alema-
nia y Espafia (ya citada). Conseil Constitutionnel, Decisién n.° 2012-647 DC de 28 de febrero de 2012.
Cour Constitutionnelle Belga, Sentencia n.° 45/96, de 12 de julio de 1996. BVerfGE, 2 BVR
197/83, BVerfGE 45, 187, BVerfGE 2 BVL 1/97, BVerfGE 90, 241-255, BVerfGE 2 BVE 2/082.

%% Si bien estas decisiones constitucionales y las propias legislaciones también siguen reci-
biendo numerosas criticas dentro del mundo juridico por quienes consideran que la libertad de
expresion es prioritaria a toda costa en una sociedad democratica.
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rés general o el orden publico o la paz social. Segn Imbleau, hay mala fe por
parte de los revisionistas’, victimas directas o indirectas y vulneracién de bienes
juridicos, que merecen ser protegidos penalmente. Para justificar su necesidad y
elaborar ese delito penal al ser el derecho penal la #/tima ratio, la tipificacién del
delito y la redacci6n del texto normativo requiere una absoluta precision, extremo
que no siempre cumplen las legislaciones nacionales europeas vigentes.

Es loable que exista un intento de armonizacion, a través de la nueva norma-
tiva del Consejo de Europa, asi como la Decision Marco de la Unién Europea,
pero al mismo tiempo debe evitarse el peligro de injerencias desmedidas de los
Estados en los derechos de libertad de expresién y de manifestar las propias
opiniones, al sugerir que los Estados amplien la penalizacién a la negacién o
trivializacién de otros genocidios y de crimenes de guerra, en paises con situa-
ciones histéricas muy distintas. Ademds si las normas nacionales utilizan con-
ceptos abiertos y juridicamente indeterminados en temas penales esto puede
conducir a abusos en denuncias no adecuadamente fundadas por parte de los
ciudadanos, asi como a arbitrariedad en su aplicacién por parte de los tribunales.
También se presta a la inseguridad juridica el hecho de que el contenido de la
conducta criminalizada no esté claramente definido.

La consecuencia de legislar en materias penales con textos ambiguos, visto
lo ocurrido en estos Gltimos afios, es que esos tipos penales acaben siendo inapli-
cados o que conductas con clara intencién racista no sean perseguidas’. En

> IMBLEAU, M., o.c, pp. 255-267. Véase HOCMANN, Thomas, o.c., p. 295, quien expone
que en el juicio de Irving contra la editorial Penguin y la escritora Lipstadt por el libro escrito por
esta Gltima en el que calificaba a Irving como negador del holocausto, la defensa de Lipstadt uti-
liz6 el argumento de la mala fide de Irving. Reino Unido, High Court of Justice (Queen’s Bench
Division), Irving v. Penguin Books and Deborah Lipstadt, Juez Gray, 11 de abril de 2000,
EWHC QB 115.

%> Muchos informes de la ECRI sobre paises miembros del Consejo de Europa aportan los
datos de las pocas ocasiones en que se aplican estos tipos penales. Aunque exista legislacién contra
el racismo o el agravante de incitacién racial pocos jueces hacen uso de ellos. Por ejemplo, en mi
visita a Suiza para la redaccién del informe de la ECRI de 2014, véase ECRI Report on Switzerland
(fith monotoring cycle): adopte don 19 June 2014, published on the 16th September 2014, cono-
cf dos asuntos, uno referido a la denuncia administrativa y otro via penal de un partido politico
(Junje SVP del Cantén de Berna) por sus carteles, en el primer caso se mostraba un negro en una
hamaca, tomdndose un refresco, en el que se dice «ninguna naturalizacién para los criminales y
los receptores de ayudas sociales» (Keine Einbiirgerung von Kriminellen und Sozialhilfeempfin-
gern!). En la decisién administrativa, el Director de la Administracién del cantén de Berna (Lei-
tender Staatsanwalt) afirma que no se puede calificar el cartel como un acto racista segin lo pre-
visto en el articulo 261 bis del Cédigo Penal suizo porque para serlo deberfa estar dirigido a un
grupo vulnerable concreto y perfectamente identificable, y que en este caso, la persona caricaturi-
zada en el cartel podria ser un africano, un sudamericano, un centroamericano, un mediterrdneo,
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ocasiones resulta problemdtico encontrar la formulacién juridicamente adecuada
para condenar a estas personas y por otra parte los tribunales se han visto desa-
fiados por los problemas de prueba de la intencién racista.

En los datos estadisticos oficiales que los Estados del Consejo de Europa deben
de recoger sobre el nimero de casos de denuncias penales por motivos racistas se
comprueba que muchos Estados aplican en pocas ocasiones este tipo de motivacién
y/o de agravante, y esto en delitos con uso de violencia y lesiones. Si eso es asi en
conductas cuya calificacién no ofrece lugar a dudas, la persecucion penal de ideas
o doctrinas racistas engendra todavia mds problemas para su puesta en practica.

Las legislaciones actuales de los paises miembros del Consejo de Europa en
relacién con la penalizacién de la negacién o justificacién del Holocausto son
muy diversas y obedecen a razones histéricas. Alemania, Austria, Bélgica, Fran-
cia, los Paises Bajos y Rumania condenan la sélo negacién del Holocausto y de
los crimenes nazis. No se necesita demostrar intencién racista. Espafia en el
Cédigo Penal de 1995 condenaba la negacién o justificaciéon. Después de la
sentencia del Tribunal Constitucional de 2007 la mera negacién fue anulada
como delito. Para volver a ser reincorporado en la reforma de 2015. Otro segun-
do grupo de paises como Dinamarca, Finlandia, Suecia y Reino Unido no pena-
lizan la negacién de hechos histéricos. Se da la circunstancia de que ninguno de
estos paises sufrié directamente la ocupacién nazi, ademds de otras razones en el
caso de Reino Unido de pertenecer a la tradicion de la Common Law y no al dere-
cho continental. Un tercer grupo de paises, como Polonia y Reptblica checa,
condenan la negacién de crimenes nazis y de los crimenes comunistas. Un cuar-
to grupo de paises, como Andorra, Chipre, Hungria, Letonia, Lituania, Macedo-

nia, Liechtenstein, Luxemburgo, Malta; Eslovaquia, Eslovenia y Suiza crimina-

pero también un cubano, o una persona de otra raza (Staatsanwaltchaft des Kantons Bern, Verfii-
gung, BM 11 35647/P36, Berna, 17 de octubre de 2011). En el segundo asunto, una sentencia
de la Corte Suprema del Cantén de Berna, seccién penal, el juez rechaza también la calificacién
como delito de racismo de un cartel del mismo partido, SVP, en el que se dice «Kosovaren schlit-
zen Schweizer auf!. Masseneinwanderung stoppen! (jLos kosovares ponen un cuchillo en la gar-
ganta a un suizo! jHay que parar la emigraciéon masiva!). Este cartel relata un hecho concreto, de
un kosovar que amenaz6 con un puifial a un suizo en un parque y extrapola la situacién criminali-
zando a todos los kosovares. En el fallo se afirma que no hay una relacién necesaria entre la prime-
ray la segunda frase y se utiliza el principio «in dubio pro duriore» para no calificar el cartel como
racista (Beschluss, BK 12 376 HAA, Oberricht des Kantons Bern/cour Supréme du canton de
Berne, Section pénale, Chambre de recours pénale).
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lizan la negacién de todo genocidio. Esta Gltima no exige para que se de la
conducta delictiva que esa negacién de un genocidio esté hecha de una manera
susceptible de incitar a la violencia o al odio”®.

III. EL NEGACIONISMO REVISIONISTA NO DEBERIA ESTAR
PROTEGIDO POR EL DERECHO A LA LIBERTAD DE EXPRESION
Y DE INVESTIGACION

El negacionismo y/o justificacién del Holocausto se debe encuadrar juridi-
camente como una forma especial de discurso de odio. Segtn la legislacién
europea el negacionismo es la manipulacién ilegitima de la Historia con fines
politicos de tal manera que determinados acontecimientos histéricos aparezcan
distorsionados exculpando a los protagonistas de los mismos. El negacionismo
reviste en ocasiones la forma de revisionismo histérico. Este altimo seria el estu-
dio y reinterpretacién de la Historia, que se ocupa de la correccién legitima del
conocimiento existente sobre un hecho histérico.

El negacionismo, se considera una prictica pseudocientifica. Los negacionis-
tas del Holocausto nazi se presentan a si mismos como historiadores revisionistas.
El dato cierto es que, con la excepcién de Irving, ninguno de ellos es historiador”’.
Garaudy condenado en Francia era filésofo (ver infra). De hecho, el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos nunca ha confundido a un historiador académi-
€O con un negacionista neonazi y tampoco a la inversa.

A diferencia de la propaganda, que apela a las emociones, el negacionismo
pretende apelar al intelecto, usando varias técnicas ilegitimas para proponer un
punto de vista’®. No se trata, por tanto, de una reinterpretacion de los hechos

¢ Cfr., TEDH, Peginek c. Suiza, n.° 256 y TERUEL LozaNO, G. (2015). La lucha del Derecho
contra el negacionismo: una peligrosa frontera, o.c, Capitulo 4: «El delito de negacionismo en las prin-
cipales democracias occidentales», pp. 169-209, sobre Alemania, Francia y Bélgicay pp. 209-222,
sobre la legislacién antinegacionista en el resto de Estados miembros de la UE. En el caso de Irving
fue paradéjicament el mismo quien demando por libelo ante los tribunales civiles britdnicos a la
historiadora Lipstadt y no al revés.

57 En el caso del espafiol Pedro Varela Geiss si que es cierto que es licenciado en historia, pero
no es un académico, sino duefio de la librerfa «Europa». Véase, [R1G0 CorROZA, E., (2011). «Caso
de la librerfa Europa», en SANCHEZ-OsT1z GUTIERREZ (Coord.), Casos que hicieron doctrina en
Derecho penal, La Ley, Madrid, pp. 613 y ss.

%% Los argumentos del filésofo negacionista Garaudy en su defensa ante el TEDH son un buen
ejemplo de la estrategia usada por los negacionistas. Roger Garaudy c. Francia, n.° 6531/01, CEDH,
Seccién cuarta, decisién sobre la admisibilidad, 24 de junio de 2003. Segtin este autor, las cifras de
judios que murieron en Auschwitz no es de seis millones, sino de dos tercios menos, pero que lo apor-
ta solo con el objetivo de demostrar que el horror del genocidio nazi no reside en las cifras, sino «en los
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conocidos, sino de la negacién de los hechos probados. En opinién de Martin
Imbleau el tnico objetivo de los negacionistas es racista’.

Concretamente intentan crear odio contra los judios que viven hoy entre
nosotros. No es una casualidad que a través de los informes de la Comisién con-
tra el racismo y la intolerancia en Europa sobre cada uno de los 47 Estados
miembros Gltimamente se recojan hechos violentos contra las minorfas judfas en
Europa, asaltos y profanacién de cementerios y sinagogas®. Precisamente lo que
originé en Francia la creacién de una legislacién expresa criminalizando la jus-
tificacién de crimenes contra la humanidad fue la profanacién de un cementerio
judio®. Lo mismo ocurrié en Alemania.

Las tesis principales de los negacionistas se podrian resumir del siguiente
modo; los judios no fueron asesinados en cdmaras de gas: los Nazis no tuvieron
una intencién de exterminar a los judios europeos; sus muertes fueron conse-
cuencia de actos individuales, no de obediencia a una misma autoridad; la cifra
de seis millones es exagerada; no existieron las cdmaras de gas o en caso de exis-
tir no se usaron para matar personas: el Holocausto es un mito inventado por los
Aliados y/o por los judios para obtener apoyo econémico para crear el nuevo

sufrimientos injustos», que no son «negables» (punto 6. e). En cuanto a las cimaras de gas alega que él
cita estudios serios como los del ingeniero Leuchter (punto f), que esto no puede considerarse un acto
negacionista, que cuando usa el término «el negocio de la Shoa» no lo hace para negar el genocidio (n.° 8).
Invoca el articulo 14 del Convenio sobre igualdad de trato para decir que es injusto que se haya dado
un tratamiento preferencial a los judios en detrimento de otros grupos igualmente perseguidos, como
los gitanos, lo homosexuales, los eslavos, los armenios y los Tutsis (n.° 10). Se queja de ser victima de
discriminacién por haber sido condenado por el uso del término «lobby judio» (n.° 11).

% IMBLEAU, M. op. c., p. 235.

0 Cfr., Informes disponibles en la pdgina web de la ECRI, http://www.ecri.org

Lo que se da en paralelo al incremento de islamofobia a raiz del 2001, por causas distintas. Si
bien los movimientos neonazis también suelen estar en contra de los inmigrantes en general,
incluidos los de origen musulmén, cosa distinta es que su objetivo antiisraelf lleve a curiosos
maridajes entre neonazis y gobiernos islamistas como el de Irdn.

0 PECH, Laurent (2011). «The Law of Holocaust Denial in Burope», en HENNEBEL, L., y
HOCHMANN., T., Genocide Denials and the Law, op. c., p. 199 (pp. 183-220). El incidente consis-
ti6 en que en mayo de 1990, en la ciudad de Carpentras al sudeste de Francia, cerca de Avignon,
un cementerio judio fue profanado. Seis individuos, conocidos por su simpatia hacia los neonazis
fueron condenados. La llamada Ley Gayssot, Ley n.° 90-6615, introdujo en Francia el 13 de julio
de 1990, una seccién 24 bis en la Ley de Libertad de prensa de 1881, con una pena de prisién de
un afio o una multa de 45.000 euros a quien niegue (contester) la existencia de uno o mds crime-
nes contra la humanidad segtn estd definido en el articulo 6 del estatuto del Tribunal Militar
Internacional anexo al Acuerdo de Londres del 8 de agosto de 1945 que haya sido cometido bien
por miembros de una organizacién declarada criminal bajo el articulo 9 del Estatuto o por una
persona hallada culpable de tales crimenes por un tribunal francés o internacional.
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Estado de Israel®: intentan invertir la carga de la prueba y hacen de las victimas
los verdugos y no aceptan los multiples testimonios de los supervivientes o de
los que protagonizaron hechos innegables®.

Las tdcticas de los negacionistas son en todas partes las mismas. Cuando no
consiguen negar los hechos, intentan minimizarlos o justificarlos. Todo ello es
una cadena de comportamientos, en los que la negacién es sélo una primera
estrategia. No se puede separar ambas actitudes porque van unidas. Algunos
académicos, como Guy Haarscher, Alastuey, Rey Martinez, piensan que no se
puede penalizar a nadie por el hecho de que niegue un genocidio, ya que eso no
significa justificarlo, porque de hecho si lo estd negando para él nunca existié®.
Esto es una hipétesis tedrica que no responde al modo de actuar de los negacio-
nistas. Ellos saben perfectamente que esos hechos han existido y su finalidad
Gltima es justificar el régimen Nazi para restaurarlo en la actualidad y también
denigrar a las personas judias. Establecer esa presunta linea de distincién entre
el hecho de que niegan la existencia de un genocidio de buena fe® porque lo
creen asi no responde de ningtin modo al perfil de neonazis que han sido objeto
de condenas penales en toda Europa y cuyas demandas contra sus respectivos
Estados han sido negadas por la Comisién de Derechos Humanos o el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos. En el memordndum que acompafa al Protoco-
lo del Convenio sobre cibercriminalizacién relativo a la penalizacién de actos de
naturaleza racista y xen6foba cometidos a través de sistemas informdticos se
seflala: «Estos tltimos afios, han sido tratados en los tribunales nacionales diver-
sos casos en los que algunas personas (en el dmbito publico, en los medios de
comunicacién, etc) han elaborado ideas o teorfas que tienen como finalidad
minimizar, negar o justificar los graves crimenes cometidos durante la Segunda
Guerra Mundial (en particular el Holocausto). La motivacién de tales conductas
es a menudo presentada bajo el pretexto de la investigacién cientifica, cuando en

2 Cfr., Irving v. Penguin Books Limited, Deborah E. Lipstadt {2000} EWHC QB 115 (April
11, 2000), par. 8.4. Cfr., IMBLEAU, Martin (2011). «Denial of the Holocaust, and Crimes Against
Humanity. A Comparative Overview of Ad Hoc Statutes», en Genocide Denials and the Law, op.
c., p. 240.

® IMBLEAU, Martin (2011). «Denial of Holocaust, Genocide, and Crimes Against Humani-
ty: A Comparative Overview of Ad Hoc Statutes», en Genocide Denials and the Law, o.c., p. 237.

" En las obras ya citadas. Por ejemplo, Fernando Rey Martinez aboga por primar la via de
las sanciones administrativas o la imputacién de responsabilidades civiles por difamacién o por
lesi6n del derecho al honor, en REY, F., «Discurso del odio y racismo liquido». (2015), en REVEN-
GA, Miguel (DIR.), Libertad de expresion y discurso del odio, Universidad de Alcald, Servicio de
Publicaciones, pp. 51-88.

© HocCMANN, Thomas (2011). «The Denier Intent», en Genocide Denials and the Law, op.c.,
p- 283. Describe la psicologfa del negacionista.
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realidad la finalidad exacta es apoyar y alentar la motivacién politica que dio
lugar al Holocausto. Ademds, estas conductas han inspirado también e incluso
estimulado y desarrollado las actividades ilegales de grupos racistas y xen6fobos,
incluido a través de sistemas informdticos. La expresion de estas ideas insulta (la
memoria) de toda persona que ha sido victima del Holocausto, asi como a su
familia. Se atenta ademds contra la dignidad de la comunidad humana»®.

Otro error comin es pensar que estamos hablando de la mera negacién de
hechos histéricos. Las legislaciones que han penalizado estos delitos lo que han
criminalizado es la negacién o justificacién de genocidios, cuando su intencién
es restaurarlos en la actualidad, no la mera negacién de hechos histéricos. De
hecho es bastante dificil pretender que los negacionistas exponen hechos sin
emitir opiniones®’.

También resulta ingenuo pensar que nos encontramos ante un tipo de per-
sonas con las que se puede dialogar y argumentar. Los negacionistas parten de
prejuicios y no les interesa el didlogo®. Su objetivo es la difusién de ideas o
doctrinas racistas, intentando adoctrinar.

En realidad este dilema que se presenta como un conflicto entre el derecho
de libertad de expresién y los derechos de otros, es un tanto falso porque el
negacionista no pretende tan solo dar un tipo de opinién sobre un hecho del
pasado, sino que su objetivo es despreciar directamente a seres humanos. Tolerar
el negacionismo serfa equiparable a tolerar que alguien niegue la existencia de
la esclavitud en el pasado con la idea de rehabilitar esta practica en nuestros dias.
Por otro lado, el insulto estd protegido por la libertad de expresién (STEDH,
caso Otegui c. Espaiia), pero el que mantiene ideas genocidas va mucho mds alld
porque su intencidn es eliminar a seres humanos o animar a otros a que lo hagan.

% Memorindum explicativo que acompafia al Protocolo que acompafia al Convenio sobre
Cibercriminalizacién relativo a la penalizacién de actos de naturaleza racista y xenéfoba cometidos
a través de sistemas informdticos.

¢ FrANZzA, Emanuela, o.c., p. 177. Mantiene que es muy dificil distinguir entre hechos y
opiniones.

% Cfr., HOCMANN, Thomas (2011). «The Denier Intent», en Genocide Denials and the Law,
o.c. Como se comprueba en los informes de la ECRI sobre diversos paises del Consejo de Europa,
no hay ningun tipo de razonamiento 16gico en la conducta cada vez mds violenta de los grupos de
hinchas en el fitbol que asumen una ideologfa neonazi. Es sabido también que el librero neonazi
espafiol Pedro Varela Geiss se negé a participar en cursos sobre el judaismo durante su estancia en
prisién. Cfr,. GARCIA, Jesus (2012). «El nazi Varela siembra cruces gamadas en prisién», E/ Pais,
15 de enero de 2012. Consultado el 16 de enero de 2013: «Los responsables de la prisiones pen-
saron que serfa buena idea que participase en cursos y charlas con la comunidad judia y organiza-
ciones antirracistas». Disponible en: http://elpais.com/diario/2012/01/15/domin-
£0/1326603160_850215.html
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De hecho en el genocidio de Ruanda quedd sentado por el tribunal que las pala-
bras también pueden ser asesinas®.

Desde 1980 varios paises de la Europa continental han evolucionado en la
persecucion de los delitos de odio racial, yendo desde una prohibicién genérica
del discurso del odio a la elaboracién de normas concretas penalizando la nega-
cién o justificacién del Holocausto y/o otros genocidios y/o de crimenes contra
la humanidad. Lo mismo estd ocurriendo en los instrumentos internacionales, lo
que estd llevando a crear una soff-/aw, que intenta marcar unas pautas comunes,
especialmente en Europa. Muchas de ellas no penalizan sélo la negacién, sino la

trivializacién ofensiva o banalizacién de esos genocidios o su apologia.

IV. LA DEFINICION DE GENOCIDIO EN LOS INSTRUMENTOS
DE NACIONES UNIDAS Y LA DIFERENCIA CON LOS CRIMENES
CONTRA LA HUMANIDAD

Todo genocidio es un crimen contra la humanidad, pero no todo crimen
contra la humanidad es un genocidio. El genocidio posee un dolus specialis, una
intencionalidad especifica, por la intencién de destruir total o parcialmente a un
pueblo. Las victimas se eligen por su pertenencia a un pueblo, grupo o religién,
no por sus cualidades individuales. El tipo penal consta de dos elementos: el mens
rea genocida (la intencién de destruir un pueblo por motivos étnicos, raciales y
religiosos), el actus reus, los actos persigan o consistan en la destruccién de todo
un pueblo o grupo.

Muchas conductas son crimenes contra la humanidad porque no puede acre-
ditarse que la intencién sea destruir a todo un pueblo, incluso en delitos de
limpieza étnica. En otros casos se califican como crimenes contra la humanidad
porque a quien se destruye es a un enemigo ideolégico o politico, pero no se le
elige por un motivo racial o religioso (por ejemplo, crimenes en la dictaduras
militares argentinas).

Las primeras definiciones de crimenes contra la humanidad se encuentran en
los articulos 6b y 6¢ del Estatuto del Tribunal Militar Internacional IMT) en

% Cfr., Prosecutor v. Nahimana, Barayagwiza, & Ngeze. Case n.° ICTR 99-52-T. Judgment and
Sentence. en http://www.ictr.org. International Criminal Tribunal for Rwanda, December 3,
2003. Comentario a la sentencia por MACKINNON, Catherine. (2004). «International Decisions.
Prosecutor v. Nahimana, Barayagwiza, & Ngeze ». American Journal of International Law, vol. 98,
January, pp. 325-330. De la misma opinién es L6PEZ-SIDRO, Angel (2013). o.c., p. 99, quien
recoge el siguiente texto del historiador Paul Johnson: «una de las principales lecciones de la
historia judia ha sido que los repetidos agravios verbales tarde o temprano aparecen seguidos por
actos de violencia fisica». Paul Johnson (20006). La historia de los judivs, Barcelona, p. 850.
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Nuremberg (1945). Pero este Estatuto diferencia entre crimenes contra la paz,
crimenes contra la humanidad y crimenes de guerra, sin que cree todavia un tipo
delictivo propio definido como genocidio, sino que lo incluye dentro de las con-
ductas descritas en el tipo de crimen contra la humanidad. A lo largo del juicio
y de modo jurisprudencial los delitos cometidos en el Holocausto fueron tratados
como crimenes contra la humanidad y crimenes de guerra bajo el Estatuto
del IMT. En los juicios de Nuremberg los perpetuadores del Holocausto no
fueron tratados como genocidas porque el Estatuto del IMT no contenfa adn la
categorfa de genocidio. Pero a lo largo de los juicios esta acepcién fue creada
jurisprudencialmente por el Tribunal de Nuremberg para designar el exterminio
de judios y distinguirlo del resto de «crimenes contra la humanidad».

La Asamblea General de las Naciones Unidas fue la primera que afirmé que
el genocidio era un crimen bajo la ley internacional en la Resolucién 96 (I) («El
crimen de Genocidio» 11 de diciembre de 1946). No obstante, el genocidio es
un crimen que solamente existi6 legalmente con la adopcién de la Convencién
para la prevencién y sancién del Genocidio en 1948 y su entrada en vigor
en 1951, en su articulo 2, que es la primera definicién con fuerza legal de geno-
cidio. Desde la vigencia de dicha Convencién el Holocausto de 1939-1945 es
llamado oficialmente «genocidio». En realidad es una calificacién con cardcter
retroactivo porque la Convencién sobre el Genocidio fue redactada precisamen-
te debido a las atrocidades nazis.

Posteriormente, las definiciones internacionalmente aceptadas, que se ajustan
a la Convencién mencionada de 1948, son las del Estatuto de la Corte Penal
Internacional de 1998, en articulo 6 para el genocidio (cuya definicién es idén-
tica a la del articulo 2 de la Convencién sobre el genocidio), articulo 7 para los
crimenes contra la humanidad (cuya definicién es el texto reescrito del IMT), y
el articulo 8 para los crimenes contra la guerra (basada en la Convencién de
Ginebra de 1949 y los protocolos adicionales de 1977).

Esta distincién ha sido confirmada por el Estatuto del Tribunal Penal Inter-
nacional, adoptado en Roma en 1998. En esta norma internacional se consolida
la diferencia entre genocidio y crimen contra la humanidad en sus articulos 67°
y 7 respectivamente. En el genocidio existe una intencién de destruir (extermi-
nar) total o parcialmente un grupo concreto por un motivo racial, étnico o reli-

70 Articulo 6 del Estatuto del Tribunal Penal Internacional: «cualquiera de los siguientes
actos cometidos con el propésito de destruir, total o parcialmente, a un grupo nacional, étnico,
racial o religioso: matar a miembros del grupo; causar graves dafios fisicos o mentales a miembros
del grupo; imponer deliberadamente al grupo unas condiciones de vida que provoquen su destruc-
cién fisica total o parcial; imponer medidas encaminadas a impedir los nacimientos dentro del
grupo; transferir por la fuerza nifios pertenecientes al grupo a otro grupo».
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gioso. La finalidad es aqui determinante. De ahi que una primera cuestién de
técnica juridica y que diferencia en este punto de un modo absoluto el derecho
de la historia es que sélo se puede usar en puridad legal el término de genocidio
para aquellos delitos que hayan sido reconocidos por tribunales internacionales
y después de 1948.

El articulo IIT ¢) de la Convencién sobre el genocidio impone a los Estados
parte penalizar «la incitacién directa y publica a cometer genocidio». En relacién
con la jurisprudencia del TPIR en relacién con este tema, aunque segin el con-
texto la distincién no es siempre perfectamente neta, hay a pesar de ello una
diferencia considerable entre la incitacién directa o indirecta a cometer el geno-
cidio y el discurso del odio.

El Comité de la ONU para la eliminacién de la discriminacion racial, 6rga-
no encargado de supervisar la aplicacion de la Convencién contra la eliminacién
de la Discriminacién Racial (CEDR) ha recomendado que «la negacién o las
tentativas pablicas de justificar los crimenes de genocidio y crimenes contra la
humanidad sean declarados punibles por la ley, a condicién de que constituyan
claramente un acto de incitacién al odio o a la violencia racial», subrayando que
«la expresiéon de opiniones sobre hechos pasados no debe estar prohibida, ni
castigada»’". Sin embargo, el articulo 1 de la Convencién sobre el genocidio no
implica necesariamente que haya obligacién por parte de los Estados de incluir
un delito penal sobre el discurso del odio’?.

El articulo 20 § 2 del Pacto Internacional de Derechos civiles y politicos no
exige expresamente y sin equivoco la criminalizacién de la negacién del genoci-
dio en tanto que tal, sino que exige la prohibicién de toda llamada al odio nacio-
nal, racial o religioso que constituya una incitacién a la discriminacién, a la
hostilidad o a la violencia’?. En 2011, el Comité de Derechos del Hombre de
la ONU, 6rgano internacional encargado de vigilar la aplicacién del PIDCP, ha
dicho que: «Las leyes que criminalizan la expresién de opiniones que conciernen
a hechos histéricos son incompatibles con las obligaciones que el PIDC impone
a los Estados parte en lo que concierne al respeto de la libertad de opinién y
libertad de expresion y que el PIDCP no permite las prohibiciones generales de
la expresion de una opinién errénea o de una interpretacion incorrecta de hechos
del pasado, que las restricciones no deben ser jamds impuestas a la libertad de
opinién y, en lo que concierne a la libertad de expresion, las restricciones no
deben ir mds alld de lo que estd permitido por el pérrafo 3 (del articulo 19) o lo

"V Cfr., STEDH, Peringek c. Suiza, n.° 261.
"2 Cfr., STEDH, Peringek c. Suiza, n.° 264.
> Cfr., STEDH, Peringek c. Suiza, n.° 265.
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exigido por el articulo 20 y que un limite que esté justificado por invocacién del
articulo 20 debe igualmente ser conforme al pérrafo 3 del articulo 19»7%.

Histéricamente y de un modo retroactivo es posible reconocer otros muchos
genocidios cometidos en la historia, pero en ese caso el término genocidio se usa
de un modo diferente al uso juridico del delito de la negacién y/o justificacién
del genocidio que implica penalizar en la actualidad a personas que hoy justifican
el holocausto judio, que lo hacen por motivos racistas, piblicamente y que quie-
ren volver a cometer esos mismos delitos en las naciones concretas en las que
viven o reinstaurar sistemas totalitarios o bien denigrar a grupos o personas’.

No se puede confundir la persecucién de quienes cometieron en primera
persona los genocidios con la persecucién penal de las conductas actuales de
negacion o justificacién del holocausto, con mds razén cuando estamos hablando
de instrumentos juridicos penales. En este dltimo caso, hay que distinguir la
negaciéon o interpretacién de hechos histéricos que se hace como parte de la
libertad de investigacidn, frente a quienes niegan o justifican hechos histéricos
que sucedieron sin lugar a dudas, que fueron delictivos y que se niegan con un
afdn racista de herir o discriminar a las victimas o a sus sucesores en la sociedad
actual o bien denigran a grupos o personas por temas relacionados con el delito
de genocidio, es decir por su pertenencia a un grupo nacional, étnico, racial o
religioso.

Delimitar ese marco ayuda a despejar problemas basados en distintos puntos
de vista histéricos que deben ser objeto de discusién abierta y cuya defensa no
es un problema para la democracia. Incluso el derecho tiene otros instrumentos
como el derecho civil o del derecho administrativo para perseguir la difamacién
y la calumnia.

Por otra parte, y en el mismo sentido, el derecho del Consejo de Europa y la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos arrojan algunas
luces que resultan utiles para esclarecer cudl es el marco comin sobre qué hechos
se consideran juridicamente como genocidios, asi como qué conductas pueden
tipificarse como justificacién del genocidio en la actualidad. Anne Weber en la

" Cfr., STEDH, Peringek c. Suiza, n.° 265.

7> Esto tltimo afecta también a la legislacién de paises del Consejo de Europa que han sido
comunistas. Por eso algunos de ellos como Hungrfa, Polonia y Republica Checa han introducido
como delito el reintentar restablecer el comunismo. En muchos otros, como los paises bilticos, la
polémica sobre el reconocimiento de las victimas de los crimenes cometidos por Lenin y Stalin
sigue al rojo vivo.

76 De esa opinién es REY MARTINEZ, Fernando. (2015). «Discurso del odio y racismo liqui-
do», en Miguel REVENGA (Dit.), Libertad de expresion y discursos del odio, Universidad de Alcald,
Servicio de Publicaciones, pp. 51-88.
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monografia Manuel sur le discours de haine'’, sintetiza los criterios acordados en la
jurisprudencia del TEDH.

V. LA NORMATIVA DE LA UE

Tras largos debates’®, la Unién Europea elabor6 la Decisiéon Marco 2008/913/
JAI (65) del Consejo, de 28 de noviembre de 2008, relativa a la lucha contra
determinadas formas y manifestaciones de racismo y xenofobia mediante el
derecho penal (DOUE L 328, de 6 de diciembre de 2008). Dicha Decisién con-
sidera que el racismo y la xenofobia constituyen una amenaza actual para los 28
Estados miembros de la Unién, que debe llevar a definir un nuevo Derecho penal
comun a los quinientos millones de seres humanos que integran la Unién Euro-
pea, donde se castigue la «apologfa puiblica», «negacién» o la «trivializacién
ofensiva» («denying or grossly trivialising») de los crimenes de genocidio y

contra la humanidad. Contamos también con la Resolucién del Parlamento

Europeo sobre memoria del Holocausto, antisemitismo y racismo’.

77 WEBER, Anne (2009). Manuel sur le discours de haine, Council of Europe, Martinus Nijhoff
Publishers, 97 pp.

8 PECH, Laurent (2011).«Ruling Denial Prohibition», en Genocides Denial and the Law,
op. c., p. 223.

79 El Protocolo Adicional al Convenio sobre Ciberdelincuencia, de 23 de noviembre de 2001,
del Consejo de Europa, considera material racista y xenéfobo «todo material escrito, toda imagen
o cualquier otra representacién de ideas o teorias, que propugne, promueva o incite al odio, la
discriminacién o la violencia, contra cualquier persona o grupo de personas, por razén de la raza,
el color, la ascendencia o el origen nacional o étnico, asi como de la religién en la medida en que
ésta se utilice como pretexto para cualquiera de esos factores» (Articulo 2.1).

El articulo 1 de la Propuesta de Decisién Marco, relativa a la lucha contra el racismo y la
xenofobia, aprobada por el Consejo de la Unién Europea en su reunién de 20 de abril de 2007,
establece una obligacién a los Estados miembros de la Unién Europea de adoptar medidas que
garanticen el castigo de la apologia piblica de los crimenes de genocidio, y también de la negacién
o trivializacién flagrante de los mismos, cuando «la conducta se ejecute de tal manera que pueda
implicar una incitacién a la violencia o al odio contra el grupo social afectado». Por tanto, para su
penalizacién es necesario que exista el elemento tendencial de incitar al odio. En otras palabras, se
requiere la intencién y la publicidad.

El criterio que se deriva de la aplicacién de este delito en los tribunales nacionales europeos
es que para que haya delito basta una incitacién al odio racial, que sea indirecta o mediata (no se
exige incitacién directa). Como indica el Magistrado Ramén Rodriguez Arribas, recogiendo tam-
bién la opinién del Ministerio Fiscal, «El llamado “negacionismo” es, en s{ mismo cuando menos,
un claro menosprecio hacia las victimas que lo sufrieron y asf se presenta en cuantas ocasiones se
produce en la realidad de quienes sostiene, por ejemplo, que el holocausto no existié y que solo es
propaganda sionista; pretender amparar semejantes actitudes en la libertad de expresién es degra-
darla; por el contrario, y como sostiene el Ministerio Fiscal, dichas actitudes van encaminadas a
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Anteriormente existian ya otras normas, como la Decisién 2000/750/CE
del Consejo de Europa de 27 de noviembre de 2000, por la cual se establecia
un programa de accién comunitaria para la lucha contra la discriminacién
(DON L 303, de 2 de diciembre de 2000). A ello se unieron varias Directivas,
como la Directiva 2000/43/CE, de 29 de junio de 2000, relativa a la aplicacién
del principio de igualdad de trato a las personas, independientemente de su
origen racial o étnico (DOCE L 180, de 21 de diciembre de 2004). Previamen-
te la Accién Comin de 15 de junio de 1996 contra el racismo y la xenofobia
establecia la necesidad de castigar penalmente la incitacién ptblica a la dis-
criminacién, la violencia o el odio racial, la apologia puiblica de crimenes
contra la humanidad, la negacién puablica del genocidio y crimenes contra la
humanidad, cuando ello incluya un comportamiento degradante hacia grupos
raciales o étnicos, o la difusién pablica de manifestaciones racistas.

Pasamos a analizar algunos de los puntos del texto de la Decisién Marco. En
primer lugar, se seflala claramente que se penalizardn las conductas intenciona-
das, ya que se indica expresamente que se castiguen « las siguientes conductas
intencionadas». Se requiere incitacién a la violencia o al odio contra tal grupo,
lo cual implica una intencion racista o de incitar al odio o a la violencia, aunque
no se menciona la incitacién al genocidio. Esta exigencia de intencion racista ha
sido vista por la doctrina como algo positivo. No obstante, hubiera sido mds
claro que al término «intencionadas» se afiadiera el de «racistas». También
podria considerarse insuficiente que se deje en manos de los Estados la posibili-
dad de penalizar las conductas, «que amenacen, injurien o insulten», si son
contrarias al orden pablico. A juicio de algunos autores, este tipo de conductas
deberfan haberse incluido como parte de la normativa comtn vinculante para
los Estados de la UE®.

hacer surgir estados de opinidn tergiversados sobre este hecho histdrico, ciertamente contrarios a
lo que realmente acontecid, tratando asi de fomentar el olvido del mismo, por lo que el precepto
no trata de castigar la libre difusién de ideas u opiniones, por muy reprobables y rechazables
moralmente que fueran, sino de proteger a la sociedad de aquellos comportamientos que, una
sistemadtica preparacion sicolégica de la poblacidn, a través de los medios propagandisticos, gene-
rarfan un clima de violencia y hostilidad que, de forma mediata, pudiera concretarse en actos
especificos de discriminacién racial, étnica o religiosa; ciertamente este es un peligro que una
sociedad democrdtica no puede permitirse correr en las actuales circunstancias, en las que no
puede negarse el rebrote de estas actitudes» (voto particular Magistrado Ramén Rodriguez Arri-
bas a la Sentencia del TC, 5152-2000, n.° 4, BOE, ntm. 295, Suplemento, lunes 10 de diciembre
de 2007, p. 56).

80 Cfr., DUBUISSON, F. «L’incrimination générique du négationnisme est-elle conciliable
avec le droit a la liberté d’expression? », o. c., p. 191.

© UNED. Revista de Derecho Politico 283
N.0 98, enero-abril 2017, pags. 251-334



MARIA ELOSEGUI ITXASO

También se ha considerado positivo que por lo menos defina un marco legal
mds preciso sobre cudles son ese tipo de conductas, a saber: las definidas en el
Estatuto de la Corte Penal Internacional, a diferencia de algunos de los c6digos
penales de Estados miembros de la UE que no las concretan.

Segundo, de todos los supuestos previstos en el articulo 1, los Estados pueden
limitar la penalizacién de esas conductas restringiéndolas a los casos en los que se
perturbe el orden piblico o que sean amenazadoras, abusivas o insultantes. Ade-
mids, se diferencia entre la justificacién de los crimenes definidos en el articulo 6
del Estatuto del Tribunal Militar Internacional de 1948. El art. 1. d) de la Deci-
sién Marco incluye crimenes de genocidio, crimenes de guerra y crimenes contra
la humanidad y otros crimenes. Esta extension del delito a crimenes de guerra y
crimenes contra la humanidad ha sido criticada como excesiva por la doctrina
penalista y constitucionalista por los problemas que se derivan de su aplicacién
prictica en el persecucién de estos delitos cuando entran en conflicto con la
libertad de expresién.

El problema es que dicho Estatuto en si no concreta, como hemos sefialado,
la definicién de genocidio. Fue en los juicios del Tribunal de Nuremberg donde
esto se hizo y en la Convencién para la sancién y la prevencion del delito de
genocidio de la ONU de 1948. Luego en la Decisién Marco se deberfa de citar
esta Convencién. Fue en ese Tribunal Internacional, en el que se describié en
qué consistian esos crimenes y en el que se imputé la responsabilidad a algunas
personas concretas, a las que se condend.

De ah{ que, en mi opinién, la tipificacién como crimen de la justificacién del
genocidio en los c6digos penales deberfa referirse explicitamente al Tribunal de
Nuremberg y a la Convencién de la ONU y/o concretar en qué consisten exac-
tamente esos delitos.

En resumen, se echa en falta que en la Decisién Marco no se precise a qué
crimenes contra la paz, crimenes contra la humanidad, y crimenes de guerra se
refiere®’. Simplemente en su art. 4. se deja como una opcién para los Estados que
lo deseen su concrecién en los siguientes términos: «si los crimenes a los que
hacen referencia dichas letras han sido establecidos por resolucién firme de un
tribunal nacional de dicho Estado miembro o un tribunal internacional, o
mediante resolucion firme exclusiva de un tribunal internacional», sin restrin-
girlo a los tribunales penales internacionales.

81 En esto coincide, como veremos después, con el Protocolo del Consejo de Europa contra la
ciberdelincuencia, con la diferencia de que la Decisién Marco es obligatoria mientras que el Pro-
tocolo es optativo.
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Esto deberfa haberse incluido en el texto del articulo 2 como vinculante,
porque entonces los Estados que asuman el art. 2 sin ninguna especificacién
tendrdn los problemas que estamos sefialando®. Defecto que se detecta ya en
algunas de las legislaciones nacionales vigentes, como la Ley francesa Gayssot®.
Es decir, conforme a esta Ley puede considerarse como delito la negacién de
determinados hechos histéricos que hayan sido crimenes contra la humanidad,
sin necesidad de que éstos hayan sido calificados como tales por un tribunal
internacional concreto, sino que lo pueden hacer también los tribunales france-
ses. Otra legislacién que ha causado problemas por su inconcrecion es la redac-
ci6n del art. 261 bis del Cédigo Penal suizo, que penaliza la negacién de geno-
cidio, lo que analizaremos en el apartado dedicado a la sentencia del TEDH
Peringek. C. Suiza.

En relacién con el art. 1. ¢) de la Decisién Marco, en cuya virtud debe garan-
tizarse el castigo de «la apologfa publica, la negacién o la trivializacién flagran-
te 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
Internacional, dirigida contra un grupo de personas o un miembro de tal grupo
definido en relacién con la raza, el color, la religion, la ascendencia o el origen
nacional o étnico cuando las conductas puedan incitar a la violencia o al odio
contra tal grupo o miembro del mismo» se ha criticado que el adjetivo «piblica»
figure s6lo en el delito de apologfa y se considera negativo que no se afiada ese
calificativo a la negacién o la trivializacién flagrante. Esto también causa inse-
guridad juridica porque se deberfan penar sélo los actos ptblicos®!.

Como contraste, resulta mds positivo el criterio del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, que establece que el delito sea la negacién y/o justificacién

82 Como contraste, segtin lo que hemos sefialado anteriormente, la ley Gayssot criminaliza
a quien cuestiones la existencia de crimenes contra la humanidad definidos en el articulo 6 del
Estatuto del Tribunal Internacional Militar anexado al Acuerdo de Londres del 8 de agosto
de 1945. La legislacién francesa considera como una ofensa no la negacién del Holocausto, sino
poner en cuestién la existencia de crimenes contra la humanidad, que son los especificamente
definidos por los actos sentados en el documento histérico legal del Estatuto del Tribunal Mili-
tar Internacional. De hecho en la Ley Gayssot no se menciona especificamente el Holocausto, la
Shoah o los judios, sino negar la responsabilidad de individuos o grupos que haya sido declarada
por el Tribunal Internacional de Nuremberg o por un Tribunal francés. Véase, FRASER, David.
«From Genocide to Denial», en HENNEBEL L., y HOCHMANN, T., Genocide Denials and the Law,
o.c., p. 21.

% Véase, FRASER, David. Ibid, pp. 29-30.

% Como contraste véase la Recomendacién n.° 7 de la ECRI que exige para su penalizacién
que estas conductas sean ptblicas.
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de hechos histéricos criminales reconocidos y calificados como tales por los tri-
bunales penales internacionales.

Son muchos los académicos europeos que consideran que la negacién del
Holocausto es diferente a la negacién de otros fenémenos histéricos cara a su
penalizacién®, como pudiera ser el genocidio de los Tutsis o la masacre de los
armenios. El primer caso, entra claramente en el tipo penal cuando se incrimina
genocidios reconocidos por tribunales penales internacionales, pero quedaria
excluido si s6lo se acepta el Estatuto del Tribunal Internacional Militar de Lon-
dres. Al margen de ello, el genocidio de los Tutsis no es una cuestién que gene-
re debate, hoy por hoy, entre europeos, aunque podria resucitarse si se utilizara
contra inmigrantes de esos grupos que vinieron a Europa huyendo de esa guerra.
Para ello, si se niegan esos genocidios tendria que ser con intencién racista o con
la finalidad de rehabilitar los regimenes que dieron lugar a esos hechos en Euro-
pa, lo cual resulta bastante improbable®®. En el caso de negacién del Holocausto
generalmente se penaliza por realizarlo con ese fin (si bien siempre tendrd que
probarse la intencién racista)®’.

El debate sobre la calificacién juridica de la masacre de los armenios en 1915
bajo el Imperio Otomano como genocidio es un tema controvertido entre histo-
riadores y en la realidad social y también en los fallos de diversos tribunales
nacionales y en el TEDH, especialmente entre turcos y armenios en sus paises
de origen y en la didspora de los primeros y los distintos grupos de inmigrantes
turcos fuera de Turquifa. Estd claro que no ha sido reconocido de momento como
genocidio por ningtn tribunal internacional. Al margen de ello, si la negacién
de esas masacres, que si es un hecho histérico probado, se hace con intencién de
discriminar a los armenios actuales es posible utilizar otros tipos penales para su
persecucion, asi como la via civil. En Turquia esta cuestién es absolutamente
polémica. El gobierno turco se niega a calificar los sucesos de la primera guerra
mundial en relacién con los turcos como un genocidio hasta el punto de consti-
tuirlo en una cuestién de Estado que afecta a sus relaciones internacionales con

8 Entre los ya citados remitimos a Oscar Pérez de la Fuente y Angel Lépez-Sidro.

% TERNON, Yves. (2007). «La négation du génocide: une approche comparative», en B.
Lefevbre y S. Ferhadjian (dirs.), Comprende les génocides du XX siecle, Editions Bréal, Rosny-sous-bois,
pp- 154 y ss. TERNON, Yves. (1999).«Négationnismes: régles générales et cas particuliers», en
K., Boustany y D., Dormory, Génocides, Bruxelles, Editions Bruylant et Editions de 1'Université
de Bruxelles, pp. 143 y ss.

8 DUBUISSON, Francois. «L’incrimination générique du négationnisme est-elle conciliable
avec le droit a la liberté d’expression? », o. c., p. 193.
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otros paises y a sus propios ciudadanos®. Ello ha llevado y sigue causando situa-
ciones graves de convivencia y de discriminacién de los armenios que viven en
Turquia en algunos momentos dlgidos. En principio, los turcos que niegan hoy
el genocidio armenio no lo hacen con la intencién de volver a restaurar un geno-
cidio contra los armenio-turcos, pero si es verdad que persiste la discriminacién
con el uso de la violencia por parte de grupos turcos musulmanes fundamenta-
listas, en ocasiones con resultado de homicidio. Esto estd penalizado en el cédi-
go penal turco. Por otra parte, los turco-armenios estin reconocidos en Turquia
como minoria nacional por el Tratado de Lausana con la consiguiente proteccién
que los convenios internacionales otorgan a quienes ostentan el estatuto de
minoria®. Por lo demds Turquia no es miembro de la UE y no le vincula esta
Decisién Marco.

A mi entender, la Decisién Marco coman de la UE podria como mucho
obligar a penalizar la negacidn y/o justificacion, realizada con intencién racista,
del Holocausto judio, tal y como se definié en la Convencién para la sancién y
la prevencién del delito de genocidio de la ONU de 1948, pero poco mds, ya
que cada tipo de negacionismo deberfa ser tratado de distinto modo, depen-
diendo de la historia y de la situacién de cada pais de la UE. Ademds la pena-
lizacién no deberfa ser extendida a otros conceptos sin un contenido histérico
definido, como el de crimenes contra la humanidad, o dejindolos abiertos hacia

8 RACINE, Jean-Baptiste (2006). Le génocide des Arméniens. Origine et permanence du crime contre
!"humanité, Paris, Dalloz, p. 128. IMBLEAU, Martin. «Denial of the Holocaust, Genocide, and
Crimes Against Humanity», o.c., pp. 298-299.

89 Para datos concretos sobre la situacién de Turquia en temas referentes al racismo, véa-
se ECRI, V Report on Turkey, adoptado el 2 de marzo de 2016. Disponible en la web de la ECRI.
El articulo 220 del Cédigo Penal turco penaliza la creacién y organizacién de grupos con
intencién de cometer delitos y el art. 78.1 del CC penaliza la creacién o liderazgo de organi-
zaciones con la intencién de cometer genocidio u otros crimenes contra la humanidad. El
Cédigo Penal no penaliza la expresién pablica con fines racistas de una ideologfa que manten-
ga la superioridad, o que desprecie o denigre, a un grupo de personas por esos motivos. La
negacién de publica de crimenes de genocidio y actos similares no estd penalizada. El articulo
216.1 del Cédigo Penal persigue la humillacién piblica basada en la clase social, la religién,
la raza, secta u otro origen y el art. 122 cubre algunos casos de incitacién a la discriminacién
y el art. 216 la incitacién al odio. En cuanto al discurso racial o de odio, segtn la Fundacién
Hrant Dink en su dltimo informe que cubre de septiembre a diciembre de 2014, se recogen
143 actos contra judfos, 115 contra cristianos, 60 contra armenios, 16 contra refugiados sirios,
14 contra griegos, 11 contra occidentales, 8 contra alevis y 7 contra drabes. El grupo objeto
de discriminacién va cambiando segtn los hechos acaecidos en acontecimientos internaciona-
les. El antisemitismo actual estd relacionado con la politica de Israel en Gaza. La cifra de
minorfas es entre 40.000 a 90.000 armenios, 20.000 judios y 3.000 griegos, frente a 500.000
mil o 5 millones de gitanos.
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el futuro. Es imposible legislar una lista completa detallando cada uno de las
negaciones de genocidios que pueden ser penalizadas. Sin embargo, si en la
norma se explicita que sélo se refiere a los genocidios reconocidos por tribuna-
les internacionales, el tipo penal quedaria cerrado y aportaria mayor seguridad
juridica.

Todo ello puede ser abordado desde los otros tipos previstos en los c6digos
penales de cada pais miembro del Consejo de Europa o de la UE, y ademds con
medidas previstas en el derecho civil y en el derecho administrativo cuando se
produzcan conductas racistas.

VI. LA NORMATIVA DEL CONSEJO DE EUROPA. EL CONVENIO
SOBRE CIBERCRIMINALIDAD RELATIVO A LA PENALIZACION
DE ACTOS DE NATURALEZA RACISTA Y XENOFOBA
COMETIDOS A TRAVES DE SISTEMAS INFORMATICOS
Y SU PROTOCOLO ADICIONAL

El Consejo de Europa ha elaborado el primer tratado internacional juridica-
mente vinculante sobre cibercriminalidad, relativo a la incriminacién de actos
de naturaleza racista y xen6fobos cometidos a través de los sistemas informadticos,
Convenio n.° 185, del Consejo de Europa, adoptado por el Consejo de Ministros
el 8 de noviembre de 2001, tras negociaciones iniciadas en 1997 y tras una
treintena de borradores del proyecto”. Firmado en Budapest el 23 de noviembre
de 2001, el Convenio entré en vigor el dfa 1 julio de 2004°".

Sefiala en su exposicién de motivos: «La lucha contra la ciberdelincuencia
requiere una cooperacion internacional reforzada, rdpida y eficaz en materia
penal»...«Teniendo presente la necesidad de garantizar el debido equilibrio

% PAVON PEREZ, Juan Antonio (2003). «La labor del Consejo de Europa en la lucha contra
la cibercriminalidad: El Protocolo adicional al Convenio n.° 185 sobre cibercriminalidad relativo
a la incriminacién de actos de naturaleza racista y xen6fobos cometidos a través de los sistemas
informdticos», Anuario de la Facultad de Derecho, ISSN 0213-988-X, vol. XXI, 187-204.
Aqui p. 194.

1 La informacién sobre el estado actual de las firmas, ratificaciones, declaraciones y reservas
aparece reflejada en la padgina web que se indica en esta nota. Como en el caso de todos los con-
venios del Consejo de Europa, la lista de los instrumentos incluyendo informacién basica sobre
cada uno de ellos (cuadro de firmas y ratificaciones, fecha de entrada en vigor, lista de reservas,
declaraciones y comunicaciones por los estados parte, texto integro de la convencién, resumen de
su contenido e informe explicativo) estd disponible en los dos idiomas oficiales del Consejo de
Europa (francés e inglés) y ademds en italiano, alemdn y ruso en la pdgina web de la organizacién
(http://conventions.coe.int/Default.asp).
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entre los intereses de la accién penal y el respeto de los derechos humanos fun-
damentales consagrados en el Convenio del Consejo de Europa para la Proteccion
de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (1950), el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos de las Naciones Unidas (1966) y
otros tratados internacionales aplicables en materia de derechos humanos que
reafirman el derecho a defender la propia opinién sin interferencia, el derecho a
la libertad de expresion, incluida la libertad de buscar, obtener y comunicar
informacién e ideas de toda indole, sin consideracién de fronteras, asi como el
respeto a la vida privada».

El Protocolo adicional relativo a la penalizacién de actos de naturaleza racis-
ta y xen6foba cometidos por medio de sistemas informdticos (STE 189) fue
abierto a la firma en enero de 2003 y entr6 en vigor el 1 marzo de 2006. A fecha
de agosto de 2014 lo han ratificado veinte pafses’.

En primer lugar, dos elementos esenciales a tener en cuenta son los siguien-
tes: que este protocolo es adicional al Convenio del mismo titulo y que su adicién
es voluntaria y que a su vez es necesario haber ratificado previamente el Convenio
para poderse adherir al Protocolo. La otra cuestién importante es el marco juri-
dico en el que nos movemos. En este caso, a diferencia de la Decisién Marco de
la UE, se encuadra dentro de los delitos informéticos. Por Gltimo, hace relacién
al racismo y la xenofobia.

Este tltimo elemento es crucial para distinguir la persecucién de determi-
nadas conductas. Es decir, no se trata de un amplio campo de la discriminacién
por otros motivos, sino tan s6lo la discriminacién por cuestién de raza, el color,
la ascendencia o el origen nacional o étnico, o de la religién. Toda interpreta-
cién de este protocolo adicional y de normas del Consejo de Europa debe
hacerse de un modo sistematico, encuadradas en el Convenio Europeo de

92 El protocolo ha sido ratificado por 24 de los 47 Estados miembros del Consejo, y tres
han hecho uso de la posibilidad de no aplicar el art. 6§1. Espafia firmé el Convenio el 23 noviem-
bre 2001 y lo ratificé por instrumento de 20 mayo 2010 (BOE de 17 septiembre 2010) -EDL
2001/97504, y entré en vigor en este pafs el 1 de octubre de 2010. El Convenio ha recibido la
adhesién y la firma de 30 paises, y otros 16 lo han ratificado, sin firmarlo. Cfr., http://conven-
tions.coe.int. Albania, Alemania, Armenia, Bosnia-Herzegovina, Chipre, Croacia, Dinamarca,
Eslovenia, Espafia (El Gobierno, en Consejo de Ministros de 21 de marzo de 2014 lo remiti6 a
las Cortes Generales). Finlandia, Francia, Letonia, Macedonia, Montenegro, Noruega, Paises
Bajos, Portugal, Rumania, Serbia y Ucrania. Véase, Eduardo FUNGAIRINO BRINGAS (Fiscal
de Sala del Tribunal Supremo), Prontuario actualizado de convenios de extradicidn y otros de coopera-
cidn judicial internacional penal, Inscrito en el Registro de la Propiedad Intelectual con
n.° 16/2011/4970. Disponible en web:

heeps://wikipenal. wikispaces.com/file/view/PACO,%20HASTA%202%20DE %20
MAYO0%202014.pdf/508338986/PACO,%20HASTA%202%20DE%20MAY0%202014.pdf
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Derechos Humanos y Libertades Fundamentales, y en su caso en la jurispru-
dencia del TEDH.

La propia exposicién de motivos ofrece el marco de interpretacion necesario
al que nos estamos refiriendo: «A efectos del protocolo se define el material
racista y xenéfobo como todo material escrito, toda imagen o toda otra represen-
tacién de ideas o de teorias que preconizan o incitan al odio, la discriminacién o
la violencia, contra una persona o un grupo de personas en razén de la raza, el
color, la ascendencia o el origen nacional o étnico, o de la religién, en la medida
en que esta Gltima sirva de pretexto para uno u otro de estos elementos y que
incite a éstos actos»”.

Entre las medidas a tomar, todas ellas, insistimos, estdn relacionadas con la
difusién de material racista o xenéfobo a través de sistemas informdticos. La
finalidad del Protocolo adicional es que los paises que lo firmen tipifiquen estas
conductas como infraccién penal en su derecho interno, siempre que sean come-
tidas intencionalmente y con abuso de derecho. Las conductas son las siguientes:
la difusién u otras formas de puesta a disposicién del piablico, por medio de un
sistema informdtico, material racista o xen6fobo. Si ese material preconiza, alien-
ta o incita a una discriminacién que no esté asociada al odio o a la violencia
puede no perseguirlo por medios penales, siempre que existan otros medios
eficaces para combatirlo. Asi y todo, se deja abierta la posibilidad de que el
Estado no criminalice estas conductas, incluso cuando no pueda asegurar otros
medios para perseguirlas, debido al respeto a la libertad de expresién. Con esta
Gltima matizacién se deja abierta la puerta a que los Estados no penalicen dichas
conductas. Luego la obligatoriedad de los contenidos del Protocolo, incluso para
los Estados que lo ratifiquen es bastante relativa®.

También se deben adoptar medidas legislativas y otras que se consideren
necesarias para erigirlas en infraccién penal, en el derecho interno, cuando se
cometa intencionalmente y sin derecho, la siguiente conducta: la amenaza, por
via informdtica, de cometer una infraccién penal grave, tal y como se defina en
el derecho nacional, hacia una persona en razén de su pertenencia a un grupo
que se caracterice por la raza, el color, la ascendencia o el origen nacional, étni-
co o la religién en la medida en que esta Gltima sirva de pretexto a uno u otro
de los elementos, o un grupo de personas que se distinga por uno de esas carac-
teristicas”.

% Cfr., art. 2.
o Cfr., are. 3.
» Cfr., art. 4.
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Del mismo modo, y en términos similares se anima a establecer medidas
penales para castigar el insulto en publico, consideramos crucial este punto, con
motivos racistas y xenéfobos, siempre a través de vias informadticas de una per-
sona en razon de su pertenencia a un grupo que se caracterice por la raza, el color,
la ascendencia o el origen nacional, étnico o la religién en la medida en que esta
dltima sirva de pretexto a uno u otro de los elementos, o un grupo de personas
que se distinga por uno de las caracteristicas recogidas en el art. 5. Se afiade as{
un matiz referente al resultado de la conducta que los Estados pueden exigir para
penalizarla, a saber que ese insulto tenga por efecto exponer a la persona o al
grupo de personas, ya descritas anteriormente, al odio, desprecio o ridiculo. La
duda es si se exige un efecto directo. Los Estados se pueden reservar el derecho
de no aplicar este articulo en su totalidad o en alguna de sus partes. El articulo
6 prevé literalmente: «La negacidn, trivializacion, la aprobacién o la justificacion
del genocidio o de crimenes contra la humanidad».

La interpretacién de estos articulos debe hacerse en consonancia con el infor-
me explicativo que acompaiia a dicho Protocolo. En él se explicita el significado
de los términos difusién y puesta a disposicién del puablico, asi como los criterios
juridica para calificar una conducta de privada o publica, si bien serd el juez
quien habré de calificar la conducta teniendo en cuenta las circunstancias espe-
cificas de cada caso.

Los problemas que plantea la redaccién del articulo 6 es que los criterios para
decidir que conductas se encuadran dentro del delito de negacionismo no estin
previamente definidos, sino que se deja al arbitrio de los criterios genéricos esta-
blecidos en el Protocolo. Estd indeterminacién deja una puerta abierta a que los
Estados injieran en la libertad de expresion.

La falta de acuerdo entre los Estados ha llevado a que la Convencién y el
protocolo adicional se hayan adoptado como dos textos juridicos separados. A su
vez la adopcién del Protocolo ha suscitado tantas discusiones que al final practi-
camente todos sus articulos pueden ser objeto de reserva total o parcial.

En conclusién, el Protocolo ni siquiera obliga a quienes lo firmen a introdu-
cir en los c6digos penales el delito de negacién de genocidio y tampoco a hacer-
lo extensivo a los crimenes contra la humanidad. Por otro lado, cualquier inter-
pretacién debe ser hecha en el contexto del Convenio Europeo de Derechos
Humanos y debe respetar el art. 10 sobre derecho a la libertad de expresion.
Tampoco es vinculante el criterio que introduce el texto explicativo de la inten-
cién de los redactores. El Ginico referente es el criterio sentado por el TEDH sobre
«hechos histéricos claramente establecidos», qué analizaremos mds adelante.

% Cfr., art.5. Esto Gltimo se repite igual que en el art. 4.
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VII. ALGUNOS PROBLEMAS DE INTERPRETACION
DE LA LEGISLACION DEL CONSEJO DE EUROPA
Y DE LA UE. LA NO EXIGENCIA DE DEMOSTRAR

LA INTENCION RACISTA EN EL CONVENIO SOBRE
CIBERCRIMINALIDAD DEL CONSEJO DE EUROPA

En definitiva, lo que suscita mds problemas es la explicacién del nimero 41
de los criterios interpretativos del Protocolo sobre Cibercriminalidad. Como
hemos visto también ocurria algo semejante en la Decisién Marco de la UE.

Primero, ya es problemadtico concretar a qué genocidios se refiere el Convenio
n.° 185, del Consejo de Europa y su Protocolo adicional, con lo cual el problema
se agranda hasta limites insospechados si se pretende introducir la criminaliza-
cién de la justificacién de crimenes contra la humanidad y crimenes de guerra.
Esto convierte el campo de aplicacién del delito en un mar sin orillas. Pensemos
por ejemplo sin ir mds lejos en los manuales de ensefianza de la historia de pri-
maria y secundaria, no ya en textos escritos por deleznables neonazis. La ense-
flanza de la historia es un tema controvertido. Concretamente la enseflanza de
las dos Guerras Mundiales y los enfoques en los distintos paises sigue siendo un
tema polémico. Cabe ya con las legislaciones actuales hacer denuncias de textos
escolares, pero se suele utilizar la via civil o la via contencioso-administrativa y
raramente la via penal.

Si hemos establecido como condicién (aunque sea también criticada) el que
sean hechos del pasado, deberfan limitarse a hechos ocurridos durante el periodo
de vigencia de las legislaciones nacionales o internacionales que penalicen estos
delitos, evitando el cardcter retroactivo. En primer lugar, debe sefialarse cudles
hechos del pasado entran dentro de la calificacién del delito. Esto no deberia de
resultar ambiguo.

Por ahora sélo hay pocos hechos histéricos reconocidos como genocidios por
tribunales internacionales, a saber: el genocidio de Srebrenica y los crimenes
contra la humanidad (Estatuto del Tribunal Penal Internacional para la ex Yugo-
slavia y jurisprudencia del Tribunal)”’, la jurisprudencia de la Corte Internacio-
nal de Justicia®, los tribunales especiales y ad hoc, como el Tribunal para Ruan-
da, que juzga el genocidio de los Tutsis, a mano de los Hutus (Estatuto del

97 TPIY, Le Procurenr ¢/ R. Krstic, Chambre de premiére instance, jugement du 2 aofit 2001
et Chambre dappel, arrét du 19 avril 2004,

http://www.un.org/icty/index-f.html.

B C. 1. )., affaire de I"Application de la convention pour la prévention et la répression du crime de
génocide (Bosnie-Herzegovine c. Serbie-et-Monténégro), arrét du 26 févrie 2007, hetp://www.icj-
cij.org
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Tribunal penal internacional para Ruanda y jurisprudencia del Tribunal)”, asi
como el Tribunal mixto para Sierra Leona'®, el tribunal especial para el Libano'"!
y el tribunal mixto para Camboya.

Lo que preocupa en Europa es el resurgimiento y reciente crecimiento de par-
tidos neonazis o de extrema derecha. El genocidio nazi fue un crimen reciente,
planeado y justificado racionalmente por pseudointelectuales en Europa, no fruto
de pasiones de guerra. Por ello, el delito que figura en los actuales c6digos penales
se refieren expresamente a la «defensa de ideas o doctrinas racistas que justifiquen
el genocidio y traten de reinstaurarlo», ya que hoy en dfa este prejuicio racista es
algo irracional y emocional, que se presenta con pseudoargumentos racionales.

El Protocolo cita expresamente la condena de ideas y doctrinas racistas. La
dificultad en todo ello, es tanto el tema de la prueba, como la calificacién de estos
delitos, asi como la formacién de los jueces y de la policia. La legislacién de la UE
y del Consejo de Europa deberfa centrarse en los genocidios cometidos en Euro-
pa (incluida la Europa del Este). Lo l6gico, si el objetivo es crear una legislacién
con unas normas minimas comunes para los paises europeos (bien a través de la UE
o bien en el Consejo de Europa), serfa centrarnos en el pasado europeo.

El hecho de dejar abierto la posible conducta delictiva a sucesos que puedan
darse en un futuro y lo que futuros tribunales reconozcan como genocidios, vis-
to desde un punto de vista penal y de seguridad juridica es absolutamente pro-
blemdtico. Del mismo defecto adolece la Decisién Marco. Definir que se penaran
la justificacién de genocidios y delitos de guerra, segiin los define el Estatuto de
la Corte Penal Internacional no resuelve las cosas porque ese Estatuto aunque
define esos conceptos, no dice que hechos histéricos concretos son calificados
como tales. Pero es que el Protocolo del Consejo de Europa ni siquiera remite a
la norma juridica que define estos conceptos, aunque tampoco eso resultaria
suficiente, porque lo que se castiga es negar genocidios reconocidos por tribuna-
les internacionales. Por otro lado, hay otras muchas situaciones que dependen de
cada pafis y de su historia concreta. No se puede uniformar, ni homogeneizar,
aunque se pretenda establecer un minimo comun.

También es confusa la Decisién Marco porque remite a genocidios (o crime-
nes de guerra) reconocidos por los tribunales internacionales o nacionales, dejan-
do a los Estados que opten entre ellos. Lo que podria derivar en el supuesto

9 Tpry, Chambre I, Le Procureur c/J.-P. Akayesu, jugement du 2 septembre 1998, http://www.
un.org/icty/index-f.html

190 Tribunal mixto, cuya creacién ha sido confiada a la Secretaria General del Consejo de
Seguridad de Naciones Unidas, por la resolucién 1315, de 14 de agosto de 2000.

101 Tribunal mixto, creado por acuerdo entre las Naciones Unidas y el Libano. Resolucién
1757, adoptada por el Consejo de Seguridad de Naciones Unidas el 30 de mayo de 2007.
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absurdo de que un Estado, pudiera excluir la penalizacién de la justificacién del
genocidio nazi y persiguiera otros supuestos. Ello contradeciria el espiritu de la
norma, expuesto en su exposicién de motivos.

En cuanto a los tribunales, éstos juzgan a personas concretas por hechos come-
tidos personalmente. No juzgan a la historia en abstracto, ni a un colectivo en su
conjunto. La jurisprudencia es concreta y la finalidad del modo de operar de los
tribunales es declarar la culpabilidad o no de determinadas personas, de los acu-
sados, a la luz de las pruebas que les son aportadas por las partes o por el Minis-
terio Fiscal y las que recaben de oficio. Su fallo se centra en esos datos concretos
y no es extrapolable a la actuacién de todo un pafs o una poblacién o de un Esta-
do. En esto hay que ser prudentes'*?. Indudablemente el método histérico es muy
distinto. La interpretacion histérica estd siempre abierta a la aparicién de nuevos
datos, mientras que las sentencias una vez firmes ya no pueden ser revisadas. Todo
ello no es un obstdculo para el hecho de que determinados hechos histéricos se
den como probados, ya lo hemos sefialado, pero la imputabilidad penal exige la
condena de personas concretas que deben de cumplir un castigo también concre-
to y previsto previamente en la ley. De ahi que a la hora de establecer nuevos
delitos, como el que estamos estudiando, se debe de ser muy cautos en la prueba
de la responsabilidad penal de sus autores; la difusién de ideas o doctrinas con
intencién racista. Se les castiga por justificarlas, pero ellos no han cometido el
genocidio, ni han colaborado. Muchos de ellos ni siquiera habfan nacido cuando
se dieron esos acontecimientos. De ahi, que en los c6digos penales de los paises
que contemplan este delito la pena de quien participe en un genocidio y quien lo
justifique en la actualidad difiere enormemente en los afios de cdrcel previstos.
Ademids se deberia exigir la prueba de la intencién racista.

Y entramos aqui en otro tema conflictivo. Se ha criticado el Protocolo del
Consejo de Europa porque, asi como en el predmbulo y en la Informe explicati-
vo del mismo (véase n.° 39) se hace una referencia explicita a la intencién racis-
ta y xendfoba y a las ideas nazis, en el articulo 6, en su pérrafo 1, no se exige que
la tipificacién del delito responda explicitamente a la intencién racista. Se deja
abierta esa opcién a los Estados en el segundo pardgrafo del articulo 6. Varios de
ellos que han ratificado el Protocolo han realizado declaraciones formales en las
que han incluido la necesidad de la intencién racista'®®. Conforme a las criticas,
que comparto en este punto, no tiene mucho sentido que un Protocolo que

102 TAGROU, P. (2006). «Sanctionner pénalement les négationnistes?», Politique, n.° 47,
décembre, pp. 16-17, asi como DUBUISSON, F. o.c., p. 171., sefialan que la verdad judicial y la
verdad histérica responden a légicas muy distintas.

105 Lista de declaraciones y reservas formuladas al Tratado n.° 189, http://conventions.coe.int.
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acompafia a una Convencién sobre ciberdelincuencia, relativa a la penalizacién
de actos de naturaleza racista y xenéfoba no haga una referencia explicita a la
intencion racista o la voluntad de incitacién al odio racial y a la violencia, dejan-
do abierto en el art. 6.1 que se penalice el elemento material de la negacién sin
que exista el elemento subjetivo.

Con independencia de que, en la prictica existente hasta ahora, los tribuna-
les nacionales suelan exigir la existencia de este elemento subjetivo, teniendo en
cuenta también las circunstancias concretas del caso, la necesidad del dolo espe-
cial deberfa quedar recogido en la descripcién del tipo penal .

Otro de los problemas que sefialan Schabas, Chrostakis y Bannelier, entre
otros, se refiere a la posibilidad cubierta por el derecho a la libertad de expresién
de criticar por parte de historiadores y juristas (expertos) incluso la calificacién
juridica de sentencias firmes de tribunales internacionales'”. Concretamente,
sigue siendo un tema controvertido la consideracién como genocidio por parte
de la Corte Penal Internacional para la ex Yugoslavia y del Tribunal Internacio-
nal de Justicia de la matanza de 7000 hombres musulmanes en Srebrenica por
los militares serbios. En este caso, no se discute que fuera un crimen contra la
humanidad y un crimen de guerra, sino si la intencién era la de exterminar a

todos los musulmanes bosnios'’.

VIII. EL REQUISITO DE INTENCION RACISTA
Y DE PUBLICIDAD EN LA RECOMENDACION
N.°7 DE LA ECRI

La ECRI es una Comisién creada por el Consejo de Europa para combatir el
racismo y la discriminacion racial en Europa desde la perspectiva de la proteccién
de los derechos humanos contemplados en el Convenio Europeo. Como sefiala

104 Cfr., ALASTUEY, C. (2013), «La reforma de los delitos de provocacién al odio y justifica-
ci6én del genocidio en el Proyecto de Ley de 2013: consideraciones criticas», Diario La Ley, op.c.,
passin.

105 Véase la opinién del jurista, W. A., SCHABAS, W. A. (2001), «Was Genocide Commited
in Bosnia and Herzegovina? First Judgments of the International Criminal Tribunal For the
Former Yugoslavia», Fordham International, L. J., vol 25, p. 46. Disponible en: htep://ir.lawnet.
fordham.edu/ilj/vol25/iss1/2

CHROSTAKIS, T. y BANNELIER, K. (2007), «Qu’est ce quun génocide et quand un Etat est-
il responsable pour ce crime? Analyse de 1“arret rendu par la CIJ dans 1 affaire Bosnie c. Serbie-et-
Montenegro», 26 février, R.. B. D. I., 2007.

106 Idem. Véase también la opinién del historiador STEINBERG, M. (2006). «Notre responsa-
bilité», Politique, n.° 47, décembre, p. 31. (Citado por F. BUISSON, op. c., p. 172, nota 89).
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Martin Sdnchez: «La Comisién Europea contra el racismo y la intolerancia
(ECRI), en su Recomendacién General n.° 7, de 13 de diciembre de 2002, sobre
la legislacion nacional para combatir el racismo y la discriminacién racial, soli-
cité a los Estados miembros del Consejo de Europa la adopcién de medidas
legales de tipo penal para combatir diversas expresiones racistas. Entre ellas,
estdn comprendidas la incitacién puablica a la violencia, al odio o a la discrimi-
nacién, a los insultos piblicos y a la difamacién, o a las amenazas contra una
persona o un grupo a causa de su raza, color, lengua, religién, nacionalidad u
origen nacional o étnico. Igualmente, esta Recomendacién General manifest6
que la expresién puiblica, con una finalidad racista, de una ideologfa racista o la
negaci6n publica con la misma finalidad de crimenes de genocidio, o contra la
humanidad, o de guerra, también deberian ser sancionadas penalmente»'"’.

Si bien la Recomendacién sugiere incluir como delito no sélo el negacionis-
mo de genocidio, sino también los crimenes contra la humanidad o de guerra,
en los tres casos se exige que esa expresion sea publica y, lo que es también
crucial, se penaliza cuando exista necesariamente una motivacién o intencién
racista. Ambas cosas se reflejan en el articulo 18. «d) la expresién en publico,
con un objetivo racista, de una ideologifa que reivindique la superioridad o que
desprecie o denigre a una categoria de personas por motivos de raza, color, idio-
ma, religién, nacionalidad, u origen nacional o étnico. e) la negacién, banaliza-
cién, justificacién o aprobacién en publico con un objetivo racista, de delitos de
genocidio, crimenes contra la humanidad o crimenes de guerra».

En este sentido, la redaccién de la Recomendacién n.° 7 de la ECRI, si bien no
es un texto normativo, estd mejor formulada que la Decisién Marco que venimos
de analizar lineas mds arriba. En suma, se precisa intencién racista y ademds la
negacion, banalizacién, y justificacién tienen que ser pablicas para ser delictivas.

En la definicién de conceptos que acompaiia a esta Recomendacion se sefiala
que el pdrrafo e) del articulo 18 se refiere a los crimenes de genocidio, crimenes
contra la humanidad y crimenes de guerra. El primero de ellos segtin se define
en el articulo IT de la Convencidn para la prevencién y la represiéon del crimen
de genocidio de la ONU y en el articulo 6 del Estatuto del Tribunal Penal inter-
nacional. Los segundos y terceros deben ser entendidos también tal y como se
definen en los articulos 7 y 8 del Estatuto del Tribunal que acabamos de citar'®.

107 MARTIN SANCHEZ, Isidoro. (2012), «El discurso del odio en el dmbito del Consejo de Euro-
pa», Revista General de Derecho Candnico y Derecho Eclesidstico del Estado, 28, pp. 1-33. Aqui p. 5.

198 ECRI, Recommandation de politique générale n.° 7 de I'ECRI sur la législation nationa-
les pour lutter contre le racisme et la discrimination raciales, adoptée le 13 décembre 2002,
Strasbourg, Secrétariat de I’ECRI, Direction générale des droits de I’'homme_DG II, Conseil de
I"Europe, 17 de febrero de 2003, parrafo 41 sobre el parrafo 18 de la Recomendacién.
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De hecho la primera jurisprudencia de condenas de este tipo en Alemania y
Austria estd relacionada con neonazis que querian restaurar este partido, pero
estd causada por defender una ideologia nacionalsocialista y sus ideas racistas, no
s6lo por el hecho de reinstaurar un partido neonazi'®. Por otro lado, una de las
finalidades de la penalizacién de estas conductas es la de proteger la veracidad
de lo ocurrido y evitar que se repita en la actualidad.

IX. LA DEFINICION DE NEGACIONISMO COMO UNA FORMA
DE DISCURSO DEL ODIO EN LA RECOMENDACION
N.°15 DE LA ECRI

En la reciente Recomendacién de la Comisién Europea contra el racismo y la
intolerancia, n.° 15, on combating Hate Speech, de 8 de diciembre de 2015, se defi-
ne el discurso del odio como «the advocacy, promotion or incitement, in any
form, of the denigration, hatred or vilification of a person or group of persons, as
well as any harassment, insult, negative setereotyping, stigmatization or threat
in respect of such a person or group of persons and the justification of all the
preceding types of expression, on the ground of «race», colour, descent, national
or ethnic origin, age, disability, language, religion or belief, sex, gender, gender
identity, sexual orientation and other personal characteristics or status». Esta
definicién nos proporciona los elementos que hacen de una conducta expresiva un
delito de odio. Es decir debe haber promocién o incitacién con animo de denigrar
y odiar a una persona o grupo de personas, o acoso o insulto con la intencién de
estigmatizarla, por razén de su raza, color, ascendencia, nacional o de origen
étnico, edad, minusvalia, lengua, religion o creencia, sexo, género, identidad de
género, orientacion sexual y otras caracteristicas o estatus. La ECRI especifica que
considera que todos los seres humanos pertenecen a la misma especie y que recha-
za las teorfas basadas en la existencia de diferentes razas. Sin embargo, en esta
Recomendacién se utiliza el término «raza» con el fin de asegurar que estas per-
sonas que son percibidas general y erréneamente como pertenecientes a otra raza
no sean excluidas de la proteccién proporcionada en esta Recomendacion. La razén
para criminalizar en el derecho internacional ciertas formas de discurso del odio

199 GrimM, Dieter, «The Holocaust Denial Decision of the Federal onstitutional Court of
Germany», en I. HARE y J. WEINSTEIN, Extreme Speech and Demcocracy, o.c., p. 558. LIPSTADT,
Deborah (1994), Denying the Holocaust - The Growing Assault on Truth and Memory, Penguin Books
Limited, Londres, p. 74. El libro fue primeramente publicado en América en 1993, por Free Press,
una division de Simon and Schuster. Fue republicado en Reino Unido por 1994 por Plume, una
division de Penguin.
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fue la de proteger a miembros de grupos vulnerables, que podfan ser de un modo
desproporcionado objeto de persecuciones.

Analizando el marco juridico que proporciona esta Recomendacién n.° 15 de
la ECRI, en conexién con todas las demds Recomendaciones, que busca encua-
drar algunas interpretaciones basadas en el Convenio, en la jurisprudencia del
TEDH vy en las normas internacionales que ya hemos citado, se podrian extraer
las siguientes pautas de actuacién para formular los tipos penales.

Por un lado el bien juridico protegido serfa la igual dignidad de cada persona
humana, en conjuncién con otros derechos como la libertad de expresién y de
opinién. Se recuerda que Europa tiene una especial obligacién derivada de su
historia de memoria, vigilancia de luchar contra el ascenso del racismo, la discri-
minacién racial, discriminacién basada en el género, el sexismo, la homofobia,
transfobia, xenofobia, antisemitismo, islamofobia, antigitanismo y antitolerancia.

Esta recomendacién trata de ir a la raiz de las discriminaciones raciales y
luchar contra ellas de un modo holistico con medidas de educacién en derechos
humanos y de fomento del didlogo intercultural, especialmente emprendiendo
acciones positivas para evitar las discriminaciones raciales y removiendo barreras
que dificultan la comprensién entre personas de diferentes culturas. Por otro
lado, hay una abanico amplio de medidas que comienzan por los cédigos de
autorregulaciéon de la prensa, c6digo éticos de conducta, también en las asocia-
ciones deportivas y de los usuarios de internet. En estos tltimos casos se insiste
en que las regulaciones deben ser respetuosas con la libertad de expresién. Hay
que fomentar los mecanismos de aplicacién de las normas existentes, y en este
dmbito regular procedimientos de recepcién de quejas. Entre los medios juridi-
cos, deben tomarse medidas, a poder ser administrativas y civiles, con compen-
saciones econdémicas sanciones administrativas cuando existan responsabilidades
administrativas, usando también este tipo de medidas contra las organizaciones.
El derecho penal se considera el Gltimo instrumento a utilizar, cuando no haya
otras medidas de naturaleza menos restrictiva. Su imposicién se considera apro-
piada sélo en circunstancias muy limitadas, debido al riesgo potencial que plan-
tean de violar el derecho de libertad de expresién.

En este contexto de actuacién penal, se distingue entre el discurso del odio
con sus diferentes formas delictivas y la negacién del genocidio como un delito
encuadrado dentro de los anteriores, pero con un tipo penal especifico. El hecho
lesivo que se quiere prevenir es la discriminacion racial o la lesién de la dignidad
de la persona. El Convenio de Derechos Humanos utiliza como limite el dafio a
la reputacién de los demds. La Recomendacién no habla de lesionar la «reputa-
cién», pero si denigrar, estigmatizar e insultar que se podrian entender como
una lesion de la reputacion.
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Para ello se utilizan varios conceptos que conviene precisar. En cuanto a lo
que se castiga es la provocacion o incitacién, en cualquier forma de la denigra-
cién, odio o vilipendio de una persona o de un grupo de personas, as{ como el
acoso, insulto, estereotipar, estigmatizar 0 amenazar a esa persona o ese grupo
de personas y justificar ese tipo de manifestaciones, por discriminacién basada
en la raza, el color, el origen nacional o étnico, la edad, discapacidad, lengua,
religién o creencia, sexo, género, identidad de género u otras caracteristicas o
estatus. Criterios casi todos ellos contemplados en la Declaracién Universal de
Naciones Unidas, en el Convenio Europeo de Derechos Humanos, o en las direc-
tivas de la UE, a las que se afiade género e identidad de género.

Lineas después al concretar en qué consiste la incitacién, se precisa que se
trata de incitar (o razonablemente que tenga el efecto de incitar a otros) a come-
ter actos de violencia, intimidacién, hostilidad y discriminacién contra aquellos
que son objeto del mismo y se debe asegurar que es una forma seria de discurso.

Interpretando lo expresado en el texto, cabe concluir que el titular de la
dignidad son las personas concretas individualmente o en grupo, pero en cuanto
que cada uno de ellos posee una dignidad. No se contempla un derecho colecti-
vo o una titularidad colectiva, aunque las demandas puedan ser accionadas
colectivamente. En este sentido entenderia que se otorga tutela a un dafio que
se pueda probar de vejacién o humillacién de uno varios individuos que son
lesionados''?. La accién penal contra conductas raciales tiene como objetivo
proteger a los individuos y a los grupos, pero no a la creencias, a las ideologias
o las religiones. Por eso las formas de expresién critica de ideas estdn protegidas
por el derecho de libertad de expresién, también las que ofendan, choquen o
inquieten.

En cuanto al ilicito penal no se deriva de una mera conducta, sino que debe
causar actos de violencia, intimidacién, hostilidad o discriminacién. Resulta
importante destacar que en el momento en que se hablan de actos ya no aparece
la palabra odio (aunque aparezca la de hostilidad que es bastante abstracta). A
mi juicio, no se utiliza aqu{ la palabra odio porque el sentimiento de odio no se
puede cuantificar, ni medir penalmente. Lo que se miden son sus efectos. Por
otro lado la incitacién es a «realizar actos concretos». En ningtin momento se
usa la palabra «clima hostil o clima de odio». El discurso debe buscar incitar,
luego se requiere dolo, intencidn racista. Por otro lado, este tipo de expresiones
debe hacerse a través de medios publicos, lo que incluye determinadas formas
electrénicas de comunicacién. Aunque la definicién de discurso del odio no se

110 Ta Recomendacién no habla de tutelar sentimientos subjetivos colectivos, pero indudable-
mente es un equilibrio dificil, como sefiala TERUEL, G., «La libertad de expresién...», o.c, p. 18.
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restringe a las expresiones usadas en publico, la existencia de un contexto publi-
co es un requisito esencial cuando se recomienda que las sanciones penales sean
impuestas en ciertos usos del discurso del odio cuando esto interfiere con la
libertad de expresién''!
discriminacién racial pueden tratarse con otros medios juridicos, como la via

. De manera que la conductas expresivas privadas de

civil o las sanciones administrativas etc, pero no serfa apropiado crear tipos
penales.

Por ejemplo, en el uso de medios escritos debe medirse si existe un acceso
del pablico en general. Este es un elemento esencial para saber si se trata de un
delito racial. Por tanto, los tres elementos comunes a los delitos de odio son que
sean publicos y persigan discriminar racialmente a una persona, con intencién
de denigrarle, siendo también un criterio que la persona que emite ese discurso
o conducta expresiva refleje o promueva la injustificada asuncién de que se con-
sidera superior a la persona o grupo que denigra o insulta. Es evidente que este
hecho se debe de probar.

Siguiendo con mi propia interpretacion, se deriva que la recomendacién
anima a penalizar palabras que impliquen una peligrosidad potencial o hipoté-
tica y/o una peligrosidad concreta''?. Por tanto, no se estd recomendando a los
Estados adelantar la barrera punitiva. Para medir si hay riesgo de que se produz-
can esos actos hay que tener en cuenta las circunstancias especificas en el que se
produce el discurso. Concretamente si existen tensiones en la sociedad, la capa-
cidad de la persona de usar ese discurso para influir en otros (es decir, si ocupa
un papel relevante por ser politico, un lider religioso o lider de una comunidad),
la naturaleza y dureza del lenguaje usado (si es provocativo y directo, si implica
estereotipos negativos, estigmatizacion, capaces de incitar a los actos menciona-
dos), si se realizan reiteradamente, si hay posibilidad de contra-argumentar o no,
especialmente en el curso de un debate, el medio usado y la naturaleza de la
audiencia'”®. En mi opinidn, el juez debe hacer una valoracién del contexto social
y se debe probar la conexién casual entre el discurso emitido y sus efectos, as{
como probar el resultado lesivo, el riesgo y la peligrosidad.

Se caracteriza como una forma especial de discurso del odio los supuestos en
los que dicho discurso adquiera la forma de una negacién publica, trivializacién,
justificacién o condonacién del crimenes de genocidio, crimenes contra la huma-
nidad o crimenes de guerra, cuya existencia haya sido reconocida por los tribu-

1 {dem., n.° 20.

12 Admito que la cuestién sobre el peligro abstracto quizd no queda muy explicitada y
requiera un mayor analisis.

115 {dem., n.° 16.
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nales, y la glorificacién de las personas condenadas por haber cometido tales
crimenes. Aplicando las caracteristicas indicadas en el pdrrafo anterior a esta
justificacién de crimenes de genocidio, para calificarlas como delitos de odio,
deben responder a la intencionalidad de denigrar o estigmatizar a personas o
grupos actuales por razén de su raza, religién nacionalidad o por su origen étni-
co etc. La criminalizacién de este discurso estd relacionado con su objetivo, que
es herir a individuos o grupos. De lo que se deriva que debe haber incitacién o
provocaciéon de denigrar a personas o grupos, que se exige dolo con intencién
racista y realizarse de modo publico. El contenido del injusto es que se genere
un peligro cierto de actos ilicitos contra las personas o grupos. Junto a ello, la
libertad de expresién como critica a determinadas creencias, ideologias o religio-
nes estard protegida por el derecho a la libertad de expresién contemplado en el
articulo 10 de la Convencién Europea de Derechos Humanos.

Otras dos caracteristicas que deben confluir para dar lugar a delito de dis-
curso de odio es que ese discurso refleje o promueva una asuncién injustificada
de que quien lo emite se considera superior a una persona o0 a un grupo que son
objeto de esa critica. Ademds ese discurso debe tener como intencién el incitar
o esperar razonablemente el efecto de incitar a otros a cometer actos de violencia,
intimidacién, hostilidad o discriminacién contra quienes va dirigido el discurso
critico, ya que de este modo esto constituye una forma especialmente seria de
discurso de odio. Es decir, el elemento de incitacién implica que exista una cla-
ra intencién de incitar a cometer actos de esos tipos, o un riesgo inminente de
que esos actos ocurran a consecuencia de ese particular discurso de odio utiliza-
do''*. No se especifica si la incitacién es directa o indirecta.

En este marco juridico, se explicita un delito con tipo especial que tendria
lugar en la forma de negacién publica, trivializacién, justificacién o condonacién
de los crimenes de genocidio, crimenes contra la humanidad o crimenes de guerra
(retomado la recomendacién n.° 7 de la ECRI). Se inaugura dos conceptos que no
figuraban en los tratados internacionales que hemos visto, a saber los de condo-
nacién y el de glorificacién (que podrfamos considerar equivalente al de enalteci-
miento) de las personas que han cometido esos crimenes. El memordndum pro-
porciona una definicién de los términos empleados. Concretamente resulta Gtil
aclarar que el término «glorificacién» se entiende c6mo la celebracién o alabanza
de alguien que haya cometido genocidio. As{ como se define «condonacién»,
como excusar, perdonar o pasar por alto una particular conducta'”. Esos genoci-
dios deben de haber sido reconocidos por los tribunales, sin especificar aqui de

14 Cfr, Explanatory Memorandum, n.° 14.
5 Explanatory Memorandum, n.° 7.m y 7.e respectivamente.
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qué tipo de tribunales se trata (siguiendo el Convenio de Cibercriminalidad que
admite los naciones e internacionales). Todas esas conductas descritas para ser
delictivas deben haber sido realizadas con un fin racista y/o discriminatoria.

En la otra cara de la moneda se sitta la defensa de la libertad de expresién y
el peligro de que la penalizacién de determinadas conductas como delitos de odio
puedan ser usadas por los gobiernos para suprimir cualquier libertad de critica
en la sociedad o silenciar a las minorias o de critica politica o de critica de las
creencias. A su vez la libertad de expresién protege discursos que pueden ofen-
der, chocar o herir.

XI. EL CRITERIO SENTADO POR EL TEDH. EL DEBATE LEGITIMO
DE IDEAS Y LOS HECHOS HISTORICOS CLARAMENTE
ESTABLECIDOS

En el marco del Consejo de Europa el Convenio europeo de Derechos Huma-
nos defiende en su articulo 10, el derecho de libertad de expresion. Este derecho
no es un derecho absoluto y admite que el Estado ponga limites al ejercicio del
mismo si son necesarios en una sociedad democratica segtn el articulo 10§2. Sin
embargo es doctrina sentada por el TEDH como intérprete del Convenio, que
las limitaciones impuestas por los Estados deben ser las minimas. El adjetivo
«necesario», implica una necesidad social imperiosa. En esto los Estados contra-
tantes poseen un cierto margen de apreciacion, pero deben de utilizar este poder
con buena fe, con cuidado y de forma razonable. El TEDH para conocer si el
Estado ha actuado dentro de lo previsto en el Convenio y en caso de restricciéon
de derechos, si lo haya hecho de forma necesaria en una sociedad democritica
debe examinar los derechos en juego, utilizando las técnicas de la ponderacién y
del principio de proporcionalidad. Concretamente para examinar si la injerencia
en el derecho de libertad de expresion estd justificada debe tener en cuenta el
conjunto de los hechos, las circunstancias del caso y examinar si esa injerencia o
restriccion en el ejercicio del derecho a la libertad de expresién ha sido propor-
cionada al bien legitimo perseguido y si los motivos invocados por las autorida-
des nacionales para justificarlo parecen pertinentes y suficientes!'®.

Hay que situar el art. 10 sobre libertad de expresién como un derecho pre-
cioso en el Convenio teniendo en cuenta que esté se hizo en el periodo de después
de la IT Guerra Mundial, en 1950, y para evitar los totalitarismos tanto de dere-
chas como de izquierdas. En ese sentido, la libertad de expresion es la base de las
democracias europeas, pero no es en si misma un fin, sino un medio para el

16 Cfr., TEDH, Peringek c. Suiza, n.° 196.iii.
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fomento de la dignidad humana. Quizd sea este uno de los puntos clave que
diferencia el lugar que ocupa este derecho en Europa frente a Estados Unidos,
que lo constituye como un fin en si mismo, lo que se refleja en la primera
enmienda de la Constitucién americana''’. De ahi que a mi juicio no es muy qtil,
ni loable intentar introducir en Europa los criterios de la jurisprudencia estadou-

118

nidense''®, como ya he sefialado en la introduccién de este articulo.

Dado que ningtn derecho es absoluto, el art. 10.2 del Convenio Europeo
prevé unos limites, cuyo control justifica la injerencia del Estado en ese derecho,

subordinados a condiciones precisas: deben estar previstos en la ley, perseguir

un bien legitimo y ser proporcionales al fin perseguido'".

En relacién con el debate legitimo de ideas, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos ha sentado un criterio, segin el cual la negacién de hechos histéricos
claramente establecidos no estard protegido por el derecho a la libertad de expre-
sién, contemplado en el articulo 10 del Convenio Europeo de Derechos Huma-
nos. La otra cara de la moneda es que también el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos ha acufiado la frase de que la libertad de expresiéon del art. 10 del
Convenio puede proteger ideas que hieran, choquen o inquieten'?’. Pero, como
contraste, también el art. 10.2 establece unos limites en el ejercicio de la libertad
de expresién cuando exista una voluntad de promover una ideologia racista o
xené6foba o de denigrar a las victimas'?!. El dilema se sittia en la pregunta sobre
si es legitimo prohibir la expresién de ciertas ideas en una sociedad que se basa
en el postulado de que la verdad nace de la libre confrontacién de opiniones,

17" Sefiala las diferencias y algunas semejanzas BusTos GISBERT, Rafael (2015), «Libertad de
expresion y discurso negacionista», en Miguel REVENGA (Dir.), Libertad de expresion y discursos del
odio, Universidad de Alcald, Servicio de Publicaciones, pp. 123-147.

8 Un estudio profundo sobre las diferencias lo ofrece ALCACER GUIRAO, Rafael (2013),» Vic-
timas y disidentes. El “discurso del odio” en EEUU y Europa», Revista Espafiola de Derecho Consti-
tucional, 0.° 97, pp. 308-441.

9 TULKENS, T.o. c., p. 429.

120 TEDH, Handyside c. Reino Unido, 7 de diciembre de 1976, pardgrafo 49. HAARSCHER.
Guy (2007), «La répression du négationnisme est-elle philosophiquement justifiable?», Commu-
nication au Colloque International Négazionnisme (s)-Genocide&Denial, Bruxelles, Université Libre
de Bruxelles.

121 Are. 10.2: «El ejercicio de estas libertades que implican deberes y derechos puede estar
sometido a ciertas formalidades, condiciones, restricciones y sanciones previstas por la ley, que
constituyan medidas necesarias, en una sociedad democritica, para la seguridad nacional, la inte-
gracién del territorio o la seguridad publica, para la defensa del orden y la prevencién del crimen,
para la proteccion de la salud o de la moral, para la proteccién de la reputacion o de los derechos
de los demds».
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incluso indignantes'??. Trataremos ahora brevemente el primer aspecto, relacio-
nado con los hechos histéricos claramente establecidos, dejando para el siguien-
te epigrafe el andlisis concreto de sentencias paradigmdticas del TEDH en
relacién con el negacionismo.

La pregunta que se suscita es quién determina cudles son esos hechos hist6-
ricos claramente establecidos. En realidad, aqui se dan dos elementos distintos:
uno, la existencia de un hecho, aportado por el conocimiento comiin o por las
ciencias académicas, como la historia. Un segundo hecho, es el uso que los tri-
bunales realizan de esos datos histéricos. Para ello se deben dar dos premisas: la
primera es que ese hecho sea una verdad histérica. En principio se parte de que
haya sido establecida por los historiadores, en su mayorfa, como hecho probado.
Pero eso no es suficiente para calificar un hecho histérico como genocidio, sino
que requiere un segundo paso, a saber: que esos hechos hayan sido calificados
como genocidios por tribunales internacionales. Algunos historiadores académi-
cos, como Roth, critican que en este caso la verdad histérica sea la establecida
por un tribunal, es decir por una verdad juridica'®.

Atendiendo al modo como el TEDH ha utilizado este principio o criterio no
parece que esa critica sea pertinente, aunque hay que reconocer como afirman
Alcdcer Guirao'** y Bilbao Ubillo'” que el TEDH no siempre ha tratado de
modo similar situaciones semejantes. En realidad, hay una larga jurisprudencia
por la que, en multiples ocasiones, los tribunales han aceptado como indudables
hechos que cualquier persona normal, sin excesiva cultura conoce y de los que
nadie duda. Son datos objetivos, hechos innegables que son conocidos por el
ciudadano medio en una determinada época. No es que esos hechos se conviertan
en verdaderos o en ciertos a causa de que los reconozca un juez, sino mds bien el
razonamiento es el contrario. El juez los reconoce porque le vienen dados por la
ciencia histérica o el conocimiento comun. Cosa diferente es que el tribunal los
use para culpabilizar a quienes, como es el caso del genocidio, los hayan come-
tido en su momento o a quienes en la actualidad quieran restablecer ideas que

122 W ACHSMANN. P. (2001), «Liberté d’expression et négationnisme», Revue trimestrielle du

Droits de [ homme, numéro spécial «Le droit face a la montée du racisme et de la xénophobie»,
p. 587.

122 RoTH, R. (2004), «Le juge et |'histoire», en J., Boisson de Chazournes, F., Quéguiner y
S. Villalpando (dir.), Crime de [ Histoire er véparations: les réponses du droit et de la justice, Bruxelles,
Bruylant, Editions de 1'Université de Bruxelles, pp. 4-5.

124 ALCACER GUIRAO, R., «Libertad de expresién, negacién del holocausto y defensa...»,
0.Cc., pp. 322-326.

125 BILBAO UBILLOS, Juan Marfa (2008),«La negacién del holocausto en la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos: la endeble justificacién de tipos penales contrarios a la
libertad de expresion». Revista de derecho politico, n.° 71-72, pp. 17-56.
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inciten a volverlos a cometer o introduzcan ideas o doctrinas racistas que vuelven
a poner las bases de regimenes genocidas, basados en doctrinas sobre la superio-
ridad de una raza (en el caso del nazismo, la raza aria) sobre otras razas.

Concretamente, uno de los puntos incontrovertidos en el TEDH ha sido
aceptar el genocidio establecido en el Tribunal Militar internacional de 1945,
por el acuerdo de Londres de 8 de agosto de 1948!%, La referencia a este Tribu-
nal es constante, tanto en este Protocolo Facultativo, como en la Decisién Mar-
co de la UE, como en el Convenio de Naciones Unidas, como en la mayoria de
las legislaciones nacionales que han introducido el delito de negacién o justifi-
cacién del genocidio'”’. Por ahora, este es el Gnico ndcleo duro que figura en
todas las legislaciones, tanto internacionales como nacionales.

XII. EL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS,
LA LIBERTAD DE EXPRESION Y SUS LIMITES

La Jurisprudencia del TEDH se basa en demandas de ciudadanos contra sus
Estados, alegando que su libertad de expresién no ha sido respetada, es decir por
violacién del art. 10 de la Convencién. Las sentencias del TEDH son suficiente-
mente elocuentes para ofrecernos un marco conforme al cual el negacionismo del
Holocausto, el odio racial y el racismo no pueden ser protegidos bajo el art. 10.
Todas esas reclamaciones se han declarado inadmisibles'*. Nos fijaremos estric-
tamente en la jurisprudencia relacionada con la negacién del Holocausto, a raiz
de casos de personas que defienden las ideas nazis.

El TEDH ha utilizado principalmente dos vias: la via de los limites de la
proteccién de los derechos garantizados, que estd prevista en el art. 10.2 del
Convenio, en relacién con el derecho a la libertad de expresion: la via de exclu-
sién de la proteccién del Convenio, prevista en el articulo 17, que versa sobre la
prohibicién del abuso de derecho. Ademds también ha desarrollado una aproxi-
macién de naturaleza mixta en la que ha combinado los articulos 10 y 17, aunque
el asunto se ha sometido al examen habitual del art. 10. 2, sin un examen de

126 Estatuto del Tribunal de Nuremberg y su jurisprudencia.

127 Bélgica, Alemania, Francia. Ver PECH, Laurent (2011), «The Law of Holocaust Denial
in Europe. Toward a (qualified) EU-wide Criminal Prohibition», en Genocide Denial and the Law,
0.¢, pp- 190-206, sobre Alemania y Francia.

128 Véase PECH, Laurent. (2011). «The Law of Holocaust Denial in Europe. Toward a (qua-
lified) EU-wide Criminal Prohibition», o.c, pp. 213-222. LassoN, Keneth (2011), «Defending
Truth: Holocaust Denial in the Twenty-First Century», en Genocide Denial and the Law, o.c,
pp. 144-147. Sobre la legislacién de Canadd, Inglaterra, Francia, Suecia y Estados Unidos.
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fondo, pero dentro del articulo 10 (Kihnen c. Alemania, n.° 12194/86, decisién
de la Comisién de 12 de mayo de 1988, DR 56).

Esas vias no se excluyen mutuamente ya que en otros asuntos, aunque el
TEDH consideraba que hubiera debido ser inadmisible porque lo demandado
era incompatible con la democracia y los derechos humanos, y no se podria invo-
car la proteccion del articulo 10, a pesar de ello se examina si la injerencia en la
libertad de expresién ha estado o no justificada (Molnar c. Rumania, n.° 16637/006,
de 23 de octubre de 2012).

Un tercer grupo de asuntos son aquellos en los que aunque el Tribunal podria
haber invocado el articulo 17 y declarar la inadmisibilidad, no obstante ha pre-
ferido entrar al fondo, por ejemplo en Leroy ¢. Francia (n.° 36109/03, de 2 de
octubre de 2008). El demandante en este asunto fue condenado en Francia por
apologfa del terrorismo por un dibujo que habia hecho inspirado en los atentados
terroristas contra el World Trade Center de Nueva York en 2001 y que publicé
dos dfas después. Demandé a su gobierno por violacién del articulo 10. El
TEDH entr6 al fondo, distinguiéndolo de los otros casos en los que habia apli-
cado el articulo 17 por considerar que en estos ltimos la intencién odiosa e
injuriosa del interesado era inequivoca (todos casos relacionados con el nazismo).
En este caso examina el articulo 10.2, realiza la ponderacién de los derechos en
juego y concluye que la injerencia del Estado ha sido justificada y la sancién
aplicada era proporcionada.

En sucesos mds recientes, relacionados con discursos racistas e islaméfobos
ha entrado también al fondo, examinado si las restricciones de la libertad de
expresion eran necesarias (Sozlas ¢. Francia n.° 15948/03, de 8 de julio de 2008
y Féret ¢. Bélgica (n.° 15615/07, de 17 de julio de 2009). En estos asuntos, una
vez justificada la restriccion del derecho de libertad de expresion, la corte ha
manifestado que no hubiera sido viable un uso del articulo 17, para declarar la
inadmisibilidad (lo cual es una evidencia, ya que de hecho habfa admitido la
demanda).

Estos cuatro diversos modos de utilizar los articulos 17 y 10 no obedecen a
una evolucién cronoldgica, ya que siguen siendo usados en la actualidad depen-
diendo del caso, si bien tltimamente el TEDH es menos proclive a utilizar
directamente el articulo 17 para inadmitir el caso. Adelantando desde ahora
nuestra opinién, considero que serfa deseable que el TEDH usara esa cldusula de
modo muy excepcional, siendo necesario que en la mayoria de los asuntos entra-
ra al fondo de los mismos examinando, conforme a los métodos de argumenta-
cién juridica y de proporcionalidad, la necesidad de restringir o limitar en los
casos concretos el derecho de libertad de expresion.
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Ya desde los afios 60, la Comisién de derechos humanos ha rechazado deman-
das por considerar que lo solicitado era contrario al Convenio y afirmando que
los Estados habfan limitado los derechos sin violar el art. 10. Entre otras, se
podrian citar dada su importancia, las dos siguientes decisiones:

Decisién X. C. Austria, de 13 de diciembre de 1963. El demandante habia
sido condenado en Austria por sus actividades neonazis en base a la ley que pro-
hibfa el partido Nacional Socialista (N. S. D. A. P.). La Comisién considera la
demanda no admisible porque la ley austriaca cumple con los tres requisitos
citados anteriormente, que legitiman restringir en este caso la libertad de expre-
sién que incluya ideas racistas'®’.

La decision X. ¢ Repiiblica federal de Alemania, de 16 de julio de 1982
[n.°9235/81, Décisions et rapports (DR) 29, p. 1941, estd relacionada también
directamente con el neonazismo. La Comisién declara inadmisible el recurso,
considerando que es legitimo para el Estado prohibir la propagacién de una
publicacién que califica como mentira el hecho histérico del asesinato de millo-
nes de judios por el régimen nazi, lo cual es una medida necesaria en una socie-
dad democridtica para la proteccion de la libertad de los demds'™.

En estas decisiones no se entra a calibrar si cabe o no el ejercicio del derecho
de libertad de expresion del art. 10 y se analiza tan sélo si los Estados han apli-
cado legitimamente los limites a la libertad de expresién previstos en el art. 10.2.
En muchas ocasiones, como hemos sefialado antes, no se utiliz6 directamente el
articulo 17, sino que se aplicaba el 10.2, teniendo el 17 de fondo como un cri-
terio interpretativo. La inadmisibilidad de la demanda se basaba en el art.10.2.
Asf fue en los siguientes casos:

Kiihnen ¢. La Repiiblica Federal Alemana, decisién de 12 de mayo de 1988. El
demandante ocupaba una posicién alta en una organizacién que intentaba
reconstruir el partido nacionalsocialista. Se le habfa condenado en Alemania por
haber publicado tractos que podian resucitar los sentimientos antisemitas. La
Comisién examina el asunto a la luz del art. 10.2. Para ponderar la necesidad de
la medida llevada a cabo por el Estado alemdn se reenvia al articulo 17 para

129 Commission européenne des Droits de |’'homme, réquete n.° 1747/62, décision H. W. P
y X. C. Austria, de 13 de diciembre de 1963 (n.° 12774/82, DR 62).

130 Commission européenne des Droits de ’homme, réquete n.° 92351/81, décision X. C.
Repitblica federal de Alemania, de 16 de julio de 1982 (n.° 9235/81). Es también significativa la
Comisién Europea de Derechos Humanos (no publicada), décision Felderer c. Suecia, de 1 de julio
de 1985. El demandante habia difundido un dibujo de un hombre desnudo, llamado Zyklon B.
Goldman (nombre del producto que se us6 en las cdmaras de gas) en el que su introduccién en una
cdmara de gas era presentado como factores de belleza y de salud. Posterior Ochensberger c. Austria,
de 2 de septiembre de 1994, n.° 21318/93, no publicada).
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analizar si la injerencia es proporcional. Se concluye afirmativamente y se recha-
za entonces la demanda por falta manifiesta de fundamento''. La Decisi6n
Walendy c. Alemania, de 11 de enero de 1995 {n.° 21128/92, DR 83-B} trata del
secuestro de un periédico que niega la realidad del Holocausto'*?. La Decision
Remer ¢. Alemania, de 6 de septiembre de 1995 [n.° 25096/94, DR 82-B} tam-
bién examina un publicacién que pone en entredicho la existencia del Holocaus-
to'?>. De modo similar la Decisién Honsik c. Austria, de 18 de octubre de 1995
[n.°25062/94, DR 82-B} se centra en la condenacién por negar en una publica-
cién la realidad del Holocausto'**. En la Decisién Partido Nacionaldemocrdtico de
Alemania (N. P. D.) Beziksverband Miinchen-Oberbayern c. Alemania, de 29 de
noviembre de 1995 {n.° 25992/94, DR 84-B}, una autoridad local habia prohi-
bido que durante una de las reuniones de ese partido se hiciera alguna declara-
cién negando la persecucién de los judios por los nazis'?. La Decision Rebbandl
¢. Austria, de 16 de enero de 1996 n.° 24398/94, no publicada en la Compila-
cién}, afronta la condena por difusién de una revista negando la realidad de las
cdmaras de gas en los campos de exterminio'*°. En la Decisién Marais c. Francia,
de 24 de junio de 1996 {n.° 31159/95, DR 86-Al, de modo parecido, se exami-
na una condena de una revista por haber publicado un articulo poniendo en tela
de juicio la existencia de cdmaras de gas en el campo de concentracién de
Struthof™’. La Decisién D. L ¢. Alemania, de 26 de junio de 1996 (n.° 26551/95,
no publicada en la Compilacién), trata igualmente de la condena de una publi-
cacién que negaba la existencia de las cdmaras de gas'*®. Por tltimo, en esta serie,
en la Decision Nachtmann c. Alemania, de 9 de septiembre de 1998 (n.° 36773/97,
no publicada en la Compilacién), se condena al demandante por haber publica-

131 Commission européenne des Droits de 1'homme, Décision Kiibnen c. La Repitblica Federal
Alemana, de 12 de mayo de 1988.

132 Commission européenne des Droits de 1'homme, Décision Walendy c. Alemania, de 11 de
enero de 1995.

133 Commission européenne des Droits de 1'homme, Décision Remer c. Alemania, de 6 de
septiembre de 1995.

131 Commission européenne des Droits de 1’homme, Décision Honsik c. Austria, de 18 de
octubre de 1995.

135 Commission européenne des Droits de 1'homme, Décision Partido Nacionaldemocrdtico de
Alemania (N. P. D.) Beziksverband Miinchen-Oberbayern c. Alemania, de 29 de noviembre de 1995.

136 Commission européenne des Droits de I'homme, Décision Rebhandl c. Austria, de 16 de
enero de 1996.

137 Commission européenne des Droits de ’'homme, Décision Marais c. Francia, de 24 de
junio de 1996.

138 Commission européenne des Droits de 'homme, Décision D. L. ¢ Alemania, de 26 de junio

de 1996.
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do un articulo en el que se decia que el niimero de victimas del genocidio per-
petrado por los nazis se habia sobreestimado'*”.

La argumentacién de fondo en estas decisiones fue unir estas conductas a
ataques contra la comunidad judfa intrinsecamente unidos a la ideologia nazi,
antitesis de la democracia y los derechos humanos. También aprecié una incita-
cién al odio racial, al antisemitismo y a la xenofobia, concluyendo que las con-
denas penales pronunciadas contra los autores eran necesarias en una sociedad
democritica.

XIII. EL ARTICULO 17 DEL CONVENIO Y LA PROHIBICION DE
ABUSO DE DERECHO. EL PELIGRO POR LA INAPLICACION
DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

En una segunda época, que comienza cronolégicamente en el afio 1998, la
Comisién comienza a hacer un uso directo del articulo 17 aplicando el criterio
de abuso de Derecho para declarar la inadmisibilidad de varias demandas, todas
ellas relacionadas directamente con el tema que nos ocupa'’’. Segin la jueza
Tulkens, en esa segunda fase el TEDH adopta «una versién fuerte de la
disposicién» 1.

El articulo 17 del Convenio de Derechos Humanos prevé que: «Ninguna de
las disposiciones del presente Convenio pueden ser interpretadas como impli-
cando que un Estado, un grupo o un individuo, tenga derecho a dedicarse a una
actividad o llevar a cabo un acto contra la destruccién de los derechos o liberta-
des reconocidos en el presente Convenio o a limitaciones mds amplias de los
derechos y libertades que los previstos por el mencionado Convenio»!#2, Se trata
de una propia prevencién prevista ya en el Convenio para negar la proteccién de
los derechos a quienes quieren utilizar las garantias de la Convencién para atacar
los valores de la misma. Segin relata la jueza Tulkens, el TEDH pas6 de un uso

139 Commission européenne des Droits de ’homme, Décision Nachtmann c. Alemania, de 9
de septiembre de 1998.

10 LeVINET, Michel (2004),«La fermeté bienvenue de la Cour européenne des droits de
I’homme face au négationnisme. OBs. S/ La decisién du 24 juin 2003, Garaudy c. France», Revie
trimestrielle des Droits de ["homme, p 656 (pp. 653-662). Disponible en: http://www.rtdh.eu/
pdf/2004653.pdf

Ml TyuLkens, F.o.c., p. 435.

12 OETHEIMER, M. (2007),«La cour europeénne des droits de I’'homme face au discours de
haine», Revue trimestrielle des Droits de [ Homme, n.° 69, pp. 69-70. KEANE, David. (2007). «Attac-
king hate speech under Article 17 of the European Convention on Human Rights», Netherlands
Quaterly of Human Rights, pp, 641-664.
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poco frecuente del articulo 17 frente al negacionismo, o un empleo «blando», a
un uso frecuente'®’.

Nos centraremos a continuacion en el uso del articulo 17 sélo en relacién con
los casos de negacionismo. Tempranamente el Tribunal utilizé este concepto, en
la sentencia Lawless (n.” 3) ¢. Irlanda**. Esta disposicién se aplica tanto al Estado,
como a los individuos o a los grupos de individuos. La razén de ser del articulo
17 es proteger la propia democracia contra su propio suicidio, debido a que la
historia europea ha demostrado que la existencia de constituciones democraticas
no es suficiente para impedir la llegada al poder de regimenes totalitarios como
el nazismo o el comunismo'®.

En el Informe de la Comisién en el asunto Glasenapp c. Alemania, de 11 de
mayo de 1984 se afirmé: «Cuando un gobierno trata fundamentalmente de pro-
teger la preeminencia del derecho y de la democracia, el Convenio reconoce él
mismo en su articulo 17 la primacia de este tipo de objetivo que va mds alld de
la proteccién de los derechos particulares garantizados ademds por el Convenio» .

Cuando se utiliza el articulo 17 en estos casos, lo que la Comisién o el TEDH
estd afirmando es que estas demandas son inadmitidas porque el recurrente ha
realizado un discurso negacionista que estd prohibido en su legislacién nacional
sobre hechos histéricos claramente establecidos, y por tanto no tiene derecho a
ser protegido por el art. 10 del Convenio, por lo que el TEDH ni siquiera entra
a examinar si la medida llevada a cabo por el Estado estd justificada dentro de
los limites permitidos en el art. 10.2.

Hoy en dia esa falta de examen serfa considerada inapropiada. En la protec-
cién de los derechos fundamentales es imprescindible realizar la tarea de ponde-
racién entre los derechos protegidos y examinar el principio de proporcionalidad,
opinién compartida por autores como Alcicer Aguado'?’ y Teruel Lozano'*
entre otros. Pero curiosamente hoy todavia algunos magistrados del TEDH
justifican el uso del articulo 17, como por ejemplo el juez Silvis en su voto par-
ticular en la sentencia Peringek ¢. Suiza en la que afirma que «considero que, en

3 TuLkens, F. o. c., p. 433.

Y CEDH, Lawless c. Irlanda, n.° 3, de 1 de julio de 1961, pardgrafo 7.

15 Commission Européenne des Droits de |'homme, Décision Partie Communiste de I"Allemagne
¢. Allemagne, de 20 de julio de 1957.

146 Commission Européenne des Droits de 1'homme, Décision Glasenapp c. Alemania, de 11
de mayo de 1984, pérrafo 110.

17 ALCACER AGUADO, R., «Libertad de expresién...», o.c., p. 322.

18 TeRUEL LozaNO, G. (2015), «La libertad de expresién frente a los delitos de negacionis-
mo y de provocacién al odio y a la violencia: sombras sin luces en la reforma del Cédigo Penal»,
Indyet, pp. 2-51.
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el asunto de autos, la intencién de insultar la memoria de las victimas del geno-
cidio armenio era manifiesta y que, en esto, la conducta del demandante estaba
dirigida contra los valores que sostiene la Convencién. No obstante como la
posicién adoptada por la Gran Sala en el plano procedimental era que el trdmite
de la violacién del articulo 10 habfa sido declarado admisible por la sala, la
aplicacion del articulo 17 no podfa conducir por tanto a la inadmisibilidad de
esta demanda. En estas condiciones, hubiera preferido un enfoque consistente
principalmente en librarse de una andlisis del fondo bajo la perspectiva del arti-
culo 17 antes de entrar en el terreno del articulo 10»'%.

Por otro lado, el hecho de que el TEDH considere que el Convenio permite
a los Estados limitar actividades que transgreden las conductas amparadas por
el art. 10 no significa que el art. 17 obligue a los Estados a tomar este tipo de
medidas. Del mismo modo que, como luego analizaremos, del hecho de que el
TEDH haya considerado conforme al Convenio legislaciones que penalicen la
difusién de ideas genocidas no se puede inferir que el TEDH sostenga que los
Estados tengan obligacién de introducir estas conductas como delitos en sus
c6digos penales'™.

En la sentencia del TEDH Lebideux e Isorni ¢. Francia, de 23 de septiembre
de 1998, el TEDH indica, en un obiter dictum, que «la negacién o la revisién de
ciertos hechos histdricos, claramente establecidos —tal y como es el Holocausto—
estard sustraido por el art. 17 a la proteccién del art. 10» .

En esta actitud adoptada por el TEDH con la cual se evita entrar al fondo
del asunto y por tanto se omiten los argumentos en los que se fundamentaria la
denegacién de amparo teniendo en cuenta las circunstancias de cada caso, ha
influido quizd la dificultad especial de prueba que se da en los casos de delito de
negacionismo del genocidio. Este problema es una caracteristica frecuente en
todos los paises a la hora de condenar a los negacionistas. Es a su vez un rasgo
comun a todos los negacionistas su persistencia y tenacidad en acudir a todas las
instancias judiciales, as{ como el estar siempre defendidos por avezados especia-
listas, ir siempre de victimas, negar su intencién racista frente a sus declaraciones
mds clamorosas etc, confundiendo a los propios jueces, hasta el punto que la
mayoria de las sentencias de tribunales nacionales europeos, aunque sean conde-
natorias, tienen siempre votos particulares.

9 TEDH, Peringek c. Suiza, voto particular del juez Silvis, punto 9.

159 Como el voto mayoritario argumenta en Peringek ¢. Suiza.

U TEDH, Lebidenx e Isorni c. France, de 23 de septiembre de 1998, pérrafo 47. En la senten-
cia TEDH Jersild ¢. Dinamarca, de 23 de septiembre de 1994, parece que el articulo 17 es utiliza-
do implicitamente.
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En mi opinién, todo ello no se basa en la dificultad tedrico-doctrinal de
conciliar el derecho de libertad de expresion con el derecho de la igual dignidad
de todas las personas, sino en la manera torticera en la que los negacionistas son
capaces de usar los propios formalismos juridicos para denunciar defectos forma-
les en sus procesos, aunque el tema sustantivo de su intencidn racista sea eviden-
te'”?, al margen de los defectos en el enunciado juridico de los propios cédigos
penales que desgraciadamente juegan a su favor'>’.

La Decisién del TEDH en el asunto Witzsch c. Alemania, de 20 de abril
de 1999 (n.° 41448/98), recibird bastantes criticas por el hecho de que se decla-

ra la inadmisibilidad de la demanda basdndose en el art. 17 por incompatibilidad

154

ratione materiae con los derechos protegidos por el Convenio”*. En mi opinidn,

un tema poco claro en este caso es que el Estado alemdn condena al demandante

152 El caso espafiol Pedro Varela Geiss es un buen exponente de lo que intento reflejar. Tan-

to es asi que ha logrado que suscite una cuestién de insconstitucionalidad ante el Tribunal Cons-
titucional espafiol. STC 235/2007. Cuestion de inconstitucionalidad 5152-2000. Planteada por
la Seccién Tercera de la Audiencia Provincial de Barcelona respecto al articulo 607.2 del Cédigo
Penal. Ademds gand una demanda contra Espafia ante el TEDH (Asunto Varela Geiss ¢. Espaiia,
CEDH, Seccién tercera, Demanda n.° 61005/09, 5 de marzo de 2013), viéndose el Gobierno de
Espafia obligado a pagarle 8.000 euros por dafio moral y 5.000 por las costas. La sentencia del
TEDH es ajustada a derecho porque Varela logré que efectivamente uno de los tribunales espafio-
les cometiera un error procesal formal. A pesar de ello, y a pesar de la cuestién de inconstitucio-
nalidad, que en teorfa le favorecia, fue condenado primeramente a siete meses de cdrcel, que tuvo
que cumplir. Finalmente, el Ministerio Fiscal no cej6 y la Audiencia Provincial de Barcelona en
una nueva denuncia le condené a una pena de dos afios y nueve meses, que también ha cumplido.
Pero la doctrina mayoritaria del Tribunal Constitucional ha causado confusién entre los jueces, y
el resultado es que el Tribunal Supremo, Sala segunda de lo Penal, Sentencia n.” 259/ 2011, de 12
de abril de 2011, por mayoria aplastante, en el caso de la librerfa Kalki, ha absuelto a los impli-
cados, después de una sentencia que se extiende con mas de 250 folios, con una descripcién de
hechos que no parecen dejar duda a la subsuncién de los mismos en los actuales tipos existentes
de delito de racismo (art.510 CP) y justificacién de genocidio (art. 702.2 CP). Aunque para algu-
nos penalistas como Alastuey en esta dltima sentencia se hace un uso correcto del tipo penal.

153 Esto es también innegable. Por ejemplo en Varela Geiss y Peringek.

11 Decisién Witzsch c. Alemania, CEDH, de 20 de abril de 1999. Una critica extensa, que
comparto, a la actuacién del TEDH en los dos asuntos Witzsch 1 y Witzsch 2 en Alcdcer Guirao,
R. «Libertad de Expresion...», pp. 320-323. En la primera demanda del Witzsch ante el TEDH
el 20 de abril de 1999 si que utiliz6 al articulo 10 como criterio adicional, desestimado el ampa-
ro considerando proporcional la condena de tres meses de cércel impuestas por los tribunales
penales alemanes. Sin embargo, en la segunda sentencia del 13 de diciembre de 2005, a raiz de
nuevas condenas que recibe por otras cartas dirigidas a particulares, se inadmite la demanda en
base al articulo 17, evitando entrar al fondo del asunto y realizar una ponderacién. Independien-
temente de que el contenido de la carta si que niega la intencion de Hitler de asesinar a los judios
y afirma que en Alemania no se habfa asesinado a un solo judio, es una carta privada, elemento
que el TEDH no tuvo en cuenta.
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por negar la existencia del Holocausto en una carta privada que el afectado envia
a un especialista en historia y este Gltimo entrega a la policia. En este supuesto
se deberfa haber entrado al fondo del asunto, porque, a mi juicio, una carta pri-
vada carece de la publicidad y difusién de ideas que suele requerirse en el delito
de negacionismo. El Tribunal nacional y el TEDH tendr{an que haber tenido en
cuenta ese hecho. En cuanto al fondo, el TEDH no acept6 el argumento del
demandante de que €l no negaba el Holocausto, ni la existencia de las cdmaras
de gas, sino que negaba que Hitler lo hubiera planificado, iniciado y organiza-
do'. El TEDH consideré que el protagonismo de Hitler y del Nacionalsocia-
lismo en el Holocausto era un hecho histéricamente establecido, criterio sentado
en la ya mencionada sentencia Lehideux ¢ Isorni c. Francia. En definitiva, que no
puede dudarse de que esos hechos sucedieron.

La Decisién Garaudy . Francia, de 24 de junio de 2003 (n.° 65831/01, CEDH,
2003-IX), es una de las més significativas’”®. Para cuando el caso lleg6 ante el
TEDH, Garaudy tenia ya 90 aflos. Nacido en 1913, Garaudy fue fil6sofo, escritor,
politico, marxista, luego cristiano y finalmente convertido al Islam. En diciembre
de 1995 publicé un libro titulado, «los mitos fundadores de la politica israelita»,
en él que dedicaba dos capitulos al genocidio judio, titulados respectivamente «los
mitos de la justicia de Nuremberg» y «el mito del Holocausto»:

La obra, que es la causa de estas condenas del demandante, analiza de modo
detallado varios sucesos histdricos relativos a la Segunda Guerra Mundial, tales
como la persecucién de los judios por el régimen nazi, el Holocausto, el proceso
de Nuremberg. Apoydndose en numerosas citas y referencias, el demandante
pone en tela de juicio la realidad, la amplitud y la gravedad de estos hechos
histéricos que no son objeto por tanto de debates entre los historiadores, sino
por el contrario estdn claramente establecidos. Aparece, como lo han mostrado
las jurisdicciones nacionales tras un estudio detenido del método y de los datos
profundizados, que lejos de limitarse a una critica politica o ideoldgica del sio-
nismo y de las actuaciones del Estado de Israel, o incluso de proceder a una

155 Una critica extensa, que comparto, a la actuacién del TEDH en los dos asuntos Witzsch 1
y Witzsch 2 en Alcdcer Guirao, R., «Libertad de Expresién...», pp. 320-323. En la primera
demanda del Witzsch ante el TEDH el 20 de abril de 1999 si que utilizé al articulo 10 como
criterio adicional, desestimado el amparo considerando proporcional la condena de tres meses de
cdrcel impuestas por los tribunales penales alemanes. Sin embargo, en la segunda sentencia del 13
de diciembre de 2005, a raiz de nuevas condenas que recibe por otras cartas dirigidas a particula-
res, se inadmite la demanda en base al articulo 17, evitando entrar al fondo del asunto y realizar
una ponderacidn.

156 TEDH, Roger Garaudy c. Francia, n.° 6531/01, 2003-IX, Seccién cuarta, decisién sobre la
admisibilidad, 24 de junio de 2003. Entre los jueces se encontraban entre otros Bratza, Costa,
Casadevall, Borrego-Borrego.
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exposicién objetiva de tesis negacionistas y de reclamar solamente como él lo
pretende «un debate piblico e histérico» sobre el hecho histérico de la existen-
cia de las cdmaras de gas, el demandante ha hecho suyas esas tesis y procede de
hecho a una puesta en duda sistemdtica de los crimenes contra la humanidad
cometidos por el nazismo contra la comunidad judia.

De manera que, segin el TEDH, no hay ninguna duda que negar la realidad
de hechos histéricos claramente establecidos como el Holocausto, como lo hace
el demandante en su obra, no revela de ningtin modo un trabajo de investigacién
histérica similar a una bdsqueda de la verdad. El objetivo y el fin de una tal
investigacion son totalmente diferentes, ya que se trata de hecho de rehabilitar
el régimen nacionalsocialista y, por la via de la consecuencia, acusar de falsifica-
ci6n de la historia a las victimas mismas. Asi, la negacién de crimenes contra la
humanidad aparece como una de las formas mds agudas de falsificacién de difa-
macién racial contra los judios y de incitacién al odio en relacién con ellos. La
negacion o la revision de hechos histéricos de este tipo ponen en duda los valores
que fundan la lucha contra el racismo y el antisemitismo y son de tal naturaleza
que perturban el orden pablico. En cuanto afectan a los derechos de otros, tales
actos son incompatibles con la democracia y los derechos humanos y sus autores
van en contra incontestablemente de los objetivos del tipo de los prohibidos en
el art. 17 del Convenio.

El Tribunal considera que la mayor parte del contenido y del tono general
de la obra del demandante y su fin, tiene un marcado cardcter negacionista y son
contrarios a los valores fundamentales del Convenio, tal y como estdn expresados
en el Predmbulo, a saber la justicia y la paz. La Corte considera que el deman-
dante intenta desviar el articulo 10 del Convenio de su vocacién utilizando el
derecho a la libertad de expresion con fines contrarios a la literalidad y al espiri-
tu del Convenio. Tales fines, si fueran admitidos, contribuirian a la destruccién
de los derechos y libertades garantizadas por el Convenio.

En consecuencia, el Tribunal estima que en virtud de las disposiciones del
articulo 17 del Convenio, el demandante no puede prevalerse de las disposiciones
del articulo 10 del Convenio en lo que concierne a los elementos relevantes de
la negacién de crimenes contra la humanidad. Por tanto, esta parte de la deman-
da es incompatible ratione materiae con las disposiciones del Convenio en el
sentido del articulo 35 § 3 y debe ser rechazado en aplicacién del articulo 35.4.

Le corresponde a continuacién al Tribunal examinar los aspectos del libro
del demandante criticando el Estado de Israel y la comunidad judia y que ha sido
el origen principal de las condenas del demandante por difamacion racial y pro-
vocacién al odio racial. El Tribunal considera que estas condenas penales, pro-
nunciadas en relacién con el demandante, pueden ser consideradas, el Gobierno
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no lo niega, como injerencias de las autoridades publicas en el ejercicio de la
libertad de expresion reconocidas en el articulo 10. 1 del Convenio. Las partes
estdn de acuerdo en considerar que las injerencias estaban previstas por la ley, a
saber en los articulos 24, linea 6 y 32 linea 2 de la Ley de 29 de julio de 1881,
modificada por la ley de 13 de julio de 1990.

El Tribunal estima que estas injerencias persiguen al menos dos de los fines
legitimos previstos por el Convenio: «la defensa del orden y la prevencién del
crimen» y «la proteccién de la reputacion y de los derechos de los demds». En
efecto, contrariamente al demandante que pretende que las disposiciones perti-
nentes de la ley de 1881 tienen como objetivo instaurar una censura abusiva y
que no constituyen medidas necesarias en una sociedad democritica, el Tribunal
afirma que estas disposiciones persiguen preservar la paz en el seno de la pobla-
cién francesa (ver decisién de Pierve Maris'7).

El Tribunal ha probado tener serias dudas sobre el punto de saber si, por las
mismas razones que ha mencionado anteriormente (ver el pdrrafo i. Supra), y
teniendo en cuenta el tono global negacionista de la obra, la expresién de tales
opiniones podria estar protegida por las disposiciones del articulo 10 del Con-
venio. En efecto, si una critica de la politica del Estado de Israel, o de otro Esta-
do, estarfa protegida sin duda por este articulo, el Tribunal ha constatado que el
prop6sito del demandante no se limita a una tal critica y tienen en realidad un
objetivo racista probado.

De todos modos, el Tribunal no considera necesario en este caso pronunciar-
se sobre este punto, porque de todas maneras esta parte de la demanda es inad-
misible. En efecto, teniendo en cuenta el tenor de los escritos del demandante,
los motivos invocados por las jurisdicciones nacionales para la condena por
difamacién racial y provocacion al odio racial eran pertinentes y suficientes, y las
injerencias «necesarias en una sociedad democratica» en el sentido del articu-
lo 10.2 del Convenio. De ello se sigue que esta parte de la demanda debe ser
rechazada como manifiestamente mal fundada, en aplicacién del articulo 35
§8§ 3 y 4 del Convenio.

Este modo de examen ha sido continuado en sentencias mds recientes como
por ejemplo Norwood ¢. Reino Unido, n.° 23131/CEDH 2004-X1 y Kasymakhurov
y Saybatalov ¢. Rusia, n.°s 26261/05 y 26377/07, de 14 de marzo de 2013, Goll-
nisch ¢. Francia, n.° 48135/08, de 7 de junio de 2011. En esta dltima, el TEDH
responde a las criticas recibidas por usar en ocasiones el articulo 17, como siné-
nimo de ausencia de un apropiado andlisis juridico. En este caso, el tribunal
analiza en detalle las opiniones politicas de los demandantes que pertenecian al

7 CEDH, Marais c. Francia, de 24 de junio de 1996.
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grupo fundamentalista Hizb ut-Tahrir con el fin de motivar la razén por la que
los demandantes no tenfan derecho a la proteccién de los articulos 9, 10 y 11 del
Convenio. En Schimanek, Witzsch (n.° 1) y Gollnish, el Tribunal realiza un argu-
mento similar al de la antigua Comisién justificando la necesidad de la injeren-
cia del derecho de libertad de expresién en una sociedad democritica, sin embar-
go en Garaudy y Witzsch (n.° 2) s6lo utiliza el articulo 17.

Tulkens opina que el Tribunal no tratard necesariamente otros genocidios o
crimenes contra la humanidad de la misma manera que ha tratado el Holocaus-
to, dadas las caracteristicas contextuales del mismo"’®. Una opinién fundada, que
comparto y apoya la tesis que se defiende en este articulo. Ciertamente el TEDH
ha tratado con dureza todo lo referente al Holocausto, mientras que en otros casos
de negacién de otros hechos histdricos, como el genocidio armenio, discursos
contra el Islam"?, o la publicacién de un calendario antisemita en Lituania'®® ha
entrado a ponderar los derechos en conflicto.

En resumen y siguiendo con la linea defendida en este articulo, aun pudien-
do ser aceptable que el Tribunal haya utilizado en el pasado el art. 17 en estos
casos claros de negacionismo, serfa mds adecuado que no lo use paralelamente en
nuevas situaciones de justificacién del holocausto o de discurso del odio frente a
otros genocidios o la negacién de otros hechos histéricos. Es importante que
cuando la limitacién de la libertad de expresion esté justificada, el TEDH reali-
ce una argumentacién ponderada sobre la necesidad de la medida y la propor-
cionalidad de la restriccién del derecho a la libertad de expresion.

Los criterios emanados de la jurisprudencia del TEDH para limitar la liber-
tad de expresion y ver si entra dentro del campo protegido por el articulo 10,
son que la injerencia esté prevista por la ley y que persiga un fin legitimo de los
previstos en el art. 10.2, y que sea necesaria en una sociedad democrdtica para
alcanzar sus fines. Ademds para controlar el margen de apreciacién de los Esta-
dos, el tribunal debe examinar el fin u objetivo perseguido por el demandante y
si supone una intencidn racista, el contenido de la expresién en causa, y el con-

158 TULKENS, F. o. c., p. 439. De la misma opinién es MCGONAGLE, T. (2007), «Normes
juridiques internationales et européennes relatives a la lutte contre les expressions racistes», en
Commission européenne contre le racisme et l“intolérance. Lutter contre le racisme tout en respectant
la liberté d’expression, Editions du Conseil de 1'Europe, Strasbourg, p. 58.

159 TEDH, Soulas y otros c. Francia, de 10 de junio de 2008. Sobre la publicacién de un libro
en Francia denunciando que el Islam querfa hacerse con el poder politico de Europa y criticando
a los africanos y magrebfes residentes en Francia.

10 TEDH, Balsyté-Lideikiene c. Lituania, de 4 de noviembre de 2008. A rafz de un calendario
que imputa a los judios y polacos la comisién de genocidio contra los lituanos.
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texto en el que se emite esa expresion teniendo en cuenta todas las circunstancias
concretas del caso.

En relacién a los tres puntos se requiere un examen atento: primero, en
cuanto al fin debe de analizar si se trata de propaganda de ideas y opiniones
racistas que configuran un discurso de odio (tratan de estigmatizar a personas o
atizar la violencia y el odio) o si se trata de informar al ptblico sobre una cuestién
de interés general: segundo, en cuanto al contenido el Tribunal ha de entrar a
ver si los contenidos son de interés politico o de interés general, o si son de
cardcter religioso. También debe juzgar si lo que se expresa son contenidos fac-
tuales o si se hace un valor sobre los mismos (en este caso deben de basarse en
hechos, aunque sean valorativos), cuestién decisiva para calificar si estamos ante
la justificacién de genocidio: en cuanto al contexto, se ha de considerar la funcién
o el lugar que ocupa en la sociedad quien realiza un discurso o difunde unas ideas
por escrito, es decir si esa persona es un hombre politico, si es un periodista o
persona que trabaja en los medios de comunicacidn, o si es un funcionario. Ade-
mds en relacién con el contexto se ha de valorar el impacto potencial que tiene
esa conducta expresiva, a saber en qué medio de difusién se ha dado a conocer,
si es en prensa escrita, en un medio de difusion publico, o si es una expresion
artistica. Todo ello puede afectar en distinta medida a otras libertades, como la
libertad de opinién, la libertad de prensa, la libertad artistica etc. Por otro lado,
hay que valorar el contexto geogrifico y social en el que esas ideas se han difun-
dido'®".

A ello se aflade, que a continuacién hay que utilizar las técnicas de la pon-
deracién y el principio de proporcionalidad tipicas del derecho, como la natura-
leza y gravedad de la injerencia, es decir su necesidad y su idoneidad, estudiar si
no habrfa otros medios alternativos y menos gravosos que lesionen en menor
medida los derechos del demandante y los otros derechos en juego'®>. Por tanto,

161 Véase, WEBER, Anne, 0.c, pp. 30-46. Sobre los pasos necesarios para aplicar el principio
de proporcionalidad en el TEDH, ELOSEGUI, M. (2016), «El principio de proporcionalidad de
Alexy y los acomodamientos razonables en el caso del TEDH Eweida y otros c. Reino Unido/ Das
Verhiltnismissigen anpassungen in der Entscheidung des Europdischen Gerichtshofs fiir Mens-
chenrechte (EGMR) im Fall Eweida und Andere gegen das Vereignigte Kongsreich», en ELOSE-
GUl, Marfa (Coordinadora), Los principios y la interpretacion judicial de los Dervechos Fundamentales.
Homenaje a Robert Alexy en su 70 aniversario, Zaragoza, Fundacién Giménez Abad, Alexander von
Humboldt Stiftung y Marcial Pons, 2016, pp. 157-186 y pp. 333-365.

162 Véase VAN DROOGHENBROECK, Sébastien, La proportionnalité dans le droit de la convention
européenne des droits de |"homme. Prendre ['idée simple au serienx. Bruxelles, Bruylant, 2001,
pp. 213-475. BERNAL PuLIDO, C. (2007), E/ principio de proporcionalidad y los derechos fundamenta-
Jes, Madrid, CEpc. CLERICO, Laura (2009), E/ principio de proporcionalidad en el derecho constitucional,
Buenos Aires, Eudeba.
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el tribunal se enfrenta a la tarea de la calificacién de los hechos dentro de la nor-
ma estatal y a la luz del Convenio Europeo de Derechos Humanos, también debe
emitir un juicio sobre la intencién del demandante, y valorar las circunstancias
geogrificas y las repercusiones negativas concretas de esos hechos en las minorfas
o en personas concretas, es decir si el discurso ha lesionado bienes juridicos
penales.

XIV. LA PONDERACION DEL TEDH EN EL CASO
PERINCEK C. SUIZA

Como el presente articulo se centra en la justificacién del genocidio judio
como delito, servird el andlisis de la sentencia del TEDH Peringek contra Suiza
para reforzar los argumentos que hemos esgrimido precisamente porque en ella
el TEDH realiza una argumentacién dando todos los pasos de ponderacién y del
principio de proporcionalidad que nos parecen necesarios, como acabamos de
indicar, para una correcta motivacién de la sentencia. No por ello quedan supe-
rados los problemas de argumentacién juridica y la coherencia de los mismos.
Este asunto versa sobre la cuestion controvertida de si la masacre cometida con-
tra el pueblo armenio en 1915 se puede calificar o no como un genocidio. El
propoésito de este epigrafe no es el afrontar este problema, que excede del obje-
tivo de este estudio, sino mostrar los criterios de andlisis que en esta ocasion
utiliza el TEDH, en la sentencia se recogen ademds toda la jurisprudencia ante-
rior y los criterios sentados sobre el negacionismo, la negacién de hechos hist6-
ricos y las cuestiones de la negacién o afirmacién del genocidio armenio. Hasta
ahora de modo intencionado entre la jurisprudencia que hemos citado no hemos
recogido apenas la jurisprudencia relacionada con Turquia, por un lado porque
no se han planteado en ese pais cuestiones relacionadas con el holocausto judio
y por otro porque la situacién del contexto geografico, politico, cultural y reli-
gioso hace que los asuntos (frecuentes por otro lado) que llegan al TEDH vy sus
fallos sean poco transferibles a otros paises del Consejo de Europa, especialmen-
te a los que son también miembros de la UE.

Los hechos del caso versan sobre Dogu Peringek, el demandante, lider del
Partido Patriético turco que vive alli'®, que fue condenado en Suiza por las
afirmaciones realizadas durante su asistencia a unas conferencias en 2005 en el
pais helvético, con ocasién del 82.° aniversario del Tratado de Lausana, que esta-
bleci6 oficialmente en 1923 las fronteras de la actual Turquia, y en otros dos

165 Ha sufrido penas de cdrcel en Turquia por pertenecer al partido comunista y el TEDH ha

condenado dos veces a ese pafs por violacion de los derechos de Peringek.
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actos. En dicho evento Peringek culpé a los imperialistas de Occidente y a la
Rusia zarista de provocar tensiones entre musulmanes y armenios a fin de debi-
litar el imperio Otomano y aseguré que las masacres no fueron un intento pre-
meditado de cometer una limpieza étnica. El tribunal de distrito de Lausana le
condend y multé en el afio 2007 por violar las leyes suizas contra el racismo
porque calificé sus afirmaciones como discriminatorias. En el afio 2001 y 2003
los cantones suizos de Ginebra y Vaud habfan reconocido oficialmente la masacre
armenia como genocidio y el parlamento suizo también lo reconocié en 2003.
En realidad el articulo del Cédigo penal suizo nimero 261 bis, al. 4, no men-
ciona como delito el genocidio armenio, simplemente prohibe negar o justificar
el genocidio y crimenes contra la humanidad, sin concretar a qué genocidios se
refiere. Fue la asociacién Suiza-Armenia la que presenté una denuncia oficial
contra Peringek, argumentando que negar, menospreciar o justificar el genocidio
viola la ley antirracismo suiza. Se le condena a una pena de 90 dias de multa,
a 100 francos suizos (62 euros) al dia, a una multa de 3.000 francos suizos (1.859
euros) sustituible por 30 dfas de privacién de libertad. El 12 de marzo de 2007
Peringek apela la decisién del Tribunal de Lausana y el 12 de diciembre del
mismo afio el Tribunal Federal Suizo confirma la decisién de Tribunal de Lau-
sana. Agotadas las instancias internas, Peringek apela al TEDH. El Tribunal de
primera estancia del TEDH ampara su demanda y falla que la condena de
Peringek viola su derecho a la libertad de expresién en virtud del articulo 10 del
Convenio el 17 de diciembre de 2013, Esa sentencia es apelada el 17 de mar-
zo de 2014 ante la Gran Sala por Suiza a la que se suman Armenia, Turquia y
Francia. El 15 de octubre de 2015 la Gran Sala confirma la decisién de que
Suiza viol6 el derecho de Peringek a su libertad de expresion.

Los argumentos del TEDH, en suma, se resumen en afirmar que las declara-
ciones de Peringek no constitufan una apologia del odio o la intolerancia, que
los tribunales suizos le habfan «censurado por haber expresado simplemente una
opinién divergente a las manifestadas en Suiza» y «que su condena habfa sido
innecesaria para la proteccion de los derechos de la comunidad armenia». El TEDH
no entra a examinar si el genocidio de los armenios es un hecho probado o no.
Lo que se pregunta es si Peringek ha hecho con buena fe tres veces estas afirma-
ciones de que el genocidio armenio no habfa existido, es decir si su motivacién
es 0 no racista. Peringek admite el hecho de las deportaciones de miles de arme-
nios de las fronteras rusas hacia las actuales Siria e Irak, pero discute el cardcter
genocida de estas deportaciones.

164 TEDH (primera instancia), Peringek c. Suiza, 13 de diciembre de 2013.
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El gobierno suizo argumenta que el articulo 261 bis del Cédigo Penal suizo
penaliza la negacién de genocidios reconocidos por un Tribunal Internacional,
teniendo en cuenta la intencién del legislador y los antecedentes de la elabora-
cién de la misma por el Parlamento suizo. Sostiene que es cierto que la literalidad
del articulo tinicamente menciona «genocidio», y que no dice «genocidio reco-
nocido por un Tribunal de Justicia Internacional». Por ello, para interpretar su
sentido recurre al Boletin oficial del Consejo Nacional, donde el legislador se
refirié explicitamente a la Convencién Internacional para la represién del crimen
de genocidio de 9 de diciembre de 1948 de la ONU, poniendo como ejemplo el
genocidio de los kurdos y de los armenios (BOCN 1993, p. 1076). El Consejo
Nacional suizo tomé como ejemplo el genocidio armenio a la hora de legislar el
art. 261 bis del CP, aun desatendiendo al Consejo federal que consideraba que
la cuestién debfa ser tratada por los historiadores. La opinién publica helvética
lo considera como tal, aunque no haya sido reconocido por ningin tribunal
internacional.

Lo que muestra las dificultades que venimos subrayando sobre la redaccién
de las normas juridicas. Por otro lado, el gobierno suizo admite que hay distin-
tas interpretaciones entre historiadores sobre la masacre de los armenios. No
todos lo consideran un genocidio, pero insisten en que estd as{ calificado por una
mayorfa de historiadores. Lo cual confirma también a mi juicio que su valoracién
es todavia un hecho controvertido entre historiadores. Sin embargo la acusacién
pide que sea el TEDH quien tenga en cuenta ese hecho, basdndose en esas opi-
niones mayoritarias, aunque no haya sido reconocido por un tribunal internacio-
nal. El demandante mantiene que no corresponde a un Tribunal hacer la historia.
El TEDH considera igualmente que no le corresponde hacer de historiador.

Lo destacable en esta sentencia es que el TEDH realiza una ponderacién de
los derechos en conflicto siguiendo todos los pasos que deberfan ser los habitua-
les. Examina si el Estado ha utilizado su margen de apreciacién de buena fe, y
de un modo razonable: analiza si la injerencia en el derecho de libertad a la luz
del conjunto de datos del caso concreto habia sido proporcionada con el fin legi-
timo perseguido y si los motivos invocados por las autoridades nacionales para
justificarlos son pertinentes y suficientes (n.° 196). El otro criterio sentado es que
el margen de apreciacién que se permite al Estado es mucho mds restringido
cuando el discurso es politico o de temas de interés general (n.° 197).

Se recuerdan en la sentencia todos los precedentes elaborados por el TEDH.
Muchos de ellos ya han sido expuestos anteriormente a lo largo de este articulo.
Sé6lo queremos destacar que el Tribunal admite que un estereotipo negativo cara
a un grupo étnico puede a partir de un cierto grado, actuar sobre el sentido de
la identidad de este grupo asi como a los sentimientos de estima de si mismo y
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de confianza en si de los miembros de este grupo, y que puede afectar a la vida
privada de ese individuo o grupo (de la victima) (Aksu ¢. Turquia (GC), n.*
414904 y 41029/04, §67, CEDH, 2012). También la reputacién de un ascen-
diente puede atentar contra el derecho a la vida privada (Putistin c. Ucrania,
n.° 16882/03, §§33 y 36-41, 21 de noviembre de 2013).

Al Tribunal no le corresponde decir si la penalizacién de la negacién del
genocidio o de otros hechos histéricos puede en principio estar justificada. El
Tribunal examina los casos concretos teniendo en cuenta las circunstancias
(n.° 266). Debe ver si es necesario proteger los derechos de los otros con medidas
penales, en este caso la dignidad de los armenios y de sus antepasados, en relacién
con la identidad construida sobre la idea de que la comunidad ha sido victima
de un genocidio (identidad étnica). Para realizar el ejercicio de ponderacién debe
tener en cuenta: el peso relativo a atribuir a cada uno de esos dos derechos en las
circunstancias de este caso concreto: la necesidad de restringirlos, o de proteger,
cada uno de ellos, y la proporcionalidad entre los medios empleados y el fin
deseado. Para ello necesita analizar la naturaleza de la intencién del demandan-
te en el contexto, la medida en que su conducta ha herido los derechos de los
armenios, la existencia o no de consenso entre los paises parte del Convenio en
cuanto a la necesidad de sancionar con medidas penales conductas de esta natu-
raleza, la existencia de reglas de derecho internacional en la materia, el razona-
miento seguido por las jurisdicciones suizas para justificar la condena del deman-
dante y la gravedad de la injerencia (n.® 228).

El Tribunal sigue uno a uno todos esos pasos en su argumentacién. La Gran
Sala entiende que la conducta del demandante era de orden politico y que toca
un tema de interés publico. El Tribunal no ve en esa conducta una forma de
incitacion al odio o a la intolerancia, ni de desprecio a las victimas. El deman-
dante no ha tratado a los armenios como mentirosos, ni ha usado términos inju-
riosos contra ellos, ni ha buscado caricaturizarlos. Sus alegatos se dirigfan contra
el imperialismo. A continuacién se examina si en las circunstancias concretas la
conducta constituye una forma de incitacién al odio o a la intolerancia contra los
armenios. En la jurisprudencia referente al holocausto judio, el Tribunal enten-
dia que existia ese proposito por razones histéricas y del contexto. Pero el Tri-
bunal piensa que no puede juzgar este caso del mismo modo, donde el deman-
dante se expresa en Suiza sobre un tema acaecido en el imperio otomano hace
cien afios. No hay elementos para probar en este caso una intencién racista y
antidemocrética, tampoco genocida. Tampoco sus articulos de prensa demues-
tran que sea anti-armenio. El mismo Tribunal habia amparado al demandante
por el intento del gobierno turco de disolver un partido politico que buscaba
que la poblacién kurda hiciera valer sus derechos politicos con medios democra-
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ticos'®. El demandante no ha justificado un genocidio, sino que ha negado un
genocidio'®. En cualquier caso, como el genocidio armenio no estd reconocido
por tribunales internacionales, no entra a este tema, sino que afirma que la con-
ducta de Perincek no se puede interpretar como una llamada a la violencia, al
odio o a la intolerancia. Hace suya la afirmacién del TC espafiol, la justificacién
de un genocidio no consiste en afirmar que un evento particular no constituye
genocidio, sino en formular conductas expresivas haciendo un juicio de valor
sobre un genocidio relativizando la gravedad o poniéndola en cuestién (n.° 240).
La conducta es de interés publico, luego la posibilidad del gobierno suizo de
limitarla es menor.

El Tribunal siempre tiene en cuenta el contexto histérico del pafs miembro
para juzgar o evaluar si hay o no una necesidad social imperiosa de recurrir a la
injerencia en el ejercicio de un derecho garantizado por el Convenio. Especial-
mente en el caso del Holocausto, la penalizacién de su negacién no se debe
tanto a que sea un hecho histérico claramente establecido, sino al contexto his-
térico de los paises en cuestion. Hasta ahora han sido Alemania, Austria y Bél-
gica (en el caso espafiol sobre Varela Geiss no se examiné el asunto bajo el arti-
culo 10). «La negacién, incluso maquillada de investigacién histérica imparcial,
traduce invariablemente una ideologfa antidemocrdtica y antisemita. La nega-
ci6n del Holocausto es peligrosa por doble motivo, sobre todo en los Estados que
han conocido los horrores nazis y por lo que se puede estimar que tienen una
responsabilidad moral particular: distanciarse de las atrocidades de masa come-
tidas por ellos o con su complicidad, especialmente prohibiendo la negacién»
(n.° 243). En comparacién, no hay ningdn vinculo directo de Suiza con los suce-
sos de 1915 en el imperio otomano. La polémica es exterior a la vida politica
suiza, el demandante es extranjero y vive en otro pais, al que ya ha vuelto. Ade-
mds en el momento en que se hicieron esas declaraciones no habfa ningtn clima
en Suiza que fuera a generar graves fricciones entre los turcos y los armenios que
viven en ese pafs, a diferencia de otros casos enjuiciados por el Tribunal referen-
tes a Turquia, en afios que reinaba una gran tensién entre ambas comunidades
y con la policia, que se saldaron con muertes de una parte y de otra. De hecho
en Suiza no ha habido ningtn proceso penal entre ambas comunidades. La con-
dena del tribunal suizo no habfa hecho ninguna referencia al contexto turco, sino

16 TEDH, Peringek c. Turquia, n.° 46669/99, 21 de junio 2005.

166 Aqui el TEDH se refieren a Varela Geiss c. Espaiia, n.° 61005/09, 5 de marzo de 2013, y
parece asumir la interpretacién del TC espafiol de que negar y justificar son dos cosas distintas,
cuando en realidad el asunto examinado por el TEDH en la demanda de Varela Geiss presentada
ante ese tribunal fue una cuestién de defecto procesal en las instancias penales espafiolas y violacién
del debido proceso.
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que se refiere al contexto nacional suizo. El Tribunal estima que esa medida de
penalizacién no es proporcional, ni necesaria en una sociedad democratica como
Suiza. Ademds el propio demandante tampoco ha querido suscitar ningin odio
contra la comunidad armenia en Turquia. Se tiene en cuenta el hecho de que un
periodista turco-armenio Hrant Dink fue asesinado en 2007 por ultranaciona-
listas turcos, siendo posible que su asesinato tuviera relacién con sus opiniones
vertidas sobre los sucesos de 1915, pero todo ello no guarda ninguna relacién
con las opiniones vertidas por Perincek en Suiza. Examinando el factor temporal
también se afirma que han transcurrido 100 afios desde los sucesos de 1915. El
tiempo transcurrido desde el tiempo que ha sucedido un evento histérico tam-
bién ha de tenerse en cuenta, y no conviene aplicar a las polémicas histéricas la
misma severidad dependiendo de si son mds recientes o no. En cuanto a los
derechos de terceros, los comentarios del demandante no estaban dirigidos con-
tra la comunidad armenia, sino que acusa a los imperialistas de haber atizado la
violencia entre turcos y armenios. Tampoco su intencién ha sido la de denegar
la masacre y las deportaciones masivas de armenios, por lo que sus afirmaciones
no tienen que tener consecuencias graves en la identidad de los armenios como
grupos, lo que no impide que en otros casos juzgados por el Tribunal, con otras
circunstancias y en un contexto especifico, «conductas expresivas relacionadas
con eventos histéricos traumdticos hayan sido susceptibles de atentar contra la
dignidad de los grupos afectados por esas conductas, si son particularmente
virulentas y difundidas de forma que sea imposible ignorarlas... Los Gnicos casos
en que la antigua Comisién y el Tribunal han admitido la existencia de esas
circunstancias sin exigir pruebas especificas son las relacionadas con la negacién
del Holocausto» (n.° 253). Se tiene en cuenta también el modo de difusién, si
ha transcendido a muchas personas o no. Tampoco hay consenso entre los fir-
mantes de la Convencién existiendo diversas legislaciones, que ya hemos sefia-
lado. Tampoco los tratados internacionales obligan a penalizar la negacién del
genocidio en cuanto tal negacién, tampoco lo exige la Convencién para la pre-
vencién del genocidio de la ONU de 1948. Como hemos recogido en este arti-
culo, el Tribunal hace una interpretacién de la legislacién vigente coincidente
con lo que hemos expuesto. En resumen, el articulo 6§1 del Protocolo adicional
a la Convencién sobre la cibercriminalidad se aplica a la negacién si es por medio
de un sistema informdtico de genocidios reconocidos como tales por una decisién
final de un tribunal internacional competente: en el informe explicativo del
protocolo se precisa que se trata de tribunales internacionales establecidos a
partir de 1945 por los instrumentos internacionales pertinentes, tales como el
TPIY (Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia, el TPIR (Tri-
bunal Penal Internacional para Ruanda) y la Corte Penal Internacional. Ademds,
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el segundo pirrafo del articulo permite a los estados parte del protocolo reser-
varse el derecho de no aplicar en todo o en parte ese primer pdrrafo.

Como también ya hemos insistido, el TEDH recuerda que la ECRI es el
Gnico organismo que preconiza que se criminalice la negacién del genocidio
como infraccién penal si es intencional: «la negacidn, la minimizacién grave, la
justificacién o la apologia publica, con un fin racista, de crimenes de genocidio,
crimenes contra la humanidad o crimenes de guerra» (Recomendacién n.° 7 de
la ECRI). En cuanto a la norma suiza por la que se le condena a Perincek el Tri-
bunal no parece compartir la explicaciéon aportada por el gobierno suizo del
significado de la norma y de que incluya la negacién de unos hechos que no estin
declarados juridicamente hasta ahora como genocidio, lo que en el fondo, como
alega el demandante, él no podfa prever que denegar esa calificacién de genocidio
a la masacre de armenios iba a constituir una infraccién en el derecho suizo.

El Tribunal considera que la injerencia ha sido desproporcionada teniendo
en cuenta la situacién de la democracia suiza y que habrfa otros medios alterna-
tivos menos lesivas de su derecho como hubiera sido la via del derecho civil. En
esa circunstancia particular las autoridades suizas no han hecho un justo balance
entre el derecho de Peringek y el derecho de los armenios a la proteccién de su
dignidad.

En conclusién, declara que ha habido violacién del art. 10 del Convenio, una
vez examinado que las declaraciones obedecian a una cuestién de interés pablico,
que no estaban motivadas por una llamada al odio o a la intolerancia, que en el
contexto en el que fueron expresadas no hay tensiones, ni antecedentes histéricos
en suiza de discriminacién de los armenios, que no ha pretendido atentar a la
dignidad de los miembros de la comunidad armenia hasta el punto de requerir
una respuesta penal, que Suiza no estd obligada a ello por ninguna norma del
derecho internacional, que los tribunales suizos le han censurado por emitir una
opinién divergente de la de la opinién dominante en Suiza, y que la injerencia
en su derecho con una condena penal ha sido grave y desproporcionada, no nece-
saria en una sociedad democratica como la suiza.

Como contraste, el voto particular, firmado por siete de los diez magistrados
(Spielmann, Casadevall, Berro, De Gaetano, Sicilianos, Silvis y Kuris) dice prac-
ticamente todo lo contrario: consideran que el genocidio armenio es un hecho
histérico claramente establecido y que negarlo es negar la evidencia. Afirman
que, al margen de ello, no es esa la cuestién, sino que el problema es si es posible
a un Estado penalizar el insulto a un pueblo victima de un genocidio sin traspa-
sar el margen de apreciacién que le corresponde. Reexaminando los cinco pasos
argumentados por el voto mayoritario realizan una calificacién de los hechos
totalmente diferente. Primero, que las afirmaciones de Peringek se hacen con
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animo de insultar a un pueblo, que contienen una connotacién racista denigran-
te de la memoria de las victimas del pueblo armenio, como lo han juzgado los
tribunales suizos. Que estos tltimos han demostrado la motivacién de discrimi-
nacion racial y étnica. Por tanto, la injerencia del gobierno ha sido legitima. Que
el demandante conocfa bien la legislacién penal suiza. Que el articulo 261 bis, §4
del cédigo penal suizo en cuanto a su contenido es perfectamente conforme con
la Convencién Europea y persigue fines legitimos de la proteccién de derechos
de terceros y la defensa del orden. Segundo, en cuanto a la apreciacién de los
factores geograficos e histéricos, afirman que los derechos humanos universales
son derechos erga omnes, exigibles en todos los contextos geogrificos y por tanto
un punto de vista universalista los hace exigibles en todos los paises aunque no
hayan tenido relacién directa con determinados genocidios.

En mi caso, comparto estos argumentos, aunque, a su vez, sin caer en el
relativismo considero que en cuanto a las consecuencias concretas de unos hechos
si que se debe tener en cuenta las tensiones reales que genera un discurso racista
en cada sociedad dada pudiendo suponer una mayor o menor incitaciéon concre-
ta a la discriminacién de grupos o individuos'®’. En cuanto a la calificacién del
genocidio armenio como genocidio remito a lo que he mantenido a lo largo del
articulo, compatible con el hecho de que el gobierno suizo pueda perseguir
penalmente genocidios, pero si decide incluir la persecucién penal de la masacre
armenia deberfa aclararlo mejor. En cuanto al factor temporal, contraponen el
principio de imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y los crimenes contra
la humanidad. Estoy de acuerdo con la no prescripcion, pero el uso del derecho
penal a mi juicio debe tener en cuenta la vulneracién de victimas aun vivas o sus
antepasados recientes, o una incitacién presente al odio de grupos vulnerables
hoy y que puedan incidir en su discriminacién actual. Para otros temas se pueden
usar leyes memoriales, pero no el derecho penal. Es cierto, por otro lado que el
voto mayoritario deja en mal lugar al legislador suizo como si hubiera ido mds
alld de lo exigido por el derecho internacional y si bien he compartido la inter-
pretacién de las normas internacionales realizadas por el voto mayoritario, es
también cierto que la tendencia de todas las normas va en la direccién de acon-
sejar la penalizacién de la justificacién de los genocidios reconocidos por tribu-
nales internacionales. Segin la opinién disidente de estos 7 jueces, la falta de
homogeneidad en las legislaciones serfa un motivo para admitir con mds razén
el margen de apreciacién de los Estados. En mi opinién, como hemos visto aun-

167" A mi juicio, me inclino a que deberfa examinarse habitualmente el peligro real y no el
peligro en abstracto, si bien dejamos una discusién mds detallada sobre este aspecto para una
futura discusién.
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que el derecho comiin no lo haya impuesto, la tendencia va en esa direccién, no
en la contraria. Estos jueces insisten precisamente en esto, que la Decisién Mar-
co de la UE, la recomendacién n.° 7 de la ECRI (ahora también la n.° 15), el
Comité de Naciones Unidas para la eliminacién de la discriminacién racial
recomienda la criminalizacién de los discursos negacionistas. El legislador suizo
estd en su derecho de legislar una norma antirracista penalizando el genocidio,
aunque vaya mds alld de los minimos impuestos por el Derecho Internacional.
En conclusién, apoyan la ponderacién de derechos realizada por el Tribunal
Federal suizo. Por su parte, la jueza NuBberg piensa que no ha habido una vio-
lacién material del articulo 10, pero cree que ha habido una violacién procesal
en razén de una falta de seguridad por la redaccién del articulo 261 bis §4 del
Cédigo penal suizo, opinando que dicho Estado no ha infringido el art. 10.2 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos.

Pero todo ello no impediria juzgar si existe una intencién racista en este tipo
penal o los peligros y las consecuencias de discriminacién de ciertas minorias al
crear un peligro concreto (peligro concreto, no peligro abstracto, y tampoco
clima hostil o adelantar el momento punitivo a un derecho penal preventivo),
pero ha de decirse que la frontera es muy dificil. Tan dificil que los propios
jueces del TEDH estdn en la actualidad, como se ha comprobado, muy divididos.

XIV. CONCLUSION

Como conclusion de todo lo estudiado sostenemos que en Europa es conve-
niente penalizar la negacién y justificacién del Holocausto nazi, como genocidio
reconocido por el Derecho Internacional. Pero ello deberfa hacerse en el contex-
to de delitos de discriminacién racial contra personas actuales, no sélo en el
contexto del mantenimiento de la memoria del pasado. Serfa partidaria de limi-
tar este delito de negacién yo justificacién sélo al Holocausto nazi o como mucho
a la negacién de genocidios reconocidos por Tribunales Internacionales en el
pasado, ya que una norma penal no puede ser una norma abierta que convierta
en delito algo que todavia no estaba reconocido en el momento en que la norma
entrd en vigor. A mi juicio, se deberfa incluir en el tipo penal tan sélo el nega-
cionismo de los genocidios y excluir el negacionismo de los crimenes contra la
humanidad y crimenes de guerra. La negacién y/o justificacién de otros delitos,
como los dos citados y otros discursos racistas podrian encuadrarse dentro de
tipos penales de discriminacion racista, en caso de que se demuestre esa intencién
en quien profiere el discurso.
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Ademds se deberfa usar el término «genocidio» juridicamente. De manera
que, en puridad, s6lo fuera delito la negacién y/o justificacién de genocidios
reconocidos por tribunales internacionales a partir del Tribunal de Nuremberg,
que cre6 este concepto. De manera que no pudiera ser aplicado de manera
retroactiva a hechos histéricos anteriores sobre los que no exista ninguna califi-
cacién de tales por un Tribunal Internacional, siempre refiriéndonos a la pena-
lizacién de negacién o justificacién del genocidio. Asi deberfan quedar fuera de
este término a efectos penales, otras masacres o genocidios que puedan ser reco-
nocidos como tales desde el punto de vista histérico, como la matanza o genoci-
dio de armenios realizada por los turcos durante la primera guerra mundial. Una
vez mds, en estos casos cabe aplicar legislacién penal que contemple el delito de
infamia u otros tipos penales. Ademds en esos casos referidos al pasado, los
gobiernos y los parlamentos pueden utilizar otros procedimientos juridicos vali-
dos, como el de legislar sobre leyes memoriales. Pero estas legislaciones no deben
tener una finalidad penal, sino de otro tipo. Son ademds leyes simbdélicas, que
nadie tienen que ver o no deberfan tenerlo con lo especifico de los procedimien-
tos penales, en los que se acusa a personas que en el presente cometen delitos de
discriminacién racial. Por otro lado, para proteger la libertad de investigacién
de los historiadores, los delitos de negacién y/ o justificacién del genocidio deben
estar bien delimitados con normas penales precisas. Sin embargo, las conductas
expresivas realizadas con intencién racista, basindose en un falso revisionismo
histérico no deben quedar protegidas por el derecho de libertad de investigacion
y de expresién. Los actuales negacionistas revisionistas buscan denigrar con
intencién racista a determinados individuos y/o grupos por sus cualidades de
pertenencia a una raza, a un grupo étnico, por su origen nacional o su religion.

En el caso de los revisionistas «de mala fe» nos referimos a personas que estan
cometiendo en la actualidad un delito de discurso racista, y que incitan al odio.
Los negacionistas delinquen, mientras que los historiadores profesionales de
buena fe no cometen ningdn delito (si se legisla adecuadamente y con la preci-
sién necesaria). De hecho, a excepcién de los casos relatados sobre Francia, en
todos los demds paises europeos y en los casos presentados ante el TEDH se
trataba de personas racistas y/o neonazis.

Ademds la legislacién penal sobre esta materia deberfa requerir la intencién
racista, motivo de incitacién de discriminacién racial o incitacién a la violencia
hacia personas o grupos, y la publicidad, basada en la justificacién de los geno-
cidios. Bastaria la comisién indirecta de incitacion al odio, pero evitando con-
ceptos abstractos, como la creacién de clima hostil o la lesién del orden publico
o la paz social. Este delito deberfa ser formulado con un tipo especial, pero
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encuadrado en el contexto de otros delitos por discursos racistas que precisan la
comisién directa o indirecta de un acto ilicito contra personas.

Entre toda la normativa examinada la mds acorde con estas tesis son las
Recomendaciones n.° 7 y n.° 15 de la ECRI. En relacién con la jurisprudencia
resulta adecuada la del TEDH, pero este Gltimo deberfa realizar en todos los
casos una ponderacion de los derechos en juego teniendo en cuenta las circuns-
tancias concretas, utilizando el test del principio de proporcionalidad. Con este
fin, no deberfa rechazar la admisibilidad del caso, basdndose tinicamente en el
art. 17 del Convenio Europeo de Derechos Humanos. La normativa del Consejo
de Europa y de la UE presenta tanto en su formulacién como en su aplicacién
algunos problemas que ya hemos sefialado.

Analizando el marco juridico que proporciona esta Recomendacién n.° 15 de la
ECRI, en conexion con todas las demds Recomendaciones de ese organismo consul-
tivo, que busca encuadrar algunas interpretaciones basadas en el Convenio, en la
jurisprudencia del TEDH y en las normas internacionales que ya hemos citado,
hemos extraido algunas pautas de actuacion que podrian orientar a los legisladores
nacionales a la hora de situar el tipo de justificacién del genocidio dentro de los
delitos de discursos racistas, a fin de formular con mayor precision los tipos penales.

Por un lado el bien juridico protegido serfa la igual dignidad de cada perso-
na humana, en conjuncién con otros derechos como la libertad de expresién y de
opinién. En este contexto de actuacién penal, se distingue entre el discurso del
odio con sus diferentes formas delictivas y la negacién del genocidio como un
delito encuadrado dentro de los anteriores, pero con un tipo penal especifico. El
hecho lesivo que se quiere prevenir es la discriminacién racial o la lesién de la
dignidad de la persona. El Convenio de Derechos Humanos utiliza también
como limite en el ejercicio del derecho de libertad de expresion el dafio a la
reputacién de los demds.

Lo que se castiga deberfa ser la provocacién o incitacién, en cualquier forma
de la denigracién, odio o vilipendio de una persona o de un grupo de personas,
asi como el acoso, insulto, estereotipar, estigmatizar o amenazar a esa persona o
ese grupo de personas y justificar ese tipo de manifestaciones, por discriminacién
basada en la raza, el color, el origen nacional o étnico, religion o creencia. Crite-
rios casi todos ellos contemplados en los Tratados Internacionales, el Derecho de
la UE y del Consejo de Europa, que hemos descrito detalladamente. La incitacién
debe estar dirigida a cometer actos de violencia, intimidacién, hostilidad y dis-
criminacién contra aquellos que son objeto del mismo y se debe asegurar que es
una forma seria de discurso.

El titular de la dignidad son las personas concretas individualmente o en
grupo, pero en cuanto que cada uno de ellos posee una dignidad. No se contem-
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pla un derecho colectivo o una titularidad colectiva, aunque las demandas pue-
dan ser accionadas colectivamente. En este sentido entenderia que se otorga
tutela a un dafio que se pueda probar de vejacién o humillacién de uno varios
individuos que son lesionados en su dignidad. La accién penal contra conductas
racistas tiene como objetivo proteger a los individuos y a los grupos, pero no a
la creencias, a las ideologias o las religiones. Por eso las formas de expresién
critica de ideas estd protegida por el derecho de libertad de expresién, también
las que ofendan, choquen o inquieten.

En cuanto al ilicito penal no se deriva de una mera conducta, sino que debe
causar actos de violencia, intimidacién, hostilidad o discriminacién. Lo que se
miden son sus efectos. Por otro lado la incitacién es a «realizar actos concretos».
En ningtin momento se usa la palabra «clima hostil o clima de odio». El contexto
publico es un requisito esencial cuando se recomienda que las sanciones penales
sean impuestas en ciertos usos del discurso del odio cuando esto interfiere con la
libertad de expresion. De manera que la conductas expresivas privadas de discri-
minacién racial pueden tratarse con otros medios juridicos, como la via civil o las
sanciones administrativas, pero no serfa apropiado crear tipos penales.

Siguiendo con mi propia interpretacion, se deriva que la recomendacién no
anima a penalizar palabras que impliquen una peligrosidad abstracta, sino como
mucho una peligrosidad potencial o hipotética y/o una peligrosidad concreta.
Por tanto, no se esta recomendando a los Estados adelantar la barrera punitiva.
Para medir si hay riesgo de que se produzcan esos actos hay que tener en cuenta
las circunstancias especificas en el que se produce el discurso. En mi opinién, el
juez debe hacer una valoracién del contexto social y se debe probar la conexién
casual entre el discurso emitido y sus efectos, asi como probar el resultado lesivo,
el riesgo y la peligrosidad.

Se caracteriza como una forma especial de discurso del odio los supuestos en
los que dicho discurso adquiera la forma de una negacién publica, trivializacién,
justificacién o condonacién del crimenes de genocidio, crimenes contra la huma-
nidad o crimenes de guerra, cuya existencia haya sido reconocida por los tribu-
nales, y la glorificacién de las personas condenadas por haber cometido tales
crimenes. Aplicando las caracteristicas indicada a esta justificacién de crimenes
de genocidio, para calificarlas como delitos de odio (de discriminacién racial),
deben responder a la intencionalidad de denigrar o estigmatizar a personas o
grupos actuales por razén de su raza, religion nacionalidad o por su origen étni-
co etc. La criminalizacién de este discurso estd relacionado con su objetivo, que
es herir a individuos o grupos. De lo que se deriva que debe haber incitacién o
provocacién de denigrar a personas o grupos, que se exige dolo con intencién
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racista y que el discurso se realice de modo publico. El contenido del injusto es
que se genere un peligro cierto de actos ilicitos contra las personas o grupos.

Otras dos caracteristicas que deben confluir para dar lugar a delito de dis-
curso de odio es que ese discurso refleje o promueva una asuncién injustificada
de que quien lo emite se considera superior a una persona o a un grupo que son
objeto de esa critica. Ademds ese discurso debe tener como intencién el incitar
o esperar razonablemente el efecto de incitar a otros a cometer actos de violencia,
intimidacion, hostilidad o discriminacién contra quienes va dirigido el discurso
critico, ya que de este modo esto constituye una forma especialmente seria de
discurso de odio. Es decir, el elemento de incitacién implica que exista una cla-
ra intencién de incitar a cometer actos de esos tipos, o un riesgo inminente de
que esos actos ocurran a consecuencia de ese particular discurso de odio utiliza-
do'%8. No se especifica si la incitacién es directa o indirecta.

En este marco juridico, se explicita un delito con tipo especial que tendria
lugar en la forma de negacién publica, trivializacién, justificacién o condonacién
de los crimenes de genocidio, crimenes contra la humanidad o crimenes de gue-
rra (retomado la recomendacién n.° 7 de la ECRI). Esos genocidios deben de
haber sido reconocidos por los tribunales, sin especificar aqui de qué tipo de
tribunales se trata (siguiendo el Convenio de Cibercriminalidad que admite los
naciones e internacionales). Todas esas conductas descritas para ser delictivas
deben haber sido realizadas con un fin racista y/o discriminatoria.

En la otra cara de la moneda se sitda la defensa de la libertad de expresién y
el peligro de que la penalizacién de determinadas conductas como delitos de odio
puedan ser usadas por los gobiernos para suprimir cualquier libertad de critica
en la sociedad o silenciar a las minorias o de critica politica o de critica de las
creencias. A su vez la libertad de expresion protege discursos que pueden ofen-
der, chocar o herir.
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The Denial or Justification of Genocide as a Criminal Offense in
European Law. A proposal taking in account the Recommendation
number 15 of the ECRI.

168 Cfr, Explanatory Memorandum, n.° 14.
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Resumen:

En este articulo se analiza la normativa de la UE y del Consejo de
Europa, asf como la jurisprudencia del TEDH, sobre la penalizacién
de la negacién o justificacién de los genocidios, concretamente del
Holocausto de los judios a manos de los nazis en la II Guerra Mun-
dial. A la vista de la creciente oleada de partidos neonazis y de la
violencia nazi en otros dmbitos, como el del futbol, se concluye que es
pertinente la inclusién de la penalizacién de la justificacién del geno-
cidio nazi en los c6digos penales europeos, cuando ésta se realiza con
intencién racista y con dnimo de reinstaurar en el presente practicas
similares o de incitar pablicamente a la discriminacién y a usar la
violencia contra personas por razén de su raza, religién o por su origen
nacional o étnico. Examinada la legislacién existente en el dmbito del
derecho internacional europeo se sefialan algunas de sus deficiencias
y se propone unas pautas de Jege ferenda, en la linea de lo indicado
en las Recomendaciones n.° 7 y n.° 15 de la ECRI, que no son textos
normativos, sugiriendo en opinién de la autora que el delito deberfa
reducirse a la justificacién del Holocausto nazi, segtn la jurispruden-
cia sentada en el Tribunal militar de Nuremberg, establecido por el
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Acuerdo de Londres del 8 de abril de 1945, o como mucho estricta-
mente a los genocidios reconocidos por Tribunales Internacionales, y
que el tipo penal no deberfa hacerse extensivo ni a los crimenes contra
la humanidad, ni a los crimenes de guerra. Se apunta que el término
«genocidio», en relacién con la penalizacién de su justificacién en la
actualidad, deberfa usarse segin su concepcién juridica, referida sélo
a los genocidios declarados como tales por Tribunales Internacionales,
a partir del Tribunal de Nuremberg, de manera que el delito penal de
negacionismo y/o justificacién de genocidio no debiera ser aplicado a
hechos histéricos anteriores a esa fecha. Por un lado el bien juridico
protegido seria la igual dignidad de cada persona humana, en conjun-
cién con otros derechos como la libertad de expresién y de opinidn.
En este contexto de actuacion penal, las recomendaciones de la ECRI
distinguen entre el discurso del odio con sus diferentes formas delicti-
vas y la negacién del genocidio como un delito encuadrado dentro de
los anteriores, pero con un tipo penal especifico. El hecho lesivo que
se quiere prevenir es la discriminacién racial o la lesién de la dignidad
de la persona. Se sugiere que los discursos de negacién y/o justifica-
ci6én del genocidio se afronten dentro de los delitos de discriminacién
racial y se consideren como una forma especial de discurso del odio los
supuestos en los que dicho discurso adquiera la forma de una negacién
publica, trivializacién, justificacién o condonacién del crimenes de
genocidio, cuya existencia haya sido reconocida por los tribunales,
debiendo responder a la intencionalidad de denigrar o estigmatizar a
personas o grupos actuales por razén de su raza, religién nacionalidad
o por su origen étnico u nacional. La criminalizacién de este discurso
estd relacionado con su objetivo, que es herir a individuos o grupos.
De lo que se deriva que debe haber incitacién o provocacién de de-
nigrar a personas o grupos, que se exige dolo con intencién racista y
que el discurso se realice de modo publico. El contenido del injusto
es que se genere un peligro cierto de actos ilicitos contra las personas
0 grupos.

Otras dos caracteristicas que deben confluir para dar lugar a delito de
discurso de odio es que ese discurso refleje o promueva una asuncién
injustificada de que quien lo emite se considera superior a una persona
0 a un grupo que son objeto de esa critica. Ademds ese discurso debe
tener como intencién el incitar o esperar razonablemente el efecto de
incitar a otros a cometer actos de violencia, intimidacién, hostilidad
o discriminacién contra quienes va dirigido el discurso critico, ya
que de este modo esto constituye una forma especialmente seria de
discurso de odio.
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Abstract

In this paper are analyzed the rules of the EU and the Council of
Europe and the jurisprudence of the ECHR, on criminalization of
denial or justification of genocide, specifically the Holocaust of the
Jews to the Nazis in the Second War World. In view of the rising of
neo-Nazi parties and Nazi violence in other areas, such as football, it
is concluded that it is appropriate to include the criminalization of
justification of Nazi genocide in the European criminal codes, when
this is done with racist intent and seeking to reopen these similar
practices or publicly inciting to discrimination or to use violence
against people because of their race, religion or national or ethnic
origin. It is examined existing legislation in the field of international
and European law and it has been identified some of its deficiences
and it is proposed some guidelines as lege ferenda in line as they are
indicated in the Recommendation No. 7 of the ECRI, which is not a
legislative text, suggesting according to the author’s opinion that the
criminal offense of negationism of genocide should be reduced to the
justification of the Nazi Holocaust, according to the jurisprudence of
the Nuremberg military Tribunal, established by the London Agree-
ment of 8 April 1945, or at most strictly to the genocides recognized
by International Courts, and that the crime should not be extended
to the crimes against humanity or war crimes. Finally, it is noted
that the term «genocide» in relation to the criminalization of their
justification nowdays, should be used as a legal concept, referred only
to genocide declared as such by international tribunals, since the Nu-
remberg Tribunal, so that the criminal offense of denial of genocide
should not be applied to previous historical events before that date.
On the one hand, the legally protected good would be the equal dig-
nity of every human person, in conjunction with other rights such
as freedom of expression and opinion. In this context of criminal
proceedings, the recommendations of the ECRI distinguish between
hate speech with different forms of crime and genocide denial as a
crime framed within the previous, but with a specific offense. The
wrongdoer that wants to be prevented is racial discrimination or
injury to the dignity of the person. It is suggested that discourses
of denial and / or justification of genocide will be addressed within
the crimes of racial discrimination and considered as a special form of
hate speech cases in which such discourse takes the form of a public
denial, trivialization, justification or condoning crimes of genocide,
whose existence has been recognized by the courts. It must respond
also to the intention of denigrating or stigmatizing individuals or
current groups because of their race, religion, nationality or ethnic
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or national origin. The criminalization of this speech is related to its
objective, which is hurting individuals or groups. What follows is
that there must be incitement or provocation to denigrate individuals
or groups, which requires willful misconduct with racist intent and
that the speech is made in public. The content of the unjust is that a
certain danger of unlawful acts against persons or groups is generated.
Two other features that must come together to give rise to crime of
hate speech is that speech reflects or promotes an unjustified assump-
tion that emits who is considered superior to a person or a group who
are subject to that criticism. Besides that speech shall be intended to
incite or reasonably expect the effect of inciting others to commit acts
of violence, intimidation, hostility or discrimination against those
targeted by the critical discourse, since so this is a particularly serious
form of speech of hate.
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Definicién de genocidio, delito de justificacién del genocidio, Deci-
sién marco de la UE, Convenio sobre Cibercriminalidad del Consejo
de Europa, ECRI, Jurisprudencia del TEDH, verdad histérica y he-
chos histéricos reconocidos por los tribunales.
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