Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia

ISSN 1695-0194

ARTICULOS
RECPC 18-11 (2016)

DIVERSIDAD CULTURAL,
INTOLERANCIA Y DERECHO PENAL *

Rafael Alcacer Guirao
Profesor Titular de Derecho Penal. Universidad Rey Juan Carlos

ALCACER GUIRAO, Rafael. Diversidad cultural,
intolerancia y derecho penal. Revista Electronica de
Ciencia Penal y Criminologia (en linea). 2016, nim.
18-11, pp. 1-55. Disponible en internet:
http://criminet.ugr.es/recpc/18/recpcl8-11.pdf

ISSN 1695-0194 [RECPC 18-11 (2016), 24 nov]

RESUMEN: La diversidad cultural inherente a las
sociedades actuales es foco potencial de conflictos
que, a juicio del multiculturalismo, no pueden ser
debidamente resueltos desde los parametros de
convivencia que propone el liberalismo clésico,
limitado al respeto a los derechos fundamentales
pero incapaz de responder a las reivindicaciones de
reconocimiento y proteccion de las diferencias
culturales que reclaman las comunidades identita-
rias. En el seno de dichos conflictos se instala el
discurso de odio y su restriccion por el Derecho
penal, surgiendo la doble cuestion de si, de una
parte, deben tolerarse discursos intolerantes de las
minorias culturales como forma de proteger su
identidad, y si, de otra, puede fundamentarse la
restriccion penal de la libertad de expresion en aras a
proteger esa identidad cultural o como vehiculo para
fomentar el discurso de las minorias.
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ABSTRACT: Cultural diversity inherent in
today's societies is a potential focus of conflicts
which, in the view of multiculturalism, they
cannot be resolved properly from the parameters
of coexistence proposed by the classical liberal-
ism, limited to the protection of fundamental
rights but unable to respond to the demands of
recognition and protection of the cultural
differences claimed by identitarian communities.
At the center of such conflicts lies the hate
speech controversy and its restriction by the
criminal law, emerging the double question of,
first, intolerant discourses of cultural minorities
must be tolerated as a way to protect their
identity, and, second, if the criminal restriction
of freedom of expression can be justified in
order to protect the cultural identity of minority
groups or as a vehicle to encourage the speech of
those minorities.
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hostil a las minorias. 2.2. La lesion de la dignidad o el honor derivado de la identidad
cultural. 2.3. El daiio a la reputacion comunicativa. IV. ;CUANTA INTOLERANCIA
HACIA LOS INTOLERANTES? 1. Tolerancia. 2. Niveles de tolerancia. V. LIMITES DE
LA INTOLERANCIA HACIA LOS INTOLERANTES. LA PROTECCION DE LA ESFERA
DE DELIBERACION PUBLICA. 1. El discurso de odio como discurso protegido. 2.
Restringir la libertad de expresion para proteger la libertad de expresion. 3. El ambito de
la opinion publica. 4. Formas de intolerancia frente al discurso intolerante. VI. LA
PROTECCION DE LA IDENTIDAD CULTURAL: DIGNIDAD PERSONAL Y SENTI-
MIENTOS COLECTIVOS. 1. Dimensiones del daiio a la identidad cultural. 2. ;Protec-
cion de sentimientos por el Derecho penal? Los delitos de escarnio a las creencias y de
ultrajes a los simbolos nacionales. 3. Waldron y el dario del odio: ;difamacion colectiva o
incitacion a la discriminacion?

* Este trabajo ha sido elaborado en el marco del proyecto de investigacion “Movilidad humana: entre los
derechos y la criminalizacion” (DER2016-74865-R), financiado por el Ministerio de Economia y Competiti-
vidad, del que es I.P. Margarita Martinez Escamilla.

“La tolerancia absoluta de todas las opiniones
ha de basarse en la intolerancia absoluta de
todas las barbaries”.

Raoul Vaneigem

I. EL DISCURSO DE ODIO Y LA LIBERTAD DE EXPRESION

1. El discurso de odio en sociedades multiculturales

El discurso de odio enfrenta la democracia constitucional a una formidable en-
crucijada: debiendo sin duda reaccionar frente a las voces que niegan sus valores
sustantivos, se halla igualmente obligada, si no quiere terminar por negarse a si
misma, a no coartar en exceso la deliberacion critica de ideas y opiniones en que se
constituye y sostiene. Esa dificil tesitura, central en la discusion filosofico-
politica', no es sino la que ya se enunciara como la paradoja de la tolerancia’ y a
la que alude el interrogante del titulo: ;Cudanta intolerancia frente a los intolerantes
puede desplegar una democracia que se define tolerante?

La respuesta a ese interrogante precisara de un complejo ejercicio de pondera-
cién entre los intereses en liza, pero serd también tributaria de comprensiones
ultimas sobre el propio significado de la democracia o la libertad. A esto ultimo
responde la dicotomia, también pertinente, entre un modelo de democracia militan-

! Cfr., por ejemplo, RAWLS, 1995, pp. 252 ss., quien aborda ampliamente la cuestion en el entendimien-
to de que ‘el problema de la tolerancia del intolerante estd directamente unido al de la estabilidad de una
sociedad bien ordenada” (p. 253).

* Cfr. POPPER, 1994, p. 512, quien enuncia tal paradoja en la consideracion de que la tolerancia ilimita-
da lleva insita la destruccion de la tolerancia: “si extendemos una tolerancia ilimitada incluso hacia quienes
son intolerantes, si no estamos dispuestos a defender una sociedad tolerante frente a la embestida de los
intolerantes, entonces el tolerante sera destruido, y con ¢l la tolerancia misma”.
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te (o intolerante)’ y uno no militante —como el que para la democracia espafiola
declara el Tribunal Constitucional-.

Los retos que plantea el discurso intolerante se acrecientan en sociedades multi-
culturales, en las que la coexistencia de diversas comunidades culturales multiplica
las voces discordantes y el rechazo de quienes no comparten credo, etnia o tradi-
ciones. Tales conflictos derivados de la convivencia en la diversidad se ven ademas
agravados en la actualidad por la afluencia masiva de inmigracion en Europa,
fenomeno que genera el caldo de cultivo idoneo para alimentar esas reacciones de
rechazo, auspiciadas no solo por grupos marginales sino también por partidos
politicos que han visto como las consignas populistas de la xenofobia y la intole-
rancia encuentran eco y apoyo electoral en amplias capas de la opinién publica®. La
proteccion de las minorias vulnerables, la prevencion de las consecuencias lesivas
que puedan derivarse de tal conflicto y, en ultima instancia, la paz social, son
cometidos irrenunciables en una democracia, incluso por los medios del Derecho
penal. La cuestién es, no obstante, si la restriccion de la libre expresion a tales
sectores sociales y politicos constituye un instrumento no solo 1til a tal fin sino
ademas legitimo.

2. Uso y abuso de la nocion de discurso de odio

Si de modo quiz4 altisonante he hablado de “formidable encrucijada” es con el
afan de poner en guardia ya desde el comienzo frente a soluciones faciles y nomi-
nalistas. Me refiero con ello, en concreto, a la simplificacion de la discusion en que
a veces se incurre con el uso y abuso de la nocion de “discurso de odio”, erigiéndo-
la en limite de lo constitucionalmente protegido -y de lo penalmente relevante- y
excluyendo del contenido del derecho toda aquella conducta expresiva que previa y
estipulativamente ha sido calificada como tal’. En efecto, resulta llamativo que un
concepto de perfiles tan imprecisos y equivocos, que “casa mejor con la gramatica
periodistica y politica que con la juridica™, se emplee en la discusion sobre los
limites de la libertad de expresion con la rotundidad de un golpe en la mesa.

? La nocion de “democracia intolerante” es empleada por FOX/NOLTE, 1995.

* Cfr. TODOROV, 2012, pp. 145, sobre los partidos de extrema derecha populista como “enemigos inti-
mos de la democracia”.

> Sumamente ilustrativo de ese proceder es el Voto particular de la Magistrada Adela Asua Batarrita, al
que se adhiere el Magistrado Fernando Valdés Dal-Ré. Después de poner de relieve que “Cuando se trata de
manifestacion de opiniones sobre aspectos politicos o institucionales, sobre la actuacion de gobernantes o de
quienes desempefian poderes constitucionales, el ambito de la libertad de expresion carece practicamente de
limites”, expone a continuacién que, junto al ejercicio de violencia, “(o)tro limite generalmente aceptado
remite al ‘discurso del odio’, presente en los mensajes que incitan a la discriminacion y a la exclusion —
cuando no a la agresion o la eliminacion— de determinados colectivos por razom de sus caracteristicas
étnico-culturales, religiosas, origen nacional, sexo u orientacion sexual, o factores andlogos de vulnerabili-
dad”. Aseverando a continuacion que “el llamado ‘discurso del odio’, es un exponente historico del reverso
de la democracia, o del peligro de su quiebra”.

®REY, 2015, p. 53.
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Esa rotundidad se refleja, en particular, en la jurisprudencia del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos (TEDH). Un golpe en la mesa es, en este sentido, la
utilizacién que viene haciendo el Tribunal de Estrasburgo de la clausula de abuso
de derecho del art. 17 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH) con
relacion al discurso de odio, entendiendo que la finalidad de tal clausula es la de
“imposibilitar que los individuos se aprovechen de un derecho con el fin de promo-
ver ideas contrarias al texto y espiritu de la Convencion™’. La aplico, por ejemplo,
para inadmitir la demanda de Norwood, miembro del British National Party con-
denado por haber colgado en la ventana de su vivienda un poster en el que, sobre
una fotografia de las Torres Gemelas, se decia “Islam fuera de Gran Bretaia-
Protege a los britanicos™; para inadmitir la demanda de Pavel Ivanov, quien fue
condenado por distribuir un peridédico auto-editado en el que culpaba a una conspi-
racién judia de los males de Rusia y proponia excluirlos de la vida social’; o para
rechazar a limine el recurso de Witzsch, condenado a tres meses de prision por
haber enviado una carta privada a un historiador en la que, asumiendo la existencia
del Holocausto, se negaba la responsabilidad de Hitler y el Partido Nacional Socia-
lista en el genocidio'”.

Ejemplo reciente de la utilizacion abusiva de tal nocion es también, a mi juicio,
la STC 177/2015, de 22 de julio, en la que, en una llamativa pirueta conceptual, la
quema de las fotos del rey en el seno de una manifestacion antimonarquica deja de
plantearse como atentado al honor o reputacion de la institucion para terminar por
convertir al monarca en victima del “discurso de odio”. Al amparo de dicho etique-
tado, el voto mayoritario esquiva los obstaculos que para la desestimacion le impo-
nia el pronunciamiento de Estrasburgo en el asunto Otegi c. Espania, acogiéndose,
en cambio, a la ratio restrictiva de la expresion politica plasmada en el asunto
Féret c. Bélgica, si bien a costa de equiparar los miembros de la Casa real y los
inmigrantes irregulares como grupos vulnerables a la hostilidad de los intolerantes.

Ciertamente, la propia vaguedad e indeterminacion de la nocion de “discurso de
odio”, o de otras formulas acunadas por nuestro legislador penal como “incitacion,
directa o indirecta, al odio o la discriminacion” (art. 510 del Cédigo Penal [CP]),
permite su aplicacion a un amplisimo marco de conductas expresivas -con la consi-
guiente amplitud en la restriccion de la libertad expresion-. Pero dudo mucho que
su elasticidad permita extenderlo al discurso simbélico antimonarquico''. Si la
familia real se considera victima idonea del discurso de odio, no hay razones para
no incluir cualquier otra persona o colectivo sobre la que se proyecten mensajes de

" Witzsch c. Alemania, Decision de 13 de diciembre de 2005. Sobre la aplicacion de la clausula de abuso
de derecho por el TEDH, remito a ALCACER, 2013, pp. 309 ss.

¥ Norwood c. Reino Unido, Decision de 16 de noviembre de 2004.

® Pavel Ivanov c. Rusia, Decision de 20 de febrero de 2007.

" Witzsch c. Alemania, Decision de 13 de diciembre de 2005

"' Cfr. las atinadas consideraciones que al respecto se efectian en el voto de la Magistrada Asua Batarri-
ta.
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odio, discriminacion o repudio, ya ejerzan funciones publicas, ya sean ciudadanos
de a pie. Con ello, toda injuria, insulto o menosprecio publico podria ser considera-
do “discurso de odio”, perdiendo tal nocion el sentido con que habia sido acuiada.

No es afan de estas paginas indagar acerca de cudl deba ser la definicion correcta
de “discurso de odio”. Antes al contrario, la propuesta seria mas bien prescindir de
ese concepto en la discusion juridica, dada su ambigiiedad y la facilidad con que es
tergiversado para justificar restricciones a la libre expresion. En todo caso, a fin de
delimitar prima facie los términos de la controversia, sera bueno adoptar una defi-
nicién estipulativa del fenémeno. A esos efectos, podemos servirnos de la ofrecida
por la Recomendacion 97 (20) del Consejo de Europa:

“cualquier forma de expresion que propague, incite, promueva o justifique el odio
racial, la xenofobia, el antisemitismo u otras formas de odio basadas en la intoleran-
cia, la discriminacion y la hostilidad contra las minorias y los inmigrantes”.

Lo esencial del discurso de odio es, asi, la manifestacion publica de rechazo y
discriminacion hacia determinadas personas o grupos sociales en atencion a las
caracteristicas que otorgan identidad al colectivo. En lo que es relevante al marco
de discusion al que quiero cefiirme, tales colectivos se caracterizaran, de una parte,
por compartir determinadas particularidades culturales o étnicas que les otorgaran
identidad y, en su caso, fomentaran la cohesion de dichas comunidades. De otra, la
propia definicion del fendmeno circunscribe los destinatarios del odio a minorias e
inmigrantes, poniendo énfasis, siquiera implicitamente, en la discriminacion o
marginacion de que tales colectivos son victimas.

3. La libertad de expresion en el sistema democratico

Con independencia de la propia indeterminacion y vaguedad del concepto, creo
que esa dialéctica de blancos y negros que preside el empleo del discurso de odio
como criterio delimitador no ayuda a encontrar una respuesta proporcionada y
acorde al fundamento de la libertad de expresion. Es mas, me parece que si por algo
oscurece la discusion es porque se desentiende completamente de dicho fundamen-
to: en efecto, si el discurso de odio constituye un problema central en la discusion
sobre los limites del legitimo ejercicio del derecho fundamental es precisamente
porque se encuadra en el ambito del discurso con relevancia publica y, con ello, en
el nucleo de lo que debe ser protegido por el derecho fundamental.

El fundamento de la libertad de expresion, y su “posicion preferente”, se deriva
de su intima conexién con el propio sistema democratico. Asi lo han reiterado tanto
el Tribunal Constitucional espaiol como el TEDH, manifestando el primero, por
ejemplo, que el articulo 20, garantiza

“la formacidn y existencia de una opinion publica libre, garantia que reviste una es-
pecial trascendencia ya que, al ser una condicidn previa y necesaria para el ejercicio
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de otros derechos inherentes al funcionamiento de un sistema democratico, se con-
vierte, a su vez, en uno de los pilares de una sociedad libre y democratica. Para que
el ciudadano pueda formar libremente sus opiniones y participar de modo responsa-
ble en los asuntos publicos, ha de ser también informado ampliamente de modo que

.. . . 12
pueda ponderar opiniones diversas e incluso contrapuestas™ “.

Como destaca Dworkin, la libertad de expresion no es solo instrumental para la
democracia sino constitutiva de la misma, por cuanto deriva directamente de la
libertad positiva". En este sentido, el derecho subjetivo a la libertad de expresion
se fundamenta en el principio de autonomia politica del ciudadano, consustancial al
sistema democratico'*: el derecho a participar en la creaciéon de las normas que a
todos nos gobiernan presupone el derecho a expresar libremente las propias opinio-
nes sobre asuntos publicos y a intentar convencer a terceros de la bondad de tales
propuestas.

Podemos tomar al autor norteamericano como representante de esta linea teorica.
Segun su propuesta, “la libertad de expresion debe formar parte de toda concepcion
defendible del autogobierno por al menos dos razones distintas e igualmente impor-
tantes: el autogobierno requiere libre acceso a la informacion, y un gobierno no es
legitimo, y carece por tanto de titulo moral para la coaccion, a menos que todos
aquellos obligados por una ley hayan tenido la oportunidad de ejercer influencia
sobre la toma de decision colectiva™"’,

Una democracia justa, afirma Dworkin, requiere no soélo el ejercicio del voto,
sino ademas que todo ciudadano tenga voz: “una decision mayoritaria se alcanza de
un modo justo Unicamente si todo ciudadano ha tenido una oportunidad adecuada
de expresar sus convicciones u opiniones o miedos o gustos o prejuicios o ideales,
no solo en la esperanza de influir sobre otras personas (...) sino también como
forma de confirmar su posicion como agente responsable, antes que como victima
pasiva, en la accion colectiva”'®. Por ello, un gobierno no puede imponer una
decision usando la coercion estatal si esa decision no ha sido adoptada en un proce-
dimiento que respete el estatus de cada individuo como un miembro libre e igual de
la comunidad. Expresado mas brevemente: “La mayoria no tiene derecho a impo-
ner su voluntad sobre alguien a quien se le prohibe alzar su voz para protestar o
contraargumentar antes de que la decision se haya tomado”'’. Para Dworkin, la

1> SSTC 159/1986, de 16 de diciembre; 235/2007, de 7 de noviembre.

P Cfr. DWORKIN, 2011, p. 373, distinguiendo entre fundamentos “liberty-based” y “policy-based”.
Afirma en este sentido WEINSTEIN, 2011, p. 498, que “el derecho a participar en la discusion publica sin
restricciones de contenido por parte del gobierno no es s6lo un interés colectivo inherente a la soberania
popular, sino que conforma un derecho fundamental del individuo”.

" En palabras de HABERMAS, 1998, p. 69, “los ciudadanos son politicamente autéonomos, asi, s6lo
cuando pueden entenderse a si mismos conjuntamente como autores de aquellas leyes a las que se someten
como destinatarios”.

" DWORKIN, 2011, p. 372.

' DWORKIN, 2009, p. vii; DWORKIN, 2011, pp. 379 ss.

" DWORKIN, 2009, pp. vii-viii.
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libertad de expresion constituird un presupuesto de legitimidad de las normas que
regulan nuestro &mbito de libertad.

El ejercicio de la libre expresion permite al ciudadano, en suma, intervenir en la
creacion de las normas que han de gobernarle, tanto de modo directo, a través del
voto y de la critica sobre materias objeto de decision politica, como indirectamente,
contribuyendo con la exteriorizacion de sus preferencias sociales o culturales a la
conformacion de la opinién publica'®. A su vez, desde la perspectiva del auditorio,
la exigencia de una deliberacion publica racional presupone garantizar la mas
amplia informacion posible acerca de las diferentes opciones ideoldgicas, pues solo
de ese modo las decisiones del ciudadano acerca de como quiere ser gobernado
podran considerarse racionales y razonables”. Puede decirse, en suma, que la
libertad de expresion viene a configurar el propio estatus de ciudadano en un siste-
ma democratico, cuya legitimidad sera por tanto directamente proporcional a la
amplitud de la proteccion del derecho.

4. El discurso de odio como discurso politico

Si el discurso de odio constituye un problema central en la discusion sobre la
libertad de expresion es precisamente porque se encuadra nitidamente en el &mbito
del discurso publico y, con ello, en el nucleo de lo que debe ser protegido por el
derecho fundamental®’. Sin necesidad de entrar ahora en matizaciones, resulta
indudable que lo que puede entenderse por tal discurso hostil atafie a conflictos
sociales —entre razas, etnias, religiones, géneros o ideologias- y se pronuncia sobre
una determinada manera de responder a los mismos.

Con relacion al discurso racista, manifiesta por ejemplo Post que “no puede ser ex-
cluido como tal del d&mbito del discurso publico”. Asi, “el panfleto enjuiciado en
Beauharnais v. Illinois, que pretendia ‘solicitar al alcalde y ayuntamiento de Chica-
go la aprobacion de leyes a favor de la segregacion’, tenia claramente la finalidad de
intervenir en el debate sobre asuntos publicos, mds alla de su evidente racismo viru-
lento. De igual modo, el infame desfile nazi en Skokie era también un intento de
participar en el discurso publico, independientemente de su repulsiva simbologia po-
litica. En ambos casos los racistas utilizaron medios reconocidos para la transmisién

de ideas en orden a dirigirse e influir sobre la opinién pablica™'.

'8 Cfr. especialmente, POST, 2011, pp. 482 ss.

¥ Cfr. RAWLS, 1996, pp. 52, 88 ss., considerando la libertad de expresion como una de las libertades
basicas, presupuesto, por tanto, de una deliberacion racional y razonable. Ello ha sido reiteradamente
enfatizado por nuestro Tribunal Constitucional, manifestando que “para que el ciudadano pueda formar
libremente sus opiniones y participar de modo responsable en los asuntos publicos, ha de ser también
informado ampliamente de modo que pueda ponderar opiniones diversas e incluso contrapuestas” (SSTC
159/1986, de 16 de diciembre; 235/2007, de 7 de noviembre).

20 Asi, entre otros, SUNSTEIN, 1993, p. 163.

2L POST, 1991, p. 289.
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Quien como Féret (o Garcia Albiol*?) propone la expulsion de los inmigrantes
irregulares de Europa o quien, como Norwood, denuncia que el Islam promueve el
terrorismo, actiia con la finalidad de intervenir en el debate politico y de influir en
la opiniodn publica, por mas que el mensaje pueda resultar rechazable a una mayoria
o que pueda generar alteraciones en la paz social. Si ello es asi, si el discurso de
odio se inserta prima facie en el nticleo de lo protegido por el derecho, la discusion
no puede partir de un esquema de blancos y negros: ni todo lo que pretenda califi-
carse como discurso de odio puede ser categorialmente excluido de la libertad de
expresion, ni menos aun puede acudirse por defecto al reproche penal para comba-
tirlo.

II. DIVERSIDAD E IDENTIDAD CULTURAL

1. Mas paradojas

Como decia, las tensiones que genera el discurso hostil se acentuan en socieda-
des multiculturales, en las que en esa esfera de deliberacion publica confluyen
tradiciones culturales distintas y a veces dificilmente reconciliables. Es un hecho
innegable, en efecto, que la coexistencia de diferentes comunidades con divergen-
tes visiones del mundo, enfrentadas tradiciones culturales y religiosas y diferentes
practicas y costumbres, constituye en ocasiones un foco de importantes conflictos
sociales.

En teoria y practica se han venido planteando distintos modelos para gestionar la
diversidad cultural®®, que muy sintéticamente pueden reconducirse a dos alternati-
vas esenciales: o bien una politica de asimilaciéon o integracién de las minorias
culturales en el marco legal y cultural; o bien una politica de reconocimiento de las
minorias presidida por el respeto y tolerancia hacia sus tradiciones y estilos de
vida®®. Junto a la ya citada paradoja de la tolerancia, desde esta optica la libertad de
expresion generaria ademas lo que puede denominarse paradoja del multicultura-
lismo. Asi, el mismo fundamento que apela a la tolerancia o reconocimiento hacia
tradiciones culturales minoritarias, es el que prima facie justificaria el ejercicio de
la libre expresion de grupos minoritarios extremistas, racistas o antisemitas. Por
descontado, autores como Taylor o Kymlicka no tienen en mente el Ku Klux Klan o
el Frente Nacional francés cuando reivindican mas posibilidades de interaccion

> Me refiero a los hechos declarados probados en la Sentencia 574/2013, de 10 de diciembre, del Juzga-
do de lo Penal n° 18 de Barcelona, que absolvié a Garcia Albiol del delito de provocacion a la discrimina-
cion y el odio (art. 510 CP) por diversas manifestaciones publicas contrarias a la inmigracion de nacionali-
dad rumana realizada en su etapa como alcalde de Badalona.

» Cfr. Por ejemplo WALZER, 1997, pp. 14 ss., quien, a partir de distintas configuraciones historicas,
ofrece hasta cinco modelos distintos de relacion con la diversidad, cinco “regimenes de tolerancia”.

¥ 1a nocién de politica de reconocimiento, sobre lo que después volveremos, remite a TAYLOR, 2003,
pp- 43 ss.
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social de “minorias culturales”; pero piénsese en una comunidad isldmica que, en
una sociedad occidental, publicamente divulga un mensaje sexista y de menospre-
cio hacia la mujer, o que, en ese tenor, patrocina el repudio social de toda mujer
que muestre las piernas o lleve descubierta la cabeza. O, por introducir un ejemplo
culturalmente mas cercano, piénsese en una comunidad ultracatdlica que, como
elemento inherente a su identidad, promueve el infierno en la tierra para los homo-
sexuales.

(Hasta donde debe llegar el reconocimiento, tolerancia o respeto de las minorias
culturales? ;Debiéramos, articulando tales politicas de reconocimiento, conceder
un mayor ambito de libre expresion a tales minorias por el hecho de serlo? Un autor
liberal como Raz funda la defensa de un amplio margen de ejercicio de la libertad
de expresion precisamente en el respeto a los estilos de vida de cada cual™; argu-
mento que, si del patron individualista lo reconducimos hacia las tradiciones de un
grupo cultural, coincidiria con el discurso del multiculturalismo. Sin embargo —y he
ahi la paradoja—, la oposicion mas intensa al “liberalismo de la libertad de expre-
sion” propio del Tribunal Supremo americano —caracterizado por la absoluta prio-
ridad de la libertad de expresion en asuntos de relevancia ptblica®- surge de mo-
vimientos en la orbita del multiculturalismo como el comunitarismo, el feminismo
o el critical race theory, apelando a la necesidad de que las minorias culturales sean
protegidas frente a las agresiones que a su dignidad e identidad comunitaria infli-
gen los discursos del odio. La paradoja del multiculturalismo no es, asi, sino una
concrecion de la de la tolerancia: el reconocimiento hacia las minorias culturales
conlleva el respeto hacia (la manifestacion publica de) sus estilos de vida, pero
(implica ello, a su vez, que hayan de respetarse (manifestaciones sobre) estilos de
vida que en parte se caracterizan por el rechazo frontal a estilos de vida rivales o a
los valores constitucionalmente reconocidos?”’

2. El multiculturalismo y la multiculturalidad

Los conflictos derivados de la diversidad cultural plantean retos dificilmente su-
perables con el esquema del liberalismo politico, pues este —se afirma- desatiende
las reivindicaciones particulares de tales grupos culturales minoritarios. Tal es el
punto de partida del multiculturalismo, linea filoséfico-politica que, al igual que el
comunitarismo, surge como reaccion frente al liberalismo contractualista®. El
multiculturalismo parte de dos premisas fécticas. La primera es el hecho de la
multiculturalidad: en las sociedades occidentales actuales conviven diversas tradi-

* RAZ, 2001, pp. 167 ss., pp. 177 ss.

*% Sobre ello, me permito remitir a ALCACER, 2015, pp. 45 ss., 56 ss.

" Cfr. nuevamente RAZ, 2001, p. 178.

¥ Cfr. TORBISCO, 2006, pp. 1, 68 s. Vid. también KYMLICKA, 2002, pp. 336 s.

RECPC 18-11 (2016) — http://criminet.ugr.es/recpc/18/recpc18-11.pdf



10 Rafael Alcacer Guirao

ciones culturales y religiosas, diversas etnias y diversas nacionalidades®. La se-
gunda es que muchos de esos grupos minoritarios sufren discriminacion y margina-
cion precisamente en virtud de sus diferencias, careciendo ya de un acceso equitati-
vo a los medios econdmicos y politicos, ya de iguales posibilidades de afirmar y
practicar su cultura o religion™.

Frente al liberalismo, se argumenta que su concepto de ciudadania igualitaria —
basado en la autonomia individual y en una igualdad de trato y oportunidades
desprovista de atributos de etnia, credo o nacionalidad- impide reconocer la exis-
tencia de derechos especificos de grupos culturales que, frente a esa igualdad ciega
a las diferencias, reclaman que su diversidad no solo deje de ser factor de discrimi-
nacion, sino que ademas sea reconocida como parte de su identidad social y politi-
ca’'. De igual modo, se rechaza el principio de neutralidad estatal inherente al
liberalismo, considerando que la ceguera del Estado hacia las particularidades
culturales impide establecer una politica dirigida a reequilibrar las desventajas de
los grupos minoritarios y a proteger las culturas minoritarias®,

A partir de ese diagnostico, el multiculturalismo, como propuesta politica, re-
clamara la adopcion de medidas que remuevan las causas de discriminacion y que
promuevan vias para el reconocimiento de las diferencias culturales, entendidas
estas como un bien esencial y, por ello, merecedor de proteccion por el Estado: la
introduccion de “politicas de la identidad”, “politicas de la diferencia” o “politicas
de reconocimiento™* que garanticen igualitarias condiciones sociales y econdmicas
de los grupos minoritarios y, ademas, que protejan las manifestaciones culturales
que otorgan identidad a tales grupos.

La coexistencia de ambas clases de reivindicaciones ha llevado a algunos autores
a establecer una clasificacion entre una vertiente “igualitaria” y una “diferencialis-
ta” del multiculturalismo, segin se ponga el acento en las desigualdades economi-
cas o0 en la proteccion de la identidad cultural®®. Asi, desde la primera se acentua la

* La doble vertiente descriptiva (“multiculturalidad”) y prescriptiva (“multiculturalismo™) que aparece
reflejada en el texto puede encontrarse explicitada, por ejemplo, en DE LUCAS, 2001, p. 62-65, 69-70.

Y KYMLICKA, 2002, p. 329; GIANNI, 2001, pp. 18 ss., p. 23, quien habla de “conflictos de reconoci-
miento”, considerandolos “una evidencia empirica de toda sociedad multicultural”; ANON ROIG, 2001, pp-
241-242; TORBISCO, 2006, pp. 66 ss., citando a Iris Young.

! En palabras de Charles Taylor, “mientras que la politica de la dignidad universal luchaba por unas
formas de no discriminaciéon que eran enteramente “ciegas” a los modos en que difieren los ciudadanos, la
politica de la diferencia redefine la no discriminacion exigiendo que hagamos de esas distinciones la base del
tratamiento diferencial” (TAYLOR, 2003, p. 62). Sobre las lineas basicas del multiculturalismo, cfr., entre
muchos;, KYMLICKA, 1995, pp. 26 ss., y passim; KYMLICKA, 2002, pp. 327 ss.; SONG, 2010, passim.

> TAYLOR, 2003, p. 64 ss. Cfr. también ANON, 2001, pp. 223 ss.

33 Similar, ANON, 2001, p. 263: “El multiculturalismo puede ser defendido, por tanto, como un tipo de
regulacion politica que permite establecer una mejor proteccion de los grupos y minorias y una mayor
igualdad entre los distintos grupos culturales”.

** Sobre tales conceptos, cfr. KYMLICKA, 2002, pp. 327 s.; TAYLOR, 2003, p. 60-61.

* Cfr. GIANNI, 2001, p. 25-26. En la practica ambas situaciones de marginaciéon o discriminacion apa-
receran entrelazadas y se implicaran mutuamente, en tanto en cuanto las dificultades de un grupo de acceder
a los medios de produccion de riqueza y de participacion politica conllevaran, a su vez, la marginacion de
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necesidad de introducir una politica de redistribucion®, dirigida a reducir la margi-
nacion economica de grupos minoritarios diferenciados por su credo, etnia o proce-
dencia a través de medidas de discriminacioén positiva, de integracion, educacion,
etc. Desde la segunda, se promueve una mas especifica politica de reconocimiento
que, en los términos de Fraser’’, pone el foco en “injusticias culturales, arraigadas
en determinados patrones culturales de representacion, interpretacion y comunica-
cion, y que incluyen la dominacion cultural (al estar sometidos a patrones de inter-
pretacion de otra cultura), ausencia de reconocimiento (siendo considerados invisi-
bles en el seno de las practicas comunicativas impuestas) y falta de respeto (siendo
desacreditados por representaciones publicas estereotipadas en la interaccidon social
cotidiana)”. La finalidad de tales politicas seria la afirmacion y revalorizacion de
las diferencias culturales que otorgan identidad al grupo, a través del fomento de la
diversidad cultural y la asignacion de derechos especificos a tales grupos®.

Dentro de esas politicas patrocinadas por el multiculturalismo, se ha venido po-
niendo especial énfasis en la necesidad de articular mecanismos de participacion
politica de las minorias culturales, en aras a otorgarles voz y visibilidad social a fin
de que puedan canalizar tales demandas de reconocimiento. A fin de plasmar ese
“derecho a ser escuchados” en la arena politica, se proponen medidas como fomen-
tar que los partidos politicos incluyan en sus listas a candidatos de grupos desfavo-

sus reivindicaciones culturales. No obstante, no siempre concurren conjuntamente, siendo por ello pertinente
diferenciarlas. Asi, por ejemplo, a diferencia de minorias arabes o subsaharianas, en las sociedades europeas
las personas homosexuales no son objeto de marginacion econdmica, pero si, sin embargo, de marginacion
social por su identidad sexual (Sobre ello, sirviéndose de ese mismo ejemplo, KYMLICKA, 2002, pp. 334
SS.).

%% La diferencia entre politicas de redistribucion y politicas de reconocimiento ha sido desarrollada por
Nancy Fraser: cfr. al respecto KYMLICKA, 2002, pp. 332 ss.; o ANON, 2001, pp. 231-232.

*7 Cito segitin la enunciacién de KYMLICKA, 2002, pp. 332-333.

*¥ Una de las cuestiones centrales del multiculturalismo es la identificacion de los grupos culturales. En
buena medida, la discusion se ha focalizado en minorias nacionales, por lo general cohesionadas y delimita-
das en torno a una lengua comun (no es casualidad que tanto Kymlicka como Taylor sean canadienses, y
ambos partidarios de la autonomia de Quebec) y, por tanto, poseedores de una cultura comiin aglutinante.
Mas alla del fendmeno nacionalista, a la hora de concretar qué deban ser “minorias culturales” —y no solo
grupos marginados como homosexuales o incluso las mujeres- el problema radica en delimitar el complejo
concepto de cultura (Cfr. TORBISCO, 2006, pp. 72). Esta autora distingue, en esta linea, entre “minorias
sociales” como colectivos tradicionalmente discriminados (pp. 65 ss.), y “minorias culturales”, que serian
“aquellos grupos culturalmente no dominantes en un Estado cuyos miembros se ven a si mismos como
portadores de una identidad singular a la que atribuyen un valor y que, por tanto, desean proteger” (Ibid.).
Cfr. igualmente GIANNI, 2001, pp. 26-27, quien distingue entre un concepto amplio y estricto de multicul-
turalismo seglin se maneje un concepto amplio o estricto de cultura. Asi, el estricto se corresponderia con lo
que KYMLICKA (1995, p. 27) denomina “societal culture”: “una cultura que proporciona a los miembros
formas de vida significativas para toda la gama de actividades humanas, incluida la vida social, educativa,
religiosa, recreativa, y econdmica, tanto en el ambito publico como privado. Estas culturas tienden a
concentrarse territorialmente, y se basan en un idioma o lenguaje compartido”. Asi, bajo esa concepcion
estricta se hallarian las minorias nacionales, asi como como otros grupos étnicos, raciales o, en algunos
casos, religiosos, que expresan identidades culturales cuasi institucionalizadas, y excluiria de las reivindica-
ciones del multiculturalismo a sectores discriminados como homosexuales o discapacitados; una concepcioén
amplia de cultura (como la que, segiin Gianni, defenderia Iris Young), en cambio, daria cabida a dichos
grupos.
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recidos, la redistribucion de distritos electorales o la financiacion publica de parti-
dos y asociaciones politicas, asi como otras mas discutibles desde el liberalismo
democratico como la introduccioén de cuotas de representacion en las camaras, la
reserva proporcional de escafios o el derecho a vetar politicas que afecten directa-
mente a los grupos minoritarios™.

3. La identidad cultural como bien merecedor de proteccion

Con independencia de que dentro de esta corriente de pensamiento puedan esta-
blecerse diferencias ideologicas —con aproximaciones mds o menos cercanas al
ideario liberal-democratico-*’, uno de sus postulados centrales radica en la relevan-
cia asignada a la identidad cultural como elemento constitutivo de la persona y, en
tal medida como valor merecedor de proteccion por el Estado.

Kymlicka, por ejemplo, parte de la intima relacidon existente entre cultura y auto-
nomia individual como argumento central para justificar que un Estado liberal deba
proteger las culturas minoritarias. La libertad conlleva la toma de decisiones y la
eleccion entre diversas opciones, pero esa eleccion presupone un marco de creen-
cias y de significado que viene proporcionado por la cultura de cada uno. Una
“cultura sociologica” [societal culture]*' implica un vocabulario compartido de
convenciones, tradiciones y practicas sociales, que es condicién necesaria para la
toma de decisiones significativas y racionales acerca de como dirigir nuestra vida.
“Para que el individuo pueda tomar decisiones con sentido, no solo necesita acceso
a la informacion, capacidad de evaluarla criticamente y libertad de expresion y
asociacion. También necesita acceso a una cultura sociologica”. A juicio de Kymli-
cka, esa vinculacion necesaria entre decision individual y la propia cultura ha de
llevar a un Estado democratico-liberal a proteger tales culturas y a legitimar la
introduccion de derechos especificos de grupos minoritarios*”.

39 Ampliamente sobre ello, KYMLICKA, 1995, pp. 131 ss.; también, ANON, 2001, pp. 237, siguiendo a
Young; GIANNI, 2001, p. 43-44; TORBISCO, 2006, 71-72.

* Atin a riesgo de incurrir en una simplificacién excesiva, quiza resulte posible trazar una linea entre un
multiculturalismo “liberal” y uno “comunitarista”. Cfr. KYMLICKA, 2002, p. 329, quien establece esa
diferenciacion en términos evolutivos, considerando que si bien el multiculturalismo surgi6 de las criticas al
liberalismo efectuadas por parte de los defensores del comunitarismo como Sandel o Maclntyre, en su
desarrollo académico se ha ido aproximando a los postulados del liberalismo igualitario (adscribiéndose el
mismo, junto con autores como Raz, a un multiculturalismo liberal —p. 339-. Vid. igualmente KYMLICKA,
1995, pp. 49 ss., 91 s). Por su parte, SONG, 2010, parece entender tal clasificacion en términos diacronicos,
afirmando la coexistencia de una corriente comunitarista —dentro de la que destacaria Charles Taylor- y una
liberal, de la que formaria parte Kymlicka.

4 Adopto la traduccion de GIANNI, 2001, p. 33.

2 Cfr. KYMLICKA, 1995, pp. 83-84. Frente a la objecion de que ello no justificaria la proteccion de
unas culturas determinadas, sino que esa funcion de nexo interpretativo podria ejercerlo la cultura dominan-
te, Kymlicka opone que la propia cultura ha de considerarse como un valor del que cabe esperar que
cualquier persona habria de querer conservar dada la carga que supone tener que abandonar la propia cultura
y la inmersién en una ajena (pp. 86-87), maxime teniendo en cuenta el papel conformador de la propia
identidad de sus miembros.
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Pero no es esa la nica razon para fomentar la proteccion de culturas minorita-
rias. Siguiendo las tesis de Raz y Margalit”, considera el autor canadiense que
junto a su caracter funcional al ejercicio de la autonomia moral y politica, la propia
cultura determina la identidad de sus integrantes. La pertenencia a una cultura tiene
una relevancia social innegable en cuanto determina cémo los demds nos perciben
y responden ante nosotros, determinando asi nuestra propia identidad social y
proporcionando una sensacion de pertenencia. Ello implicard, ademads, que la
autoestima individual vendra también moldeada por el respeto que goce la cultura a
la que se pertenece. Si una cultura no es respetada socialmente, se amenazara
también la dignidad y autoestima de sus miembros*.

Este ultimo aspecto pasa a ser central en la concepcion de Charles Taylor, quien
aboga decididamente por una politica de reconocimiento a las culturas minoritarias
que convivan en sociedad, desde la que el Estado debe proteger su existencia a
través de la asignacion de derechos diferenciados que permitan su continuidad. “La
premisa fundamental de estas demandas es que el reconocimiento forja la identi-
dad”*. La pretension de respeto de esas culturas surge, segan Taylor, del igual
respeto a la identidad de todos, pero despojado del mandato de neutralidad estatal
propio del liberalismo: “con la politica de la dignidad igualitaria lo que se establece
pretende ser universalmente lo mismo...con la politica de la diferencia, lo que
pedimos que sea reconocido es la identidad tnica de este individuo o de este
grupo, el hecho de que es distinto de todos los demas”™*°.

Para este autor, la identidad cultural sera constitutiva de la propia dignidad de la
persona, pues se conforma a partir de las relaciones dialdgicas con los demas y
constituye “el trasfondo contra el cual nuestros gustos y deseos, opiniones y aspira-
ciones adquieren sentido”’. Para que cada persona pueda perseguir sus propios
fines y su nocién de lo bueno, debe vivir dentro de una comunidad cultural estable,
cuyos valores —que constituyen la nocion de bien compartida por sus miembros-
sean reconocidos por el resto y promovidos por las instituciones .

El hecho de que la identidad surja del horizonte cultural en que la persona se re-
laciona es lo que determina la intima relacion entre identidad y reconocimiento®:
“nuestra identidad se moldea en parte por el reconocimiento o por la falta de este; a
menudo, también, por el falso reconocimiento de otros, y asi, un individuo o un
grupo de personas puede sufrir un verdadero dafio, una auténtica deformacion si la

* Expuestas en su trabajo “National Self-determination”, The Journal of Philosophy 87 (1990), pp. 439
SS.

* KYMLICKA, 1995, p. 89.

* TAYLOR, 2003, p. 97. Desde una perspectiva liberal, HEYMAN, 2008, p. 170 ss. pone también el
acento en el derecho al reconocimiento.

* TAYLOR, 2003, pp. 61.

" TAYLOR, 2003, pp. 54. Vid. también p. 43: “la interpretacion que hace una persona de quién es y de
sus caracteristicas definitorias fundamentales como ser humano”.

* Tomo esa interpretacion de la postura de Taylor de GIANNI, 2001, p. 32.

* TAYLOR, 2003, pp. 52.
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gente o la sociedad que lo rodean le muestran, como reflejo, un cuadro limitativo o
degradante o despreciable de si mismo. El falso reconocimiento o la falta de reco-
nocimiento puede causar dafio, puede ser una forma de opresion que aprisione a
alguien en un modo de ser falso, deformado o reducido (...) el falso reconocimien-
to no solo muestra una falta del respeto debido. Puede infligir una herida dolorosa,
que causa a sus victimas un mutilador odio a si mismas. El reconocimiento debido
no solo es una cortesia que debemos a los demas: es una necesidad humana vital”*.

Semejante es la concepcion de autores mas decididamente comunitaristas como
Sandel o Kahan, quienes comparten con los anteriores la premisa de la fuerte
identificacion de los individuos con los valores y tradiciones de las comunidades
culturales a que pertenecen, enfatizando ademas el valor de la identidad cultural
como elemento de cohesion del grupo. Desde esta concepcion se objeta al libera-
lismo que no haya reconocido la importancia de los vinculos comunitarios para la
propia identidad individual, lo que a su vez le ha llevado a ignorar la gravedad del
dano que el discurso hostil conlleva tanto para el grupo social tomado en si mismo
como para la comunidad politica en su conjunto’’. “Proteger a los racistas, a los
nazis o las muestras de pornografia violenta en nombre de la neutralidad supone
desproteger a las personas como miembros de las particulares comunidades a las
que pertenecen, de cuyo estatus como tales miembros dependera en gran medida su
autoestima™”. Desde tales parametros, el comunitarismo justificara la restriccion
del discurso del odio en aras a proteger el honor de las personas y de las propias
comunidades étnicas, raciales o religiosas. En efecto, si la pertenencia a una deter-
minada comunidad étnica o religiosa es constitutiva de la identidad de la persona,
todo discurso dirigido contra las caracteristicas que definen esa comunidad supon-
dra, per se, un dafio a la identidad —al honor, a la dignidad- de la persona®.

III. MULTICULTURALISMO Y LIBERTAD DE EXPRESION

1. La libertad de expresion de las minorias culturales

El conflicto entre el pensamiento liberal y las demandas del multiculturalismo
radica, en esencia, en la cuestion es si tales diferencias culturales deben llevar a
instaurar especificas “politicas de reconocimiento” desde las que se protejan y
fomenten tales diferencias, o si, en cambio, la convivencia multicultural debe
alcanzarse Unicamente a través de la proteccion de los derechos humanos, por
definicion comunes a todo ciudadano con independencia de su credo, etnia o na-
cionalidad.

* TAYLOR, 2003, pp. 43-45.

ST KAHAN, 1988, p. 683-684, 690
> SANDEL, 1996, p. 89.

>3 Asi, KAHAN, 1988, p. 690.
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Ambas politicas pueden ser compatibles mientras no entren en conflicto; resulta
indudable que la bandera del multiculturalismo y el respeto a la diversidad cultural
no puede justificar la ablacion de clitoris; sin embargo, si puede entenderse razona-
ble, por ejemplo, permitir el uso del Aijab isldmico, e incluso que se patrocine
publicamente su uso. Pero, como se acaba de exponer, desde la politica del multi-
culturalismo la identidad cultural es, en si mismo, un interés a proteger, por lo que
esa ponderacion variard segun el peso que la practica en cuestion conlleve para la
identidad cultural y segiin el grado de menoscabo a derechos individuales. Asi,
;debe permitirse la circuncision infantil propia del rito judio?’*; ;debe permitirse el
uso y patrocinio del burka (o incluso del hijab) cuando ello es expresion de la
sumision de la mujer?”” Mas genéricamente: ;debe una sociedad aconfesional ser
tolerante con practicas culturales o religiosas si estas conllevan un riesgo de lesion
de derechos de sus participantes —tales como el burka- o un menoscabo de otros
valores vigentes —piénsese en ritos sacrificiales que pudieran constituir maltrato
animal del articulo 337 CP-?

Ciertamente, las “politicas de la diferencia” que integran el programa del multi-
culturalismo se extienden mucho mas alla de los limites de la libertad de expresion;
no obstante, es indudable también que la libertad de expresion forma parte impor-
tante de la agenda del multiculturalismo y que, por ello, presenta implicaciones
directas a la hora de configurar los limites de su ejercicio en una sociedad democra-
tica, tanto desde la perspectiva del emisor del discurso como desde la del destinata-
rio del mismo.

Asi, desde la primera perspectiva, surge el interrogante de si en aras a permitir la
afirmacion de su identidad cultural debe tolerarse un amplio ejercicio de la libertad
de expresion a miembros de un grupo cultural diferenciado pese a que pueda aten-
tar contra el respeto de otras personas y pese a que, reciprocamente, no se permiti-
ria a la mayoria de la sociedad. Desde la segunda perspectiva se plantea la cuestion
—mas tradicional en el debate- de si ha de restringirse la libertad de expresion
cuando pueda menoscabar la autoestima o la dignidad de los miembros de un grupo
étnico o religioso por afectar a los elementos constitutivos de su identidad cultural;
en palabras de Taylor, cuando ese discurso conlleve una falta de reconocimiento,
un menosprecio a la identidad cultural del grupo o de sus miembros.

La primera perspectiva entronca con una de las controversias clasica del multi-

>* En sentencia de 7 de mayo de 2012, el Tribunal Regional de Colonia (Alemania) declard que las lesio-
nes causadas por la circuncision no podian quedar exentos de responsabilidad penal por motivos religiosos
ni por el consentimiento de los padres de los nifios a quienes se practica, considerando ademas que no solo
se lesiona la integridad fisica del menor sino sus posibilidades de autodeterminacion religiosa futura. Ello
motivo reacciones furibundas de las comunidades judias y musulmanas, denunciando que suponia criminali-
zar una tradicion religiosa ancestral, y una resolucion del Parlamento manifestando el apoyo al rito religioso
y su compromiso de regularlo en una ley especifica. Sobre el contenido de la sentencia y las reacciones,
puede verse LOPEZ-ISIDRO, 2012.

> Sobre la controversia del uso del foulard en la escuela piblica francesa, cfr. por ejemplo TORBISCO,
2006, pp. 209 ss.; o MCKINNON, 2006, pp.112 ss.
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culturalismo: ;como tratar a grupos culturales diferenciados cuyas practicas atentan
contra los valores del liberalismo democratico?’® En realidad, esa duda es la que ya
enunciabamos como la paradoja del multiculturalismo: el reconocimiento y protec-
cion de las diferencias de grupos culturales minoritarios, ;deberia llevar a otorgar-
les un mayor dmbito de ejercicio de libertad de expresion cuando, por ejemplo,
resulte inherente a sus convicciones culturales o religiosas —y, por ello, a su identi-
dad cultural- la minusvaloracion de la mujer o los homosexuales?

Puede traerse a colacion el caso del Imam de Fuengirola, relativo a la publicacion de
un libro titulado “La mujer en el Islam” en el que, entre otros aspectos de la relacion
entre hombre y mujer, se daban indicaciones acerca de como debian propinarse los
golpes por parte del primero para evitar causar dafios muy graves’ . Estos hechos
fueron declarados constitutivos de un delito de provocacién a la violencia contra un
grupo por razon de sexo (art. 510.1 CP), imponiéndose una pena de un afio y tres
meses de prision™.

Expresado en otros términos, el multiculturalismo obliga a plantear no solo la
restriccion del discurso de odio contra las minorias, sino el problema del discurso
de odio de las minorias, en casos en que la identidad cultural del grupo diferenciado
se conforma parcialmente por el menosprecio o descrédito de miembros de otro
grupo o de alguno de sus integrantes.

Es cierto, de una parte, que los términos de esa paradoja no seran tan amplios
como los que enuncidbamos bajo la clasica paradoja de la tolerancia. Asi, desde
los propios presupuestos tedricos del multiculturalismo —y pese a la ya resenada
dificultad de establecer un concepto de cultura- es posible trazar diferencias axio-
logicas entre grupos sociales, considerando merecedores de proteccion —y, even-
tualmente, necesitados de un mayor ambito de libre expresion- unicamente a aque-
llos grupos culturalmente diferenciados en aras a ciertas practicas y a ciertos
patrones de identificacion y cohesion. Ciertamente, por mas que esa delimitacion
conceptual pueda ser compleja en abstracto, si cabrd trazar una nitida linea entre,

¢ Cfr. al respecto, KYMLICKA, 1995, pp. 35, 94, 153; GIANNI, 2001, pp. 19 ss.; SONG, 2010.

3" Puede destacarse el siguiente pasaje:

“Hemos de reconocer que los ideales trazados por las religiones chocan frontalmente con la realidad
imperante, por tanto el Islam interviene para imponer unos limites que convierten la paliza en un simple
sufrimiento simbolico sin excesos. Ademas, el juez o el tutor estan habilitados para tomar medidas discipli-
narias contra el agresor. Y aunque, se menciona en un versiculo cordnico el castigo fisico no significa que el
Islam lo consiente, mas bien es una escala de medidas que los hombres puedan tomar contra sus esposas en
un sentido positivo y limitandose a su dimension simbolica a través de una serie de restricciones (...).
Algunas limitaciones a la hora de recurrir al castigo fisico son: nunca se debe pegar en una situacion de furia
exacerbada y ciega para evitar males mayores; no se deben golpear las partes sensibles del cuerpo (la cara el
pecho, el vientre, la cabeza, etc.); los golpes se han de administrar a unas partes concretas del cuerpo como
los pies y las manos, debiendo utilizarse una vara no demasiado gruesa, es decir que ha de ser fina y ligera
para que no deje cicatrices o hematomas en el cuerpo; los golpes no han de ser fuertes y duros, porque la
finalidad es hacer sufrir psicolégicamente y no humillar y maltratar fisicamente”.

>% Un andlisis critico de la sentencia condenatoria puede encontrarse en JERICO, 2006.
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por ejemplo, una comunidad religiosa minoritaria y un grupo neonazi’’, o entre un
colectivo étnico inmigrante y los seguidores de un partido politico.

A mi modo de ver la diferenciacion de ambitos de libertad de expresion en
funcién de las distintas necesidades de reconocimiento genera serias dudas de
legitimidad. Desde el punto de vista de la igualdad en el acceso a un derecho tan
esencial para la participacion politica como la libertad de expresion, es discuti-
ble que pueda justificarse esa suerte de discriminacidon positiva en el ejercicio
del derecho fundamental. Creo que, a este respecto, deben distinguirse dos
planos. Con el fin de evitar situaciones de marginaciéon o discriminacidn, consi-
dero que el Estado si puede introducir ciertas politicas de diferenciacion, si asi
quiere llamarse, en aras a dotar de los medios para que ciertos grupos o sectores
minoritarios de la sociedad —homosexuales, inmigrantes, etc.- puedan acceder al
ambito de la participaciéon politica y reivindicar sus derechos®. Como hemos
visto, el acceso a la participacion politica es una de las demandas tradicionales
del multiculturalismo.

Ahora bien, tales medidas no habrian de llevar a establecer un ambito mas am-
plio de ejercicio del derecho a la libre expresion para determinados grupos cultura-
les que al resto de la sociedad sobre la base de la necesidad de reconocer y reafir-
mar su diferencia cultural, cuando el ejercicio del derecho atente contra intereses o
derechos de terceros, ya pertenecientes al propio grupo, ya ajenos al mismo. Dicho
de otro modo, las demandas de reconocimiento cultural no pueden justificar que
determinados grupos diferenciados puedan, por ejemplo, incitar a la discriminacion
o el sometimiento de otros colectivos —mujeres, homosexuales- por mucho que ello
sea constitutivo de su identidad o fomente la cohesion interna del colectivo. La
limitacion de la libertad de expresion tiene que fundarse en un principio general de
libertad y, por ello, en argumentos generalizables a todos por igual —tal como, por
ejemplo, el dario que pueda ocasionar-, pero no a partir de esa necesidad diferen-
ciada de reconocimiento identitario. El sacrificio de intereses personales en este
caso no se ponderaria con la libertad de expresion, sino con la defensa de la identi-
dad cultural, lo que resultaria a todas luces desproporcionado.

Por lo demas, entiendo que tampoco los autores adscritos a esta linea de pensa-
miento sostendrian dichas posiciones. Ni Taylor ni Kymlicka estan dispuestos a
renunciar a la prioridad de los derechos fundamentales cuando la reafirmacion de
identidades culturales pasa por la discriminacion hacia terceros. Kymlicka, en
particular, enfatiza que defender la politica del multiculturalismo no implica asumir
los postulados del comunitarismo y renunciar a la premisa liberal de que el indivi-
duo pueda poner en tela de juicio su propio horizonte moral y cultural. Tal autono-
mia moral es un valor esencial a proteger, por lo que el Estado no puede permitir

3 En este sentido, SONG, 2010.
8 Cfr. TORBISCO, 2006, p. 187.
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que el grupo de pertenencia imponga coactivamente a sus miembros un orden de
. . . . 61
valores o de cualquier otro modo restringa la libertad de los ciudadanos” .

2. El daino del discurso del odio
2.1. El discurso hostil a las minorias

Mas relevantes son las consecuencias que puede conllevar el multiculturalismo
desde el punto de vista del destinatario del discurso. La cuestion que ahora se
plantea es, en cierto modo, la inversa: ;deben limitarse los margenes de ejercicio de
la libertad de expresion de todos los ciudadanos para proteger los valores o vigentes
en las tradiciones de grupos (mas o menos) minoritarios? Concretado en el ejemplo
mas controvertido actualmente —y que ha adquirido tintes tragicos en casos como
los de Theo Van Gogh o Charlie Hebdo-: ;debe prohibirse el discurso atentatorio u
ofensivo contra los valores del Islam? *

Con independencia de otra serie de consideraciones que puedan valorarse para
responder a tal cuestion, en lo que ahora nos interesa cabe afirmar que los presu-
puestos del multiculturalismo llevarian a una respuesta afirmativa, en la medida en
que ese discurso viniera a menoscabar la identidad cultural de quienes profesan esa
religion.

Hemos manifestado unas lineas mas arriba que las restricciones al derecho a la
libre expresion deben fundamentarse en un principio general de libertad, y no en
reivindicaciones particularistas no justificables erga omnes. Pues bien, este presu-
puesto si quedaria satisfecho desde las reivindicaciones del multiculturalismo en
este punto, si esa identidad cultural se identifica con un bien merecedor de protec-
cion ante las consecuencias que su lesion puede conllevar para la dignidad, el honor
o el libre desarrollo de la personalidad de quienes se identifican con ese grupo o esa
tradicion.

A este respecto, una de las mas relevantes contribuciones del multiculturalismo
al debate sobre el discurso de odio y los limites a la libertad de expresion radica
en la identificacion o concrecion del dario que aquel causa; cuestion esencial de la
discusion pues de la posibilidad de concretar la lesividad del discurso de odio
dependera la legitimidad de su restriccion bajo pena. Desde esta perspectiva, la
lesividad del discurso de los intolerantes se configura partir de la vinculaciéon de
determinados rasgos de la identidad cultural con atributos inherentes a la nocion
de ciudadania y, por ello, al respeto que la persona merece en la interaccion
social. En esencia, los elementos de lesividad que vienen destacandose desde el
multiculturalismo serian los siguientes: de una parte, el dafo a la dignidad deriva-

' KYMLICKA, 1995, pp. 92, 94 ss.

2 Ponen de relieve autores como KYMLICKA, 1995, pp. 35, 94, 153; GIANNI, 2001, pp. 19 ss.; o
SONG, 2010, que cuestiones como la expresada constituyen una de los mas acuciantes dilemas en las
actuales sociedades occidentales.
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da de la identidad cultural; de otra, el dafio a la “reputacién comunicativa” del
grupo identitario.

2.2. La lesion de la dignidad o el honor derivado de la identidad cultural.

Ya hemos tenido ocasion de exponer la intima vinculacion que desde el multi-
culturalismo se traza entre identidad cultural e identidad personal, entre cultura y
dignidad: como hemos visto, desde ese sector se traza una relacion constitutiva
entre la dignidad de las personas y las creencias, simbolos o practicas culturales
que dotan de identidad a los grupos a los que pertenecen; en los términos de Char-
les Taylor, forman parte de las “fuentes de su yo”. Por ello, la falta de reconoci-
miento y el menosprecio a tales particularidades constituiran (en palabras del autor
canadiense), una “forma de opresion que aprisione a alguien en un modo de ser
falso, deformado o reducido”; en consecuencia, todo discurso dirigido a menospre-
ciar o hacer escarnio de esos elementos definitorios de la identidad del colectivo
conllevara una grave ofensa a la dignidad de cada uno de sus miembros. En pala-
bras de Afion Roig, “una identidad infravalorada o no reconocida causa un dafio al
individuo, en tanto que su identidad se forja en un contexto, en una relacion dialéc-
tica con una lengua y una cultura y eso forma parte de las fuentes de su yo”. Si la
cultura no es “un afiadido superfluo”, sino que forma parte de los rasgos constituti-

vos de la persona, el desprecio hacia su cultura conllevara un atentado a su digni-
63
dad™.

2.3. El danio a la reputacion comunicativa

De otra parte, desde posiciones cercanas al multiculturalismo se denuncia tam-
bién el “efecto silenciador” del discurso de odio®. Asumiendo igualmente esa
intima vinculacion entre dignidad personal e identidad cultural, se pone el acento
en el dafio reputacional que generan los ataques sobre la identidad de los grupos
minoritarios, y la consiguiente merma en las posibilidades de intervenir e influir en
el debate publico. Desde esta concepcion —defendida por sefialadas voces del
feminismo como Katherine MacKinnon® o Caroline West, por representantes del
critical race theory® o por Owen Fiss-, se afirma que los mensajes hostiles y
discriminatorios, al minusvalorar la dignidad y negar el reconocimiento social de
determinadas minorias, les impiden intervenir con plenitud en la deliberacion
publica, pues sus palabras careceran de toda influencia social al haber sido desauto-
rizadas con la pérdida de reputacion y consideracion como iguales.

% ANON, 2001, pp. 227-228.

6 Un amplio analisis de esta concepcién puede verse en POST, 1994, p. 143 ss.

% Enfocando la discusion desde la exigencia de restringir la pornografia, como préactica que menoscaba
la dignidad de las mujeres y, por ello, silencia sus demandas de igualdad. Amplia y criticamente sobre esa
concepcion, cfr. DWORKIN, 1996, pp. 214 ss.

% Cfr. LAWRENCE, 1993, pp. 77 ss.
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West considera que la libertad de expresion requiere el cumplimiento de tres
condiciones: minima distribucién, minima comprension, y minima consideracion
hacia su contenido. La mera posibilidad de proferir un mensaje a un auditorio no es
suficiente para garantizar su ejercicio, sino que para ello serd necesario un cierto
grado de difusion del mensaje entre sus destinatarios, que el auditorio se halle en
situacion de entender su motivacion y significado y que muestre cierta disposicion
a someterlo a reflexion critica®’. En una versién de minimos, el derecho a la libre
expresion —afirma West- no impone al Estado ni a los ciudadanos la obligacion
positiva de escuchar, comprender y mostrar consideracion hacia los discursos
ajenos, pero si el deber negativo de no realizar conductas dirigidas a impedir tales
condiciones minimas del discurso, y el consiguiente deber del Estado de restringir
tales conductas®.

Los mensajes racistas y denigratorios contra grupos culturales minoritarios im-
piden que el discurso de tales minorias pueda ser escuchado, comprendido y tenido
en consideracion por la opinion publica. Ello se debe no solo al clima intimidatorio
que puede generar, sino también a partir de la progresiva merma de la reputacion de
tales grupos, producida a través del asentamiento de prejuicios y estereotipos —los
negros tienen menos capacidad intelectual, el Islam es una religion violenta que
promueve el terrorismo, los gitanos son vagos y ladrones...- que dan lugar a una
pérdida de autoestima y, por parte del auditorio, a que sus mensajes sean tergiver-
sados o ignorados”. En palabras de Owen Fiss, “las expresiones de odio tienden a
disminuir el sentimiento de dignidad de las personas, impidiendo asi su plena
participaciéon en muchas actividades de la sociedad civil, incluyendo el debate
publico. Aun cuando estas victimas se expresen, sus palabras carecen de autoridad,
es como si nada dijeran””’. Como consecuencia de esa merma en la “reputacién
comunicativa” —si asi quiere denominarse- que genera el discurso de odio, las
reivindicaciones de esos grupos minoritarios no conseguiran calar en la opinion
publica y quedaran por ello fuera de la agenda politica’".

En Espaiia, también Fernando Rey parece acoger este aspecto como justificacion
de la necesidad de restringir el discurso de odio’*. Frente a la concepcion de que las
ideas pueden ser combatidas con otras ideas, Rey destaca el hecho de que no todos
los discursos tienen igual facilidad de acceso y capacidad de impacto en la arena
publica, y que el racismo invisible y “liquido” existente en nuestra sociedad impi-

ST WEST, 2012, pp. 226-230.

% WEST, 2012, pp. 231 s.

% WEST, 2012, pp. 237, 240-243

O FISS, 1996, p. 28. En igual sentido, FISS, 1995, p. 287.

"' En palabras de LAWRENCE, 1993, p. 78: “el discurso racista distorsiona el mercado de las ideas al
atenuar o devaluar el discurso de los negros u otras minorias discriminadas. Con independencia de su valor
intrinseco, sus palabras e ideas resultaran menos valiosas en el mercado de las ideas”.

> Aunque, con mucho mas tino que otras voces, considera preferible que la respuesta sea de caracter
administrativo o civil (REY, 2015, pp. 52-53).
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de que los grupos minoritarios puedan tener igual protagonismo en el debate. El
discurso racista, afirma, atenta “contra el mismo principio democratico porque
devalua la participacion de los grupos-diana, convirtiéndoles en minorias aisladas y

. L, . , iy 3
sin voz en el proceso politico, con una ciudadania debilitada™”.

IV. ;CUANTA INTOLERANCIA HACIA LOS INTOLERANTES?

1. Tolerancia

Expuestos de manera sintética el conflicto que el discurso de odio genera en las
sociedades multiculturales, podemos retornar la cuestion que motiva estas paginas:
[cudnta intolerancia permite un régimen de tolerancia?

La estabilidad en sociedades pluralistas y complejas presupone alcanzar un mar-
co de normas justas de convivencia que pueda surgir de las distintas doctrinas
morales o religiosas que cada cual profesa —lo que Rawls denomina el consenso
entrecruzado’*-. La deliberacién racional presupone, en consecuencia, que cada
ciudadano pueda exponer a otros su concepcion sobre los asuntos publicos, y la
expectativa reciproca de que éstos se mostraran dispuestos a comprender el sentido
y argumentos en que tal concepcion se sostiene. Pero dado que los planteamientos
politicos emanaran inevitablemente de cada particular conjunto de creencias mora-
les o religiosas, la deliberacion publica en sociedades pluralistas exigira también un
cierto grado de compromiso en comprender y tolerar esas doctrinas comprehensi-
vas”. Ese compromiso formaria parte de las virtudes propias de la ciudadania
democratica: en la linea propuesta por el republicanismo’®, el ciudadano ha de
desplegar un interés activo por contribuir a la deliberacion sobre asuntos publicos y
en ser permeable —como presupuesto para esa deliberacion- a las distintas opciones
ideologicas y morales vigentes’ .

La tolerancia destaca como una de esas virtudes politicas inherentes a la ciuda-
dania democratica, pues constituye un presupuesto necesario para intervenir en la
deliberacion publica racional en sociedades pluralistas. Como afirma Walzer,

“tolerar y ser tolerado...es la ocupacion de los ciudadanos en una democracia”’®.

" REY, 2015, pp. 67.

" Cfr. RAWLS, 2004, pp. 165 ss.

> En este sentido, MCKINNON, 2008, p. 62.

7% Sobre el republicanismo y la relevancia que se asigna a las virtudes civicas y politicas, cfr.
OVEJERO/MARTI/GARGARELLA, 2004, pp. 18 ss., p. 24: “el estatuto republicano de ciudadania no sélo
proporciona al individuo determinados derechos vinculados a la libertad, sino que ademas le exige asumir
determinados deberes que van mas alla del mero respeto a los derechos de los demés. Implica asumir un
compromiso en relacion con los intereses fundamentales de la sociedad en su conjunto”.

77 Cfr. MICHELMAN, 1988, p. 293, destacando como una de esas virtudes propias del ciudadano de una
democracia deliberativa la “disposicion a permanecer abierto a la persuasion de las razones de otros”. Cfr.
también, como adalides de una concepcion republicana de la libertad de expresion, MEIKLEJOHN, 1961, p.
255; SUNSTEIN, 1988, pp. 1548 ss.

" WALZER, 1997, p. xi.
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Pero ;hasta donde debe llegar esa tolerancia sin poner en jaque la propia estabilidad
democratica?

La tolerancia constituye, ciertamente, uno de los atributos necesarios para que el
uso publico de la razdén tenga sentido: sin lugar a dudas, la disposicion a acceder al
discurso del otro y comprender su sentido con fines a alcanzar acuerdos equitativos
presupone un cierto grado de tolerancia hacia sus convicciones morales, religiosas
o ideologicas. Pero esa tolerancia, entendida como respeto mutuo entre iguales” y
como disposicion al entendimiento, no puede imponerse por la coaccion estatal,
sino que habria de surgir espontaneamente del propio uso de la razon publica entre
visiones comprehensivas y enfrentadas de lo bueno, de la convivencia dialéctica
entre distintas comunidades culturales®. El Estado podra, todo lo mas, regular el
entorno en el que tiene lugar el debate publico, y fomentar el acercamiento entre
tradiciones o culturas, mas no imponer la tolerancia por medios coactivos.

Por mas que la tolerancia de los ciudadanos sea determinante para la convivencia
pacifica, y que el Estado deba promover las condiciones necesarias para su desarro-
llo, la cuestion que nos interesa es el margen de tolerancia desplegado por la accion
politica estatal®’. A fin de delimitar el marco de analisis, serd bueno comenzar por
una breve referencia conceptual, para después intentar establecer distintos niveles
de “tolerancia” en los que inscribir el discurso hostil y practicas sociales semejan-
tes.

El concepto de tolerancia se resiste a una definicion simple, dada su carga valo-
rativa. No es inhabitual ver como en conflictos sociales relacionados con la libre
expresion o la libertad de conciencia la tolerancia es empleada como arma arrojadi-
za por ambas facciones del debate: quienes promueven la presencia de crucifijos en
escuelas publicas exigen tolerancia con la tradicion religiosa occidental a los que
profesan otras religiones o ninguna; estos, a su vez, consideran dicha imposicion
intolerante. De igual modo, quienes consideran que debe permitirse el uso del velo
isldmico tildan a quienes se oponen de intolerantes con el Islam y con la libre
decision de sus practicantes, mientras que estos defienden la prohibicion del velo
en determinados espacios publicos precisamente porque constituye un simbolo de

" Se corresponde con la concepcién de la “tolerancia como respeto” de FORST, 2008, p. 74. Como des-
taca este autor, la tolerancia es al mismo tiempo una virtud de la justicia y una demanda de la razon publica
(p. 78).

% FORST, 2008, p. 72.

1 Cfr. MCKINNON, 2008, p. 62, distinguiendo con claridad la tolerancia personal de la politica.
Semejante, FORST, 2008, p. 73, quien diferencia la tolerancia como actitud personal de la tolerancia como
practica estatal. Logicamente existira una linea de continuidad entre los margenes de tolerancia desplegados
en la accion estatal y la que pueda desarrollarse en las relaciones intersubjetivas. Interesante es a este
respecto la concepcion de Bollinger, quien considera que debe darse un amplio margen de proteccion al
ejercicio de la libre expresion por entender que la pluralidad de voces y discursos enfrentados contribuye al
fomento de la tolerancia en sociedad; es decir, que la tolerancia hacia el discurso intolerante reproduce la
tolerancia inherente a una sociedad abierta, ilustrada y democratica (Cfr. BOLLINGER, 1986, pp. 104 ss.).
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intolerancia hacia las mujeres™. La dificultad de delimitacion conceptual conlleva
aporias a la hora de fijar los limites de la tolerancia y de resolver la paradoja: si la
tolerancia debe acabar cuando comienza la intolerancia de los otros, basta con
calificar al otro como intolerante para que queda justificada la restriccion de su
derecho a ejercitar la practica social controvertida®.

La dificultad conceptual radica precisamente en que la nocion de tolerancia en-
globa casi su anténimo, en tanto presupone un juicio de valor negativo: solo se
tolera lo que a priori se considera rechazable, lo que valoramos negativamente™.
Es debido a ello que, constituyendo una de las virtudes civicas por excelencia, en
ocasiones el ejercicio de tolerancia puede no ser sino expresion velada de condes-
cendencia o discriminacion (piénsese en manifestaciones como “debemos tolerar a
los negros™). Si bien se concibe como la virtud que permite la convivencia en la
diversidad®’, enfrentada a nociones como las de respeto o reconocimiento, la no-
cién de tolerancia (o al menos una de sus acepciones) presupone una relacion
vertical, y no horizontal, entre el que tolera y el tolerado, que no esta basada en el
merecimiento o en el ejercicio de un derecho (no existe un derecho a ser tolerado),
sino en una concesion, siempre mutable en funcidon de las circunstancias. A ello
responde el adagio de Goethe: “la tolerancia deberia ser Unicamente una actitud
temporal, debiendo llevar al reconocimiento. Quien tolera insulta”®. Es debido a
esa valoracion negativa implicita en la tolerancia que desde el multiculturalismo se
rechace como forma de relacion con los grupos culturales minoritarios y se reivin-
dique el pleno reconocimiento.

2. Niveles de tolerancia

Conceptualmente, la tolerancia presupone, en todo caso, un conjunto de razones
de rechazo a determinada practica social (o, en nuestro caso, determinado discur-
s0), y un conjunto de razones de aceptacion —pragmaticas, éticas o morales- que en
la ponderacion con las primeras ostentaran mayor peso; ponderacion que dependera
del contexto en que se despliegue la relacion entre los sujetos activo y pasivo de la
tolerancia®’. Dada su dependencia normativa, “la tolerancia puede estar basada en
el respeto mutuo, o puede en cambio ser manifestacion de rechazo o domina-

%2 Esa circunstancia es relativamente habitual en los conflictos abordados por el multiculturalismo: cuan-
do las practicas culturales de un grupo minoritario y demandadas como parte de su identidad (exigiendo por
ello tolerancia o respeto hacia las mismas) contradicen valores o reglas morales del Estado liberal (exigidas a
su vez como pautas minimas de convivencia). Cfr. MCKINNON, 2006, pp. 102-103.

%3 Sobre tales cuestiones, cfr. FORST, 2004, pp. 312 ss.; FORST, 2012, pp. 50 s.: la tolerancia es un
normatively dependent concept.

8 Cfr. MCKINNON, 2006, pp. 14-15, 18 ss.; MCKINNON, 2008, pp. 56 ss.: la tolerancia presupone la
objecion de lo que se tolera; FORST, 2012, pp. 50 ss.

% Cfr. por ejemplo WALZER, 1997, pp. 2 ss.

% Citado por FORST, 2012, p. 50.

¥7 Acojo aqui el modelo conceptual de FORST, 2012, pp. 50 ss.
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b4 88 r M r (4
cion™". Ello dependera en gran medida de cuales sean esas razones de aceptacion,

estando la tolerancia mas o menos arraigada segiin emane de criterios éticos o de

justicia o derive de motivos puramente pragmaticos" .

Desde esa tension entre rechazo y aceptacion inherente a la tolerancia, podria-
mos establecer cinco niveles graduales de trato a aquellos discursos sociales prima
facie rechazables por un Estado democratico’:

- Represion. Consiste en la utilizacion del aparato punitivo estatal contra aquellas
practicas discordantes con los valores constitucionales o con las tradiciones de
cultura hegemonica. Ciertamente, no puede aqui hablarse de tolerancia en grado
alguno, pues no entran en juego razones de aceptacion. Como nitido ejemplo de
esta opcion frente a tradiciones culturales minoritarias puede citarse, entre otros,
la prohibicion expresa de la mutilacion genital femenina’',

- Disuasion no coactiva. Sin llegar a la represion coactiva, el Estado puede tam-
bién ejercer la intolerancia adoptando politicas dirigidas a desalentar o silenciar
aquellos discursos o practicas que considera rechazables, regulando administra-
tivamente los cauces de manifestacion de esa practica o discurso, o articulando
politicas activas dirigidas a disminuir o silenciar su difusion -excluyéndolas de
la concesion de ayudas o subvenciones publicas, por ejemplo-. En este nivel la
tolerancia es minima, pues las razones de aceptacion unicamente alcanzan a li-
mitar la aplicacion del ius puniendi.

- Tolerancia. El Estado puede también mostrarse neutral frente a determinada
practica o discurso inicialmente rechazable (si no hubiera razones iniciales de
rechazo no estariamos ante una situacion de tolerancia, sino ante la mera indi-
ferencia), y optar por no desalentarlo pero tampoco por promocionarlo. Puede
hablarse de una suerte de equilibrio en la balanza entre las razones de acepta-
cién y las de rechazo. Esa neutralidad puede estar basada en razones ético-
politicas, tal como por ejemplo asume el Tribunal Supremo americano en su
doctrina de la Primera Enmienda, entendiendo que el principio de neutralidad
obliga al Estado a mantenerse equidistante frente a las diferentes religiones u
opciones ideolégicas’. Pero pueden ser también razones de utilidad social o
pragmaticas —como evitar reacciones sociales adversas- las que lleven al Estado
a optar por ese principio de tolerancia.

- Inclusion institucional. Este nivel constituiria el reverso de la disuasion estatal.
Ante determinadas practicas o discursos minoritarios, el Estado opta por im-

% FORST, 2012, p. 50.

% Cfr. MCKINNON, 2006, p. 15 .

% Sigo en esto a MCKINNON, 2008, pp. 56 ss., si bien reformulo algunos de sus planteamientos para
adaptarlos el tema que nos ocupa. Nociones solo semejantes maneja FORST, 2012, pp. 73 ss. a la hora de
establecer distintos conceptos de tolerancia: permission, coexistence, respect, y esteem.

°l Expresa en tanto en cuanto el legislador penal opt6 por crear un tipo penal especifico, en el articulo

149.2 CP, pese a que tales conductas ya quedaban abarcadas el apartado primero del mismo precepto.
%2 Cfr. ALCACER, 2015, pp. 69-70.
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plementar politicas de inclusion en instituciones y foros politicos, econdémicos y
sociales, adoptando politicas de discriminacion positiva o de cuota, por ejemplo,
con el fin de reequilibrar la posicién minoritaria o silenciada que ocupa en so-
ciedad.

- Politicas de reconocimiento’. Este Gltimo nivel de relacion con practicas o
discursos que, por ser minoritarios o entrar en conflicto con los valores mayori-
tarios, pueden ser prima facie ignorados o rechazados, seria el demandado por
el multiculturalismo: no solo una mera actitud tolerante, neutra o indiferente ha-
cia la situacion de esos grupos minoritarios, sino un compromiso activo de pro-
mover las diferencias culturales identitarias como algo positivo, y de ofrecer a
esas practicas religiosas o culturales las mismas posibilidades de actuacion y
expresion social que a las hegemonicas u oficiales.

V. LIMITES DE LA INTOLERANCIA HACIA LOS INTOLERANTES. LA
PROTECCION DE LA ESFERA DE DELIBERACION PUBLICA

1. El discurso de odio como discurso protegido

A partir de esos cuatro modelos genéricos de actuacion, volvamos al interrogan-
te del titulo: ;cuanta tolerancia hacia los intolerantes? Sin perjuicio de algunas
conclusiones que después intentaré exponer, entiendo necesario sentar ya, sintéti-
camente, algunos presupuestos de la criminalizacion de la libre expresion, que
serviran como puntos de partida.

La restriccion (bajo pena, en su caso) del discurso de odio ha de fundamentarse a
partir de dos estrategias’*: (i) o bien buscando argumentos para excluirlo del 4mbito
de lo protegido, (ii) o bien justificando la proporcionalidad de la prohibicion ante la
gravedad del dafio que la conducta expresiva conlleva para otros intereses merece-
dores de proteccion.

La primera opcion consiste en la delimitacion del contenido del derecho funda-
mental. Si desde el fundamento basado en el principio democratico hemos conclui-
do que todo discurso con relevancia publica debe formar parte de lo protegido por
el derecho, y se ha rechazado ya, por ello, la opcion de acudir a otro fundamento ad
hoc para excluir de lo protegido al discurso de odio, la prohibicion del discurso
hostil pasaria por restarle ya el atributo de “discurso”, ya el de “publico”. Negar la
condicion de “discurso”, o de “expresion” a determinados comportamientos permi-
tiria, en efecto, privar a determinadas conductas de proteccion constitucional, al

%> McKinnon lo denomina “oficial promotion”.

" Que no son, en realidad, sino las dos formas de establecer el marco de ejercicio de un derecho funda-
mental: la delimitacion de su contenido y la limitacion de su aplicacion. Cfr. al respecto, MEDINA, 1996,
pp. 11 ss. y passim.; RODRIGUEZ MONTANES, 2012, pp. 78 ss.
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excluirlas conceptualmente del contenido del derecho. Desde esta perspectiva,
existe un amplio consenso en que comportamientos tales como las amenazas direc-
tas, las fighting words” o la induccién al delito no estan amparadas por el derecho
porque ni siquiera cumplen el presupuesto minimo de ser “expresion” en el sentido
constitucional del término. Siguiendo esta linea, también puede excluirse del
ambito de lo protegido la proferencia de meros insultos, claramente desvinculados
de un discurso de carécter politico y cuando puede concluirse ex ante que no aspi-
ran a intervenir en la deliberacion sobre asuntos de relevancia publica’™.

Dando un paso mas, y apelando a la funcion de la libertad de expresion, podria
también rechazarse que el discurso de odio en su conjunto tenga caracter “publico”,
considerando que no aborda cuestiones de relevancia publica o que no aporta
ningun valor al desarrollo de una opinién piblica libre’’. Asi, tomando la literali-
dad de las clasicas palabras de Meiklejohn, podria decirse que si la libertad de
expresion no garantiza a decir cualquier cosa, sino a que “pueda decirse todo lo que
merezca ser dicho””®, ni el discurso racista o el xen6fobo merecen ser oidos pues
nada aportan a un esquema de deliberacion racional como el que debe desenvolver-
se en la esfera publica (delimitacion conceptual). Todavia dentro de esa estrategia
de delimitacion negativa, mas radical es la opcion de asumir el presupuesto de la
democracia intolerante y excluir de raiz la proteccion del derecho a todo discurso
contrario a los valores democraticos. Ello es lo que en ocasiones hace el TEDH
cuando aplica la cldusula de abuso de derecho del articulo 17 CEDH, tal como
vimos” (delimitacién axiolégica).

Por lo que respecta a la primera estrategia, de delimitacién negativa, desde mi

% La categoria de las fighting words fue acufiada por el Tribunal Supremo en Chaplinsky v. New Hamps-
hire (1942), en la que, refiriéndose a ese conjunto de expresiones con escaso valor constitucional (“low value
speech”), el Tribunal Supremo afirmo lo siguiente: “Hay unas bien definidas y limitadas clases de expresio-
nes cuya prevencion y castigo jamas se pensd que engendraran un problema constitucional. Ellas incluyen
las expresiones impudicas, obscenas, indecentes, difamatorias y los insultos o expresiones beligerantes
[fighting words], que por su mera proferencia infligen un dafio o tienden a incitar una inmediata ruptura de
la paz publica... Tales expresiones no son parte esencial de ninguna exposicion de ideas, y son de tan escaso
valor social para llegar a la verdad que cualquier beneficio que podria ser derivado de ellas se ve claramente
superado por el interés que la sociedad tiene en el orden y la moralidad”. Posteriormente (en Cohen
v.California [1972] y Gooding v. Wilson [1972]), el Tribunal Supremo ha restringido la nocion de las
fighting words a los casos de expresiones insultantes y abusivas dirigidas cara a cara a otra persona concreta,
y susceptibles de generar una reaccion violenta.

% Como es sabido, existe una consolidada doctrina constitucional segin la que la libertad de expresion
no reconoce un pretendido derecho al insulto, estando excluidas de su esfera de proteccion “las expresiones
absolutamente vejatorias; es decir, aquéllas que, dadas las concretas circunstancias del caso, y al margen de
su veracidad o inveracidad, sean ofensivas u oprobiosas y resulten impertinentes para expresar las opiniones
o informaciones de que se trate” (por todas, con ulteriores referencias, STC 232/2009, de 9 de diciembre).
Cuestion distinta, y que puede quedar al margen en este momento, es si la prohibicion frente a tales insultos
debiera ser penal, administrativa o si debiera articularse una respuesta de caracter civil.

°" Enuncia esa posibilidad REVENGA, 2004, pp. 33, y 39.

% Meiklejohn, Political Freedom: the Constitutional powers of the People, 1960, pp. 26-27 (citado por
KROTOSZYNSKI, 2004, p. 1564-1565, nota 82).

%% Cfr. también, asumiendo esa linea, CATALA I BAS, 2001, pp. 185 ss.
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punto de vista deben rechazarse aquellas opciones consistentes en apelar a criterios
axiologicos de delimitacion, excluyendo la proteccion del discurso en funcion de su
contenido contrario a valores democraticos. Siguiendo a Dworkin, ello es contra-
dictorio con el principio democrético y el principio de igualdad politica: al silenciar
coactivamente, con los medios del Derecho penal, una de las voces que confluyen
en el debate publico, el propio sistema democratico se deslegitima, y con ¢l las
normas aprobadas por la mayoria, incluidas aquellas que protegen frente a la dis-
criminacion y la violencia'®. Por ello, la exclusion del discurso en atencién a su
contenido ideoldgico o moral atenta frontalmente contra el principio de autonomia
politica del ciudadano y resulta incompatible con una democracia que se define
como no militante (STC 235/2007).

Y tampoco creo que resulte plausible una delimitacion de indole conceptual co-
mo vehiculo para desproteger el discurso intolerante. De una parte, es indudable
que no toda forma de expresion debe per se formar parte del contenido del derecho,
por lo que —a diferencia del criterio axioldgico- si sera preciso acudir a criterios de
delimitacion, basados en el fundamento de proteccion'®’, para configurar su ambito
de ejercicio. Asi, desde el fundamento de deliberacion sobre asuntos publicos, no es
sino razonable excluir de la proteccion del derecho a aquellas conductas que no
pueden interpretarse como contribucion a esa esfera de deliberacion, ya por perse-
guir otros fines, ya por realizarse en un contexto privado, ya por carecer manifies-
tamente de relevancia publica. La libertad de expresion no garantiza al ciudadano a
decir lo que a cada uno venga en gana, por mucho que pueda ser funcional a la
autorrealizacion del individuo. Ello podra quedar amparado bajo un principio
general de libertad, pero no formara parte del derecho a la libre expresion ni, por
ello, gozara de la proteccion reforzada que se le atribuye'*.

Sera relevante, en este sentido, trazar la diferencia entre conductas expresivas
que tienen el deliberado y exclusivo animo de incitar a la violencia o la discrimi-
nacion —desvinculadas de antemano, por tanto, de la finalidad de contribuir a un
debate sobre asuntos publicos-, de aquellas conductas que, dirigidas a tal fin legiti-
mo, por el empleo de un lenguaje virulento u hostil hacia algan grupo o colectivo
social, puedan ser idoneas para generar reacciones de rechazo hacia esos grupos en
la opinion publica.

' DWORKIN, 2009, pp. xi ss.

YT POST, 2011, p. 478.

2 En este sentido, deben rechazarse aquellas concepciones que fundan la libertad de expresion en el
principio de autonomia moral, tal como por ejemplo hace Edwin Baker. Afirma este autor que “el Estado
solo respetara la autonomia individual si permite a los ciudadanos expresar en su discurso sus propios
valores; sin importar qué valores son y con independencia de si ese discurso dafia a otras personas”
(BAKER, 2009, p. 142). Ello conlleva la imposibilidad de sentar diferencias en la proteccion de la expre-
sion, porque desde la autonomia individual del hablante todas habran de tener igual valor. (Cfr. POST, 2011,
p. 479: “desde la perspectiva de ese valor, la Primera Enmienda toma a todas las ideas como iguales porque
todas las ideas reflejan de igual modo la autonomia de los hablantes, y porque su autonomia merece igual
respeto”). Una amplia critica a las tesis de Baker puede verse en WALDRON, 2012, pp. 144 ss.
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Como se afirmo en la STC 136/1999, “no cabe considerar ejercicio legitimo de las
libertades de expresion e informacion a los mensajes que incorporen amenazas o in-
timidaciones a los ciudadanos o a los electores, ya que como es evidente con ellos ni
se respeta la libertad de los demas, ni se contribuye a la formacion de una opinién
publica que merezca el calificativo de libre”.

Tales formas de discurso del odio dirigidas a intervenir el debate sobre asuntos
publicos no pueden excluirse del ambito de lo protegido en virtud de este criterio
de delimitacion, considerandolas a priori irrelevantes para la deliberacion publica
en virtud del contenido del mensaje. Como ya he puesto de manifiesto, si algo
caracteriza al discurso intolerante es que se proyecta sobre asuntos que a todos nos
conciernen —asuntos publicos, y no privados- y que por lo general plantea una —mas
o menos articulada- propuesta politica acerca de cémo abordar determinados
conflictos sociales. Ello es mas que suficiente para incardinar el discurso intoleran-
te bajo la esfera de proteccion del derecho'®.

Ademas, debe tenerse presente que la propia determinacion del contenido del
derecho, y la consiguiente delimitacion de las conductas que caen bajo su esfera de
proteccion (asi como, por lo demas, la interpretacion del Cédigo Penal), habré de
venir presidia por un juicio pro derecho fundamental, a fin de evitar reducir en
exceso el campo de libertad en la deliberacion publica y desalentar el propio ejerci-
cio del derecho'™*.

En definitiva, y reiterando la premisa de la que partiamos, el discurso de odio
estd prima facie protegido por el derecho fundamental, por lo que su restriccion
solo podra justificarse en funcion del menoscabo que su ejercicio pueda causar
sobre otros intereses protegidos de similar rango constitucional, en virtud de un
juicio de proporcionalidad. Y su restriccion bajo pena solo serd proporcionada
cuando el dafo causado pueda considerarse de una gravedad relevante, cuando no
exista otro medio susceptible de combatir ese dafio con menor restriccion de dere-
chos y cuando la prohibicidon no disuada en exceso el ejercicio legitimo del derecho
fundamental'®.

2. Restringir la libertad de expresion para proteger la libertad de expresion

Con independencia de su mads o menos plausible corroboracion empirica, el
planteamiento desplegado por quienes atribuyen al discurso de odio un efecto
silenciador sobre las voces de los grupos minoritarios resulta muy sugerente, pues

' En igual sentido, por ejemplo, manifiesta SUNSTEIN, 1993, p. 163, que el discurso del odio —salvo

casos extremos de fighting words proferidas cara a cara- ha de entenderse necesariamente como politico, “en
el sentido de que constituye una declaracion consciente sobre como deben resolverse determinadas contro-
versias politicas”.

1% Cfr. RODRIGUEZ MONTANES, 2012, pp. 78-79.

1% Sobre el efecto desaliento y su articulacién en el seno del juicio de proporcionalidad, cfr. en particular
CUERDA, 2007, passim.
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en lugar de enfrentar la libertad de expresion con otros intereses —como la igualdad,
la dignidad o el honor- asume que el interés dafiado es la propia libertad de expre-
sion, ostentando entonces ambos platos de la balanza igual valor constitucional'®,
La restriccion del discurso de odio se justifica, asi, en la defensa de la libre expre-
sion y, en ultima instancia, en el propio valor de la deliberacion publica: es preciso
restringir la libertad de expresion (de los racistas, de los xen6fobos) para proteger
la libertad de expresion (de las minorias €tnicas, de los inmigrantes).

No obstante, esa sugerente premisa debe matizarse. Los requisitos de minima
distribucion, comprension y consideracion de que hablaba Caroline West no for-
man parte del derecho fundamental, sino que son, todo lo mas, condiciones facticas
para que el discurso publico pueda conseguir su efecto de influenciar a la opinion
publica. Por mas que resulte deseable que en la esfera de discusion publica todos
los grupos puedan tener iguales posibilidades de acceso y de influencia, ello no
constituye una garantia inherente al derecho fundamental, ni cabe, en consecuencia,
derivar del mismo un mandato constitucional de proporcionar tales posibilidades de
igual acceso o influencia en el debate. Por ello, en rigor, la ponderaciéon planteada
no es entre libertad y libertad (de expresion), sino, antes bien, entre libertad e
igualdad'”’.

Por tal razon, en la propuesta de estos autores tampoco llega a justificarse por
qué la tnica solucion a adoptar desde el poder publico para amplificar las voces de
los grupos minoritarios deba ser la restriccion de la libre expresion de los intoleran-
tes —ni, menos aun, que tal restriccion deba ser bajo pena-. Acogiendo los graficos
términos de Owen Fiss, a fin de satisfacer esa demanda, a veces sera necesario
“repartir megafonos” por el Estado “a aquellos cuyas voces de otra forma no serian
oidas en la plaza publica”'®®. Pero para ello existen otras posibilidades menos
desproporcionadas que restringir la libre expresion politica de los intolerantes. Si el
dafio se produce sobre la repercusion comunicativa y sobre las posibilidades de
interaccion en la esfera de la opinion publica, es en ese dmbito donde debieran

. . . 109
intentar buscarse remedios compensatorios .

3. El ambito de la opinion publica

En toda aproximacion, ya socioldgica, ya politica, al funcionamiento del sistema
democratico, se destaca la importancia que para su desarrollo ostenta la existencia

1% Afirma en este sentido Fiss que desde esa perspectiva el discurso de odio y su restricciéon no se plan-
tea como un conflicto entre libertad e igualdad, sino como un “conflicto entre libertad y libertad” (FISS,
1996, p. 27). En semejante sentido, WEST, 2012, p. 222, manifiesta que el objeto de su postura es elaborar
un argumento basado en la libertad de expresion para prohibir la libre expresion de los racistas. Cfr.
DWORKIN, 1996, p. 220, quien por tal razoén reconoce que estamos ante un “poderoso argumento”.

17 Cfr. DWORKIN, 1996, pp. 234 ss.

1% 1SS, 1996, p. 14.

1% En este sentido, POST, 1994, p. 146.
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de una opinion publica vigorosa. De entre los planteamientos de indole normativa,
es quizd Habermas quien ha llevado a cabo un mayor desarrollo del concepto y ha
profundizado en la directa relacion entre el desarrollo de la opinion publica y la
estabilidad democratica. Para el autor aleméan, el “espacio publico-politico™''’,
como ambito donde se desarrolla la opinién publica, actia a la vez como presu-

puesto y como garante de la democracia.

“Por espacio publico —afirma- entendemos un ambito de nuestra vida social, en el
que se puede construir algo asi como opinién publica. La entrada estd fundamental-
mente abierta a todos los ciudadanos. En cada conversacion en la que los individuos
privados se retinen como publico se constituye una porcion de espacio publico [...]
Los ciudadanos se comportan como publico, cuando se retinen y conciertan libre-
mente, sin presiones y con la garantia de poder manifestar y publicar libremente su
opinion, sobre las oportunidades de actuar segin intereses generales. En los casos de
un publico amplio, esta comunicacion requiere medios precisos de transferencia e
influencia: perioddicos y revistas, radio y television son hoy tales medios del espacio
publico” .

Esa esfera de dialogo social''? adquiere una relevancia esencial cuando se pro-
yecta sobre el ambito politico, tanto en la influencia de la toma de decisiones como
en la critica a la actividad de los poderes publicos. “Cuando el ejercicio del domi-
nio politico se subordina efectivamente a la demanda publica democratica, logra el
espacio publico politico una influencia institucional en el gobierno por la via del
cuerpo legislativo. El titulo ‘opinion publica’ tiene que ver con tareas de critica y
de control, que el publico de los ciudadanos de un estado ejercen de manera infor-
mal (y también de manera formal en las elecciones periddicas) frente al dominio
estatalmente organizado™' . En sociedades complejas, ese espacio publico-politico
actuard, asi, como “caja de resonancia para problemas que han de ser elaborados
por el sistema politico”'*, erigiéndose como instancia de intermediacion entre el
poder politico y los sectores privados e individuales que conforman la sociedad
civil'">.

En sociedades multiculturales, la esfera de opinién publica estard conformada
por distintas concepciones del bien comun, por doctrinas enfrentadas acerca de los
valores y normas que deben imperar en las relaciones intersubjetivas y de los
limites al poder estatal; por ello, serd inherente a su existencia cierto grado de

"OHABERMAS, 1998, pp. 439.

" En Kultur und Kritik, 1973, p. 61. Citado segin BOLADERAS, 2001, p. 53.

"2 «E] espacio de la opinién publica, como mejor puede describirse es como una red para la comunica-
cioén de contenidos y tomas de postura, es decir, de opiniones, y en €l los flujos de comunicaciéon quedan
filtrados y sintetizados de tal suerte que se condensan en opiniones publicas agavilladas en torno a temas
especificos” (HABERMAS, 1998, p. 440, cursiva en el original).

' Ibid.

"*HABERMAS, 1998, pp. 440 s.

'S HABERMAS, 1998, p. 454.
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conflicto y enfrentamiento dialéctico''®. Consustancial a la interacciéon comunicati-
va propia de esa esfera publico-politica es, de ese modo, la aspiracion de cada una
de las voces a ejercer influencia sobre la opiniéon de los demds participantes Yy,
mediatamente, sobre la actividad y decisiones del poder politico: “las opiniones
publicas representan un potencial politico de influencia que puede utilizarse para
ejercer influencia sobre el comportamiento electoral de los ciudadanos o sobre la
formacion de la voluntad en los organismos parlamentarios, en los gobiernos y en
los tribunales™""”.

Que la accion comunicativa de los actores se torne en accion politica dependera,
asi, de la capacidad de influencia sobre las opiniones de ese auditorio. Tal influen-
cia dependera del mayor o menor poder comunicativo que se ostente, basado a su
vez en factores como el peso institucional o reputacional de los actores, las posibi-
lidades de acceso a los medios de comunicacioén de masas, la auctoritas moral o la
fama de que se goce, etc.

“En el espacio de la opinion publica —manifiesta Habermas- se forma influencia y en
¢l se lucha por ejercer influencia. En esa lucha no sélo entra en juego el influjo poli-
tico ya adquirido y acumulado (por acreditados ocupantes de cargos publicos, por
partidos politicos establecidos, o por grupos conocidos, como Greenpeace o Amnis-
tia Internacional, etc.) sino también el prestigio de grupos de personas y también de
expertos que han adquirido su influencia en espacios publicos mas especializados
(por ejemplo, la autoridad de eclesiasticos, la fama de literatos y artistas, la repu-
tacion de cientificos, el renombre y relumbre de estrellas del deporte y del mundo
del espectaculo, etc.)” ',

Factores como la complejidad de las sociedades actuales, la profesionalizacion
de los actores de la comunicacion o la universalizacion de la comunicacion (a
través de internet), han dado lugar a la diversificacion de roles, acentudndose la
diferencia entre actores y espectadores, entre quienes intervienen activamente en

esa aspiracion de conformar la opinion publica y quienes, como auditorio y dispo-
. o . . 119
niendo de menor poder comunicativo, adoptan un papel mas pasivo .

La opinidn publica se desenvuelve, en buena medida, de modo autorreferencial,

dado que los temas de debate, las perspectivas de andlisis y los valores que se

. s .. ; 120
instalan en la opinion publica surgen del propio juego de la libre comunicacion .

Como ha puesto de manifiesto Post, al debate publico le es inherente una relacion

' Enfatiza esa circunstancia POST, 2009, p. 133, apelando a la metafora del “mercado de las comuni-

dades”.

"THABERMAS, 1998, p. 443.

""S HABERMAS, 1998, p. 443-444. Sobre los factores que determinan la influencia en el debate piiblico,
puede verse por ejemplo SUNSTEIN, 2003, pp. 24 ss., destacando entre ellos el tamafio del grupo de
referencia o la identificacion con el grupo.

""" HABERMAS, 1998, p. 455 s.

120 Cfr. HABERMAS, 1998, pp. 450-451.
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de tension entre las necesidades de interaccion critica y de deliberacion racional'?'.
De una parte, su funcion emancipadora y de transformacion social exige que el
debate publico se libere de las normas y valores propios de cada una de las comu-
nidades'*, incluida la hegemonica. A tal fin, sera deseable también que los intervi-
nientes en la esfera publica no actien aislados en su entorno comunitario —
constreiiidos e influidos unicamente por los codigos morales y tradiciones que
otorgan identidad al grupo- sino que se vean expuestos a argumentos y practicas
heterogéneas, a fin de enriquecer las respectivas concepciones del mundo, adquirir
mayor disposicion y tolerancia hacia mensajes divergentes y hacer mas completa,
en suma, la agenda de la deliberacion publica. La diversidad cultural puede consti-
tuir, asi, un factor de racionalidad en la deliberacion publica, al obligar al ciuda-
dano al enfrentarse racional y criticamente a diferentes concepciones de lo correc-
to. Por ello, la restriccion de discursos minoritarios, disidentes e incluso ofensivos
perjudica la propia calidad de la deliberacion publica'>.

De otra parte, la necesaria racionalidad en los procesos de deliberacion hace pro-
cedente sentar determinadas reglas del juego, dirigidas a garantizar las bases de esa
racionalidad, las cuales —al modo de una posicion original rawlsiana- deberian
posibilitar la ausencia de coaccién y un cierto grado de igualdad en las posibilida-
des de interaccion en la esfera publica.

Esa referida “paradoja del discurso publico” —entre espontaneidad y regulacion-
es sintetizada por Post en los siguientes términos: “la aspiracion de que el discurso
fluya libre de las restricciones que imponen los valores vigentes en la comunidad (y
de alcanzar la condicion necesaria de pura comunicacion) se halla en tension con la
aspiracion del proyecto social de que exista una deliberacion racional y no coerciti-
va. La primera aspiracion se sostiene en los valores de neutralidad, diversidad e
individualismo; la segunda en el proyecto deliberativo de autogobierno democrati-
con12

Asi, la aspiracién normativa de racionalidad y de que el proceso dialogico opere
en condiciones de igualdad conlleva la necesidad de que el poder politico, el Esta-
do, intervenga con los medios del Derecho para, de una parte, asegurar que las
reglas de juego propias de la deliberacion publica son respetadas por los conten-
dientes, y también para, en la medida de lo posible, reequilibrar los poderes de
comunicacion de los distintos actores, a fin de garantizar cierto grado de igualdad

"2'Es 1o que denomina la “paradoja del discurso publico”. Cfr. POST, 1990, pp. 643, 682.

122 Entendidas éstas, al modo comunitarista, como una “formacién social que inculca normas y valores
en la identidad misma de sus miembros” (POST, 1990, p. 645).

'3 Sunstein ha enfatizado la funcionalidad para la deliberacién democratica de que la opinién publica se
nutra también de voces disidentes y de que los ciudadanos se enfrenten a opiniones que pongan en jaque su
esquema de valores. (Cfr., entre otros, SUNSTEIN 1993, p. 22; SUNSTEIN 2003, pp. 104 ss., 144 y
passim).

124 POST, 1990, p. 642.
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en la capacidad de intervencion e influencia'®’. Siendo como es un “bien co-
min”'*, el Estado debe aspirar a garantizar las condiciones que permiten el flore-
cimiento y desarrollo de la opiniéon publica —entre ellos, la propia libertad de expre-
sion-. Habrd muchos factores —tales como la fama o la auctoritas moral de uno u
otro actor- sobre los que el Estado no pueda (ni deba) intervenir, pero si podra
hacerlo en otros de los que igualmente depende el poder comunicativo, como los
factores econdmicos, los relativos a la integracion social de las minorias o aquellas
condiciones de minima distribucidon, comprension y consideracion que exigia
Caroline West. En particular, dada la directa relacion entre el poder comunicativo y
la posibilidad de influenciar la agenda politica, el principio de igualdad politica,
como baluarte esencial de la democracia —y como precondicion para una delibera-
cion racional'?’-, exigirda una (ponderada y cuidadosa) intervencion del poder
estatal para amplificar las voces de aquellos grupos o comunidades situadas en la
periferia de la esfera publica.

Sin embargo, la intervencidon del poder estatal en la esfera publica no puede ir
dirigida a condicionar el contenido del debate, estableciendo limites aprioristicos a
la agenda de discusion publica, censurando o restringiendo determinadas lineas de
opinioén y decidiendo coactivamente, en definitiva, lo que puede ser expresado y
oido. Los poderes publicos estan perfectamente legitimados para participar en la
fijacion del contenido de la deliberacién publica mientras intervengan como un
actor mas en la confrontacion dialéctica y, por ello, bajo las reglas de juego propias
del espacio publico-politico'*®. Asi, podra usar de su reputacion institucional para
intentar ejercer influencia en la conformacion de opiniones, pero no podra servirse
de medios ajenos al espacio de deliberacion publica para imponer un determinado
contenido del discurso: en concreto, no podra servirse legitimamente de los medios
coactivos del Derecho para delimitar el contenido del discurso'”’; salvo que los
efectos lesivos del discurso trasciendan el propio ambito de la esfera de delibera-
cién publica y menoscaben intereses personales merecedores de proteccion.

4. Formas de intolerancia frente al discurso intolerante

El equilibrio entre ambas aspiraciones —la de garantizar una interaccion cri-
tica fluida y libre y la de que la deliberacion sea racional y equitativa- sera

12 POST, 1990, p. 642. Semejante, BOLADERAS, 2001, p. 69. Una perspectiva critica a la concepcion
de Post puede encontrarse en HEYMAN, 2008, pp. 175 ss.

126 Cfr. SUNSTEIN, 1998, p. 1554. Cfr. También CUEVA, 2012, p. 449: el debate piblico es un “bien
participativo”.

2TRAWLS, 2004, pp. 53-54, 110-112.

128 Asi, POST, 2012, p. 22.

129 Afirma HABERMAS, 1998, p. 452, si bien en un contexto parcialmente diverso, que “en el espacio
de la opinién publica, por lo menos en el espacio de una opinion publica liberal, los actores solo pueden
ejercer influencia, pero no poder politico”.
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siempre precario’”": un exceso de regulacion de la esfera publica, restringiendo
la libertad de expresion, puede socavar la primera aspiracion, pero un déficit
de regulacion puede pervertir la expectativa de racionalidad y equidad de los
procesos de deliberacion publica. Ciertamente, la esfera de la opinidon publica
no es impermeable al contexto social, sino que, por el contrario, se conforma y
desarrolla a partir de los prejuicios, convicciones y concepciones de lo bueno
que rijan en cada sociedad"'. Por ello, el racismo o la xenofobia presente en la
sociedad impregnaran necesariamente, con mas o menos visibilidad'*?, el tono
y contenido de la deliberacion publica, y podrdn generar una menor atencion,
comprension y consideracion hacia el discurso reivindicativo de grupos mino-
ritarios.

El Estado puede y debe desempenar un papel esencial tanto para combatir el ra-
cismo como para garantizar un acceso equitativo al espacio de la opinion publica,
pero, como digo, esa labor no puede acometerse a través de la represion coactiva
de quienes intervienen en la esfera de opinidon publica, so pena de pervertir la
propia finalidad del proceso de deliberacion publica, que no es sino evaluar la
aceptabilidad de las opiniones politicas.

Como afirma Post, “el discurso publico es el medio a través del que nuestra sociedad
evaliia la aceptabilidad democratica de las ideas; excluir ciertas ideas como prima
facie ‘coercitivas’ y, con ello, lesivas de la deliberacion publica contradice precisa-
mente esa finalidad. Por ello, el ‘dafio’ a la deliberacidon publica no puede justificar
restricciones al discurso racista”'*.

Ahora bien, igual que no es aconsejable manejar genéricamente la nocion de
“discurso de odio” para plantear la respuesta que deba adoptar el Estado democrati-
co frente a cualquier forma de discurso opuesto a valores mayoritarios, resulta
necesario diferenciar las causas que pueden generar ese efecto silenciador. Cierta-
mente, cuando tal efecto tenga lugar a través de la amenaza directa —a través de la
incitacion a la violencia- de miembros de grupos minoritarios si serd proporcionado
acudir a la represion, precisamente porque la intimidacién y la amenaza no forma
parte de la esfera de opinion publica y sitia a quienes la ejercen fuera del marco de
deliberacion publica (si se quiere expresar de otro modo: queda fuera de lo protegi-
do por el derecho a la libre expresion)'**. Sin embargo, y como decia, dentro del
ambito de la esfera publica la utilizacioén de la coaccion como forma de silenciar el
discurso intolerante resultard desproporcionada, porque desalentara el discurso

PO POST, 1990, pp. 682-683.

B Cfr. POST, 1994, p. 144: “Las audiencias siempre evaltan la comunicacion sobre la base de su com-
prension del contexto social. Esto no es una deformacion del discurso publico, sino una de sus mas genéricas
caracteristicas”.

132 Cfr. las consideraciones de REY, 2015, pp. 79 s. sobre la invisibilidad del racismo actual.

33 POST, 1994, p. 147.

4L ASCURAIN, 2002, pp. 50-51.

Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2016, nim. 18-11, pp. 1-55 — ISSN 1695-0194



Diversidad cultural, intolerancia y derecho penal 35

politico y reducird desmesuradamente la espontaneidad y libertad que debe presidir
la deliberacién sobre asuntos publicos'*”.

Y si el empleo de la represion debe quedar fuera de la esfera de la opinidon pu-
blica, con més razon debe rechazarse su uso en lo que constituye su nucleo, la
deliberacion netamente politica. Ciertamente, la controversia politica enfrenta
dialécticamente las decisiones mas relevantes sobre como debe ordenarse la vida
social, en ocasiones —especialmente en sociedades multiculturales— con el trasfondo
de distintas y a veces irreconciliables cosmovisiones, lo que puede conllevar mayo-
res dosis de desestabilizacion social. Pero en un Estado democratico deben tolerar-
se los riesgos inherentes a la discusion politica, y permitir tanto un debate “amplio,
robusto y desinhibido”, en clasica expresion del juez Brennan, como la incorpora-
cion al mismo de toda la pluralidad de opiniones, a fin de no socavar la propia
calidad del debate (y con ello la legitimidad democratica) al quedar excluidas de
iure determinadas posiciones ideologicas. En este sentido, se traicionan los princi-
pios en que se asienta la libertad de expresion y la propia democracia cuando, como
el Tribunal de Estrasburgo hace en Féret c. Bélgica, se invierte frontalmente la
posicion preferente de la libre expresion politica y, dando otro golpe en la mesa tan
pronto se asoma el discurso del odio, se impone a los representantes politicos un
deber de restriccion en sus manifestaciones, apelando a una més que discutible
obligacion de moderacién en el discurso'*®. Frente a esa tendencia claudicante, creo
que es consustancial a la legitimidad democratica que tanto Féret en Bélgica, como
Le Pen en Francia o Garcia Albiol en Espafia puedan expresar sus propuestas sin la
amenaza de sancion, incluso aunque se canalicen a través de mensajes de contenido
discriminatorio o se adornen con férmulas retdricas tan aberrantes como que la
mayoria de los rumanos de etnia gitana han venido a Espafa a ejercer la delincuen-
cia (Albiol dixit).

Pero que no quepa apelar a la represion no significa que el Estado deba mos-
trarse tolerante ante el discurso de odio, sino que puede intentar desalentar su
practica a través de otros mecanismos no sancionatorios. Desde luego, no existe
un deber de promover el discurso del odio (con politicas de inclusion), pero
tampoco existe una obligacion de equidistancia y neutralidad (de folerancia)
frente a précticas sociales que atentan contra los valores que permiten la convi-
vencia. Desde esta perspectiva, la intolerancia tanto del Estado como de la
sociedad civil puede legitimamente articularse, como disuasion no coactiva, a
través de medios dirigidos a silenciar tanto el discurso hostil como otras practi-

"3 En sentido semejante, afirma CUEVA, 2012, p. 451 que la proteccion del “bien participativo de la

deliberacion democratica” resulta abordable de manera mas adecuada en otras esferas distintas de la penal.

1% Asi, entiende el TEDH en dicho pronunciamiento que los politicos pueden “recomendar soluciones
para los problemas relativos a la inmigracion. Sin embargo, deben evitar hacerlo promoviendo la discrimi-
nacion racial y recurriendo a expresiones o actitudes vejatorias o humillantes, ya que tal comportamiento
puede suscitar en el publico reacciones incompatibles con un clima social sereno y podria minar la confian-
za en las instituciones democradticas”.
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cas discriminatorias, privando a sus defensores de ayudas publicas, de foros de
expresion, etc."’

No pretendo manifestar con ello que, extramuros del &mbito estrictamente san-
cionador, el Estado tenga plena legitimidad para silenciar por otras vias discursos
protegidos por la libre expresion. Ciertamente, también el ejercicio de la disuasion
no coactiva, como forma menos intensa de intolerancia, debe estar sometida a los
limites inherentes al derecho fundamental, y a garantias democraticas como la
proporcionalidad o la igualdad. Asi, de una parte, las restricciones a la libre expre-
sion deberan graduarse en su intensidad en funcion del grado de proteccion que
merezca el discurso. Por ejemplo, las medidas de disuasion deberan ser menores
cuando estemos ante el ejercicio del derecho a la libre expresion por parte de un
representante politico en periodo electoral —como supuesto de maxima proteccion-,
pudiendo ser mayores cuando el discurso tenga lugar en foros publicos mas restrin-
gidos en los que concurran otros intereses protegidos, como la escuela o la univer-
sidad"*.

Dada la posicion preferente de la libertad de expresion, y el efecto desaliento que
pudieran generar tales politicas de disuasion, lo cierto es que, al menos cuando
estemos ante el nucleo de lo protegido por el derecho fundamental, resulta preferi-
ble que la intolerancia del Estado hacia el discurso del odio no se realice por la via
de su disuasion activa, sino por acudir a politicas de inclusion institucional de los
grupos destinatarios del discurso hostil. Deciamos antes que la inclusion constituia
el reverso de la disuasion: un Estado democratico comprometido con los valores de
la libertad y la igualdad no debe mostrarse neutral frente al discurso contrario a
esos valores, siendo legitimo, por tanto, introducir regulaciones basadas en el
contenido del discurso. Pero esa defensa activa de los valores democraticos puede
obtener semejantes resultados tanto por la via de la disuasion del discurso hostil

7 En esta linea, por ejemplo, CUEVA, 2012, p. 451. Por ejemplo, lo dispuesto en el apartado 9 de la

Recomendacion num. 7 de politica general de la Comision Europea Contra el Racismo y la Intolerancia
sobre legislacion nacional para combatir el racismo y la discriminacion racial, de 13 de diciembre de 2002:
“La legislacion deberia imponer a las autoridades publicas el deber de garantizar que los beneficiarios de
contratos, préstamos, subvenciones u otras prestaciones publicas respeten y promuevan una politica de no
discriminacion. En particular, la legislacion deberia estipular que las autoridades publicas otorguen
contratos, préstamos, subvenciones u otras prestaciones a condicion de que el beneficiario respete y
promueva una politica de no discriminacion. La legislacion deberia estipular que la violacion de tal
condicion pueda suponer la terminacion del contrato, subvencion, o cualquier otra prestacion”. O en su
apartado 16: “La legislacion deberia prever la obligacion de suprimir la financiacion publica de cualquier
organizacion que promueva el racismo. En los casos donde exista un sistema de financiacion publica de los
partidos politicos, dicha obligacion deberia incluir la supresion de la financiacion publica de los partidos
politicos que promueven el racismo”.

"% Un planteamiento semejante efectia McKinnon con respecto al discurso negacionista. Si bien consi-
dera que no puede ser objeto de sancion dada la prioridad de la libertad de expresion, propone que, siendo
caracteristico de esos mensajes el enmascararse bajo la apariencia de la investigacion historica académica,
sean las instituciones académicas y universitarias las que articulen mecanismos reactivos para silenciar y
rechazar ese discurso, desde cerrando el paso a las catedras de quienes promuevan tales falsedades historicas
hasta bloqueando las publicaciones en las revistas académicas (MCKINNON, 2006, pp. 160 ss. En linea
semejante, CUEVA, 2012, p. 452).

Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2016, nim. 18-11, pp. 1-55 — ISSN 1695-0194



Diversidad cultural, intolerancia y derecho penal 37

como por la promocion institucional de un discurso de resistencia frente a aquel y
del refuerzo simbolico de los valores que ataca.

Con tales politicas, el papel del Estado seria, acudiendo al simil de Fiss, repartir
megafonos: tomar postura en favor de estos grupos menospreciados por el discurso
hostil y amplificar su voz a través de politicas de promocion de sus demandas y de
inclusion de su discurso reivindicativo en el foro publico. Dicho de otro modo, y
parafraseando el célebre dictum del juez Brandeis, frente al discurso del odio el
Estado debe proporcionar los medios necesarios para un discurso de defensa dotado

de fuerza comunicativa, que contrarreste, con la palabra y la razoén, la irracionalidad

del extremismo y la intolerancia'*’.

Ciertamente, la mejor estrategia para otorgar reputacion comunicativa a los gru-
pos minoritarios pasa por la articulacion de politicas sociales que mejoraran la
posicion socioecondmica de las minorias y que, indirectamente, les permitieran un
mayor acceso a los medios de comunicacidon y una mayor capacidad de influencia
en la deliberacion politica. Junto a ello, una segunda estrategia podré consistir en
que el Estado use su propia influencia en la opiniéon publica -con publicidad institu-
cional contra el racismo y la homofobia, etc.- para transmitir las demandas de los
grupos minoritarios y para fomentar su reconocimiento. Y una tercera estrategia,
mas radical, podria pasar por acudir a “politicas de diferenciaciéon” o discrimina-
cion positiva en el acceso tanto a los medios de comunicacion'* como a la repre-
sentacion politica, en la linea de las reivindicaciones del multiculturalismo. Por
ultimo, y con independencia de que existan otras razones de justicia que justifiquen
su puesta en practica, también las politicas de reconocimiento seran vehiculo

1 Expresado en el voto disidente a Whitney v. California (274 U.S. 357, 1927): “si hay tiempo de expo-
ner, mediante la discusion, las falsedades y las falacias, para evitar el mal a través de los procesos de
educacion, el remedio que debe aplicarse es el discurso de defensa [counter speech], y no la imposicion del
silencio. S6lo una emergencia puede justificar la represion”.

"9 Tanto la Unioén Europea como el Consejo de Europa han propuesto politicas de esa indole. Pueden
citarse, asi, diversas Recomendaciones del Comité de Ministros del Consejo de Europa [por ejemplo, R. 97
(21) sobre Medios de Comunicaciéon y Promocién de una Cultura de Tolerancia; o R. 2007 (2) sobre
Pluralismo en los Medios de Comunicacion y Diversidad de Contenido] o lo dispuesto en el articulo 9 del
Convenio-marco para la proteccion de las minorias nacionales, de 1 de febrero de 1995, en el que se dispone
lo siguiente:

“l. Las Partes se comprometen a reconocer que el derecho a la libertad de expresion de toda persona
perteneciente a una minoria nacional comprende la libertad de opinion y la libertad de recibir y comunicar
informaciones e ideas en la lengua minoritaria sin injerencia de las autoridades publicas y sin considera-
cion de las fronteras. Las Partes asegurardn, en el marco de su ordenamiento juridico, que las personas
pertenecientes a una minoria nacional no sean discriminadas en su acceso a los medios de comunicacion.

2. El primer apartado no impedira que las Partes sometan a un régimen de autorizacion, no discri-
minatorio y fundado en criterios objetivos, las empresas de radio sonora, television o cinematografia.

3. Las Partes no obstaculizardn la creacion y utilizacion de medios escritos por personas pertene-
cientes a minorias nacionales. En el marco legal de la radio sonora y de la television velaran, en la medida
de lo posible y habida cuenta de las disposiciones del apartado 1, por la concesion, a las personas pertene-
cientes a minorias nacionales, de la posibilidad de crear y utilizar sus propios medios de comunicacion.

4. En el marco de sus ordenamientos juridicos, las Partes adoptaran medidas adecuadas con el fin
de facilitar el acceso a los medios de comunicacion a las personas pertenecientes a minorias nacionales y
con el fin de promover la tolerancia y de permitir el pluralismo cultural”.
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idoneo para la finalidad de contrarrestar los efectos perniciosos del discurso de
odio, divulgando el valor de la cultura de determinados grupos sociales minorita-
rios, reforzando el derecho a la practica de su lengua y sus tradiciones, visibilizan-
do sus particularidades y, en suma, reforzando la posibilidad de sus miembros de
intervenir en plano de igualdad en el debate politico.

El juego combinado de tales politicas exige un delicado equilibrio para, de una
parte, reducir materialmente las posibilidades de intervencion de los mensajeros del
odio en el debate publico e, inversamente, ampliar la voz de los grupos marginados;
de otra parte, para que desde el Estado se muestre un decidido apoyo hacia los
grupos minoritarios, y reforzar con ello, simbolicamente, la confianza de estos en
su plena legitimidad como actores de la esfera de deliberacion publica; pero al
mismo tiempo, para evitar un desproporcionado desaliento del discurso sobre
asuntos politicos, posibilitando con ello una razonable proteccion del bien publico

de la deliberacion publica'*’.

VI. LA PROTECCION DE LA IDENTIDAD CULTURAL: DIGNIDAD
PERSONAL Y SENTIMIENTOS COLECTIVOS

1. Dimensiones del dano a la identidad cultural

Hasta el momento hemos analizado los efectos del discurso de odio, y los limites
a su restriccion, desde la Optica de esa reputacion comunicativa y de la proteccion
de la esfera de deliberacion publica. Deciamos, a este respecto, que si el dafio se
produce sobre las posibilidades de interaccion en el dmbito de la opinion publica,
debieran ser medios o refuerzos comunicativos los que han emplearse para com-
pensar tales déficits; y que solo cuando los efectos lesivos del discurso hostil
trascendieran ese ambito —por generar danos en intereses personales- debiera el
Estado intervenir con los medios coactivos del Derecho.

Una vez enunciada cudl debiera ser la reaccion estatal para combatir el dafio a la
reputacion comunicativa de los grupos minoritarios, hemos de enfocar el analisis
desde la prevencion del dafio a la identidad cultural, como segundo factor de lesivi-
dad destacado por voces del multiculturalismo.

Ese posible menoscabo a la identidad cultural presupone, como hemos visto, la
existencia de comunidades mas o menos definidas, consolidadas en torno a valores
y tradiciones densas y arraigadas en grado suficiente como para, de una parte,
identificar al grupo y, de otro, cohesionarlo. Solo en esos casos podra afirmarse una
identificacion lo suficientemente intensa de los miembros del grupo con tales
valores y tradiciones como para poder afirmar un “dafo” a la dignidad o el honor

' Ulteriores consideraciones sobre esa propuesta, en ALCACER, 2012, pp. 28 ss.
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de la persona por las manifestaciones de hostilidad a la cultura de pertenencia.
Nuevamente nos topamos con la dificultad de definir la nocion de “cultura” y, con
ello, de grupo o identidad cultural. Desde nociones estrictas de dicho concepto, sera
mas facil afirmar tal identidad cultural a partir de una religion o una nacionalidad
que tomando en cuenta, por ejemplo, el género o el color de la piel, pues mientras
la religion o la nacionalidad determinan précticas o referentes socio-culturales
uniformes, ni el color de la piel ni el género de los individuos determina, per se,
un horizonte comun de valores o tradiciones identitarias.

No obstante, lo cierto es que esa comprension estricta del grupo cultural no se
encuentra reflejada en las regulaciones legales sobre el discurso de odio, las cuales
ponen el acento antes en el factor de discriminacion y marginacion de los grupos de
pertenencia que en su cohesion. Ello enlaza igualmente con la situacion de discri-
minacion y desigualdad de los grupos culturales en las sociedades occidentales. La
discriminacion o subordinacion social de los grupos-diana viene a ser quiza el
rasgo constitutivo del “discurso de odio”, y asi aparece implicitamente reflejado en
las normas que lo regulan'*. Por ello, desde tales parametros no habria de tener la
misma significacion lesiva la proferencia de mensajes anticatdlicos en Espana que
el escarnio a los dogmas del Islam, por mas que también en el primer caso puedan
verse afectados los sentimientos religiosos.

Ambos factores -el grado de cohesion del grupo y su marginacion social- se hallan
interrelacionados, dada la mutua implicacion existente entre ellos. Asi, en ocasiones
sera precisamente la marginacion social lo que provoque, como reaccidon defensiva,
el refuerzo de las tradiciones y los vinculos comunitarios como vehiculo para man-
tener la identidad del grupo. Con cardcter mas general, lo cierto es que la propia su-
pervivencia de tales comunidades identitarias en el seno de sociedades diversificadas
presupone cierto grado de confrontacion con la cultura hegemonica, pues solo la
exacerbacion de la diferencia —y, con ello, de la marginacion- permite la cohesion
identitaria del grupo y evita su disgregacion en el magma de la diversidad social.
Ese diagnostico, habitual en los nacionalismos, es predicable con caracter general de
toda comunidad identitaria. Afirma Todorov'*’, en este sentido, que “la época con-
temporanea, en la que las identidades colectivas tienen que transformarse cada vez
mas deprisa, es también la época en la que los grupos adoptan una actitud cada vez
mas defensiva y reivindican ferozmente su identidad originaria”. Asi, por ejemplo,
“las discriminaciones que en ocasiones sufren los magrebies en los paises occidenta-
les provocan en algunos de ellos una feroz reivindicacion de la identidad originaria y
el deseo de volver a las tradiciones. Si se me insulta o se sospecha de mi porque soy

2 Cfr., en esta direccion, CUEVA, 2012, pp. 445 s. De hecho, tal como se ha mencionado supra, la
propia nocion de “discurso de odio” —segun lo refleja, por ejemplo, la Recomendacion 97 (20) del Consejo
de Europa-, presupone la condicion de minoria social de los grupos y personas victimas de la intolerancia.
De igual modo, la descripcion de las caracteristicas de las victimas de la incitacion al odio, la discriminacion
y la violencia del articulo 510 CP remite implicitamente al articulo 14.2 CE.

' TODOROV, 2014, pp. 90 y 99. Sobre ello, cfr. también, por ejemplo, KAUFMANN, 2015, p. 33-34.
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de origen argelino o magrebi, me siento agredido en una parte de mi identidad, y
desprenderme de ella en ese instante supondria unirme a mis agresores y debilitar mi
sentimiento de que existo”.

Ahora bien, la relevancia de la discriminacion para determinar la existencia o
intensidad del dafio causado por el discurso intolerante dependerd, indudablemente,
de qué clase de daio estamos hablando. Asi, por ejemplo, el menoscabo de senti-
mientos religiosos individuales sera independiente de los vinculos comunitarios y
del status del grupo dentro de la sociedad en la que se inserta; sin embargo, si se
pone el acento en la proteccion de los vinculos de pertenencia a la comunidad y en
la dignidad de sus miembros como derivacioén de la identificacion con la cultura
comunitaria, la mayor o menor lesividad si dependerd de la situacion previa de
marginacion social en que se halle el colectivo destinatario del discurso de odio,
pues menor serd el reconocimiento social cuanto mayor sea la discriminacion que
el grupo sufra.

2. ¢(Proteccion de sentimientos identitarios por el Derecho penal? Los delitos
de escarnio a las creencias y de ultrajes a los simbolos nacionales

Desde el monumental estudio de Joel Feinberg sobre los limites morales al De-
recho penal, se ha hecho habitual distinguir entre el dasio a intereses merecedores
de proteccion y la ofensa a valores o sentimientos. A diferencia del seminal plan-
teamiento de Stuart Mill, Feinberg admite que el “principio del dafio” no ha de ser
el exclusivo criterio que legitime la criminalizacién de conductas, sino que también
determinadas ofensas, cuando alcancen la intensidad suficiente, pueden ser mere-
cedores de reproche penal. Las ofensas se caracterizarian por agraviar a otras
personas generando en ellas un estado mental de desagrado o indignacion, hiriendo
profundamente su sensibilidad moral pero sin necesidad de causar un dafio psicolo-
gico evaluable'*. Como ejemplo de ofensas tradicionalmente incluidas en los
Codigos penales, Feinberg menciona supuestos propios del discurso del odio como
la profanacion de simbolos objeto de respeto o veneracion social -la bandera o el
crucifijo-, o la exhibicion publica de simbolos asociados con practicas o politicas
contrarias a derechos humanos —la esvéstica nazi o las vestimentas del Ku Klux
Klan- '*.

La distincion entre ofensa y dafio es de enorme dificultad, dada la vaguedad de
los propios conceptos manejados. Baste destacar, a titulo de ejemplo, que la obra
mas relevante en los Gltimos afios sobre el discurso de odio, The Harm in Hate
Speech, de Jeremy Waldron, asume como “dafiosas” conductas que —como la
exhibicion de la pornografia entre adultos- desde los planteamientos de Feinberg ni

' FEINBERG, 1985, p. 1 s. Una excelente introduccién a la concepcion de Feinberg y al desarrollo

posterior de la doctrina puede encontrarse en MIRO LLINARES, 2015.
43 FEINBERG, 1985, p. 53 s.
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siquiera alcanzarian a constituir conductas ofensivas'*’. Sin animo de pretender
asumir esa tarea en estas paginas, si ha de servirnos para enunciar una distincion —
de trazo igualmente dificil- entre la mera afectacion de sentimientos y el menosca-
bo de la dignidad.

Como hemos visto, desde el multiculturalismo se acoge la premisa de que las
conductas expresivas denigratorias de los simbolos culturales de una comunidad
afectan a la dignidad de cada uno de sus miembros, dada la identificacion entre la
cultura comun y la identidad personal. Si asumimos sin matices esta perspectiva, la
diferencia entre ofensa y dafio se diluiria por completo, pues toda ofensa a simbolos
o creencias de una comunidad constituiria un dafio al honor o la dignidad de sus
miembros. Pero esa asuncion genérica debe ser perfilada, a fin de determinar los
limites de la criminalizacion legitima en un Estado democrético.

Como miembros de comunidades politicas o religiosas, los ciudadanos estable-
cemos vinculos afectivos o emocionales con diferentes referentes simbolicos, con
la consecuencia de que la burla, menosprecio o escarnio hacia esos simbolos puede
generar profundos sentimientos de aprension, indignacion o ira. Como patriota, me
indigna la quema de la bandera o la pitada al himno nacional; como catélico, me
escandaliza y me irrita que el crucifijo sea sumergido en orina con pretensiones
artisticas'*’ 0 que sea objeto de una receta culinaria en un programa televisivo'*;
como musulman, me siento denigrado cuando veo reproducidas caricaturas de
Mahoma, cuando se quema publicamente un Corén o cuando se publica una novela
en la que se describe a Mahoma como un ser egoista y abyecto; etc. etc.

No obstante la intensidad de tales sentimientos de disgusto y malestar, a mi mo-
do de ver tal vinculacion sentimental con simbolos culturales no ha de ser objeto de
proteccion del Derecho penal, pues ni existe un derecho a que tales simbolos sean
respetados ni tales sentimientos menoscaban la autonomia personal o afecta a
intereses relevantes para la participacion equitativa en la vida politica. Por muy
arraigada que pueda estar socialmente dicha identificacion cultural, la afectacion a
los sentimientos morales se debe a un vinculo emocional de caracter netamente
subjetivo, que no es constitutivo de la dignidad personal ni encarna el ejercicio de
un derecho fundamental'”®. El reconocimiento y respeto del otro no pasa, a mi

146
147
148

Destaca también ese ejemplo MIRO, 2015, p. 53.
Me refiero a la controvertida obra de Andrés Serrano titulada “Piss Christ”.
Javier Krahe, junto a otros, fue procesado tras la emision en television —en el afio 2004- de extractos
de un video en el que se mostraba como cocinar un crucifijo al horno. Tras ser sobreseida en dos ocasiones
la querella presentada por una asociacion ultra catolica, finalmente el Juzgado de lo Penal, en sentencia de 8
de junio de 2012, absolvio al cantante y demas acusados, siendo confirmada en apelacion. El video puede
verse en: https://www.youtube.com/watch?v=fUrGfF80Xy0

91 a proteccion del sentimiento religioso no puede derivarse del derecho a la libertad religiosa, pues
tales conductas ofensivas, por mas que puedan resultar hirientes para la sensibilidad de los creyentes, no
suponen una injerencia en el libre ejercicio del culto o los ritos ni impide “a los ciudadanos actuar con
arreglo al credo que profesen” (STC 46/2001, de 15 de febrero). Cfr. también HORNLE, 2007, p. 396, quien
distingue entre tipos penales de proteccion de sentimientos asociados a un derecho (como los delitos de
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entender, por el reconocimiento y respeto de las convicciones o creencias que
profese, de igual modo que la dignidad no puede identificarse con el sentimiento
subjetivo de la propia dignidad. Por ello, aun cuando desde las convicciones inter-
nas a la comunidad cultural -religiosa o ideoldgica- tales simbolos constituyan la
identidad de sus miembros, existiendo una profunda identificacion, en un Estado
democratico el estatus de ciudadania no ha de conformarse a partir de tal identifica-
cion subjetiva, ni puede por ello restringirse la libertad (a través de la pena) en aras
a proteger tales sentimientos de pertenencia.

Debido a ello, delitos como el escarnio religioso no permiten sentar un estandar
objetivo, sino que conlleva irremediablemente hacer depender la relevancia penal
de la conducta de la sensibilidad subjetiva de los creyentes. En consecuencia, nada
impide que el delito actualmente recogido en el articulo 525 CP, por mas que
pretenda desvincularse de la mera blasfemia exigiendo un especifico animo de
ofender'’, castigue conductas como la publicacion de los Versos Satdanicos"' o de
las caricaturas de Mahoma'>?,

Desde mi punto de vista, en suma, la regulacion de la blasfemia es incompati-
ble con los presupuestos de un Estado democratico y liberal'>. Mas concretamen-
te, ni el escarnio hacia los sentimientos religiosos (art. 525 CP) ni tampoco los
ultrajes a los simbolos patrios (art. 543 CP) deben ser objeto de represion por via
penal, ni siquiera cuando la Unica finalidad de la conducta expresiva sea la de
ofender. Dado el papel que tanto la religiéon como los simbolos patrios juegan en
la sociedad, el discurso relativo a tales simbolos presentara, por lo general, rele-
vancia publica y constituird, en consecuencia, ejercicio de la libertad de expre-
sion, que debera prevalecer siempre sobre los sentimientos religiosos y las emo-
ciones ideoldgicas'™*. Pero no es esa, a mi entender, la razén por la que el ius
puniendi no debe actuar en este ambito —ni resulta por ello necesario, en su caso,
acudir a un juicio de proporcionalidad entre intereses enfrentados para limitar su
intervencion-; la razon es previa: con independencia de que la conducta constitu-

amenazas o contra el honor) y de simple proteccion de sentimientos, incluyendo entre estos tltimos al § 166
(trasunto del art. 525 CP).

30 Cfr. GIMBERNAT, 2007, p. 19, nota 14.

I Cfr. MCKINNON, 2006, pp. 131-135, sobre la difusa frontera entre las ofensas a los sentimientos y
el dafio a la dignidad que pretenden trazar los partidarios de reprimir las primeras, a partir del caso de los
Versos Satanicos.

132 Asi también, ATIENZA, 2007, p. 70.

33 En igual sentido, ATIENZA, 2007, p. 71.

3% Como es sabido, no es esa la postura seguida por el TEDH. En Sentencias como Otto Preminger Insti-
tut v. Austria, STEDH de 20 de septiembre de 1994, o Wingrove c. Reino Unido, STEDH de 25 de noviem-
bre de 1996, el Tribunal europeo ha venido entendiendo que el respeto los sentimientos religiosos constitu-
ye una base legitima para restringir la libertad de expresion. De modo semejante a su concepcion sobre el
discurso de odio, acentia los “deberes y responsabilidades” que conlleva el ejercicio de la libertad de
expresion, pudiendo incluirse entre ellas “el deber de evitar en la medida de lo posible expresiones que,
respecto de objetos de veneracidn, sean gratuitamente ofensivas o profanatorias” (Klein c. Eslovaquia,
STEDH de 31 de octubre de 2006). Sobre la jurisprudencia del TEDH en este ambito puede verse LOPEZ
GUERRA, 2013, pp. 79 ss.
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ya ejercicio de un derecho fundamental, en estos casos no hay un interés merece-
dor de proteccion penal'™.

Tales conductas podrian, en su caso, ser objeto de sanciéon administrativa cuando,
desde las finalidades del Derecho de policia, su practica pudiera generar una grave
alteracion de la paz social o pudiera esperarse una reaccion violenta inmediata por
ser proferidas cara a cara en situacion de conflicto (al modo de las fighting words).
Pero tampoco en este caso la justificacion de la sancion seria la proteccion de los
sentimientos identitarios, sino la paz social o la seguridad ciudadana. Ahora bien,
aun estando justificada en tales casos prima facie la sancion (si asi se considerara),
tanto su técnica de regulacion como la aplicacion en el caso concreto debiera en todo
caso ser sometida a un juicio de proporcionalidad cuando la conducta estuviera en la
orbita de ejercicio de la libre expresion, a fin de evitar el efecto desaliento. Por
ejemplo, habria resultado manifiestamente desproporcionada la articulacion de una
norma que hubiera prohibido la publicacion de los Versos Satanicos o las caricaturas
de Mahoma, incluso ante el riesgo de una reaccion violenta de sectores musulmanes.
Por lo demas, nada obsta a que los Poderes publicos puedan adoptar politicas de di-
suasion no coactiva para fomentar el respeto a tales sensibilidades y prevenir ofen-
sas graves a miembros de grupos identitarios.

Y semejantes consideraciones pueden efectuarse sobre el negacionismo. La mera
negacion de hechos historicos, por mas que pueda conllevar profundos sentimientos
de indignacion a los descendientes del Holocausto —y a toda persona, por lo demés-
, no constituye un atentado a la autonomia personal de los ciudadanos, y su repre-

sion penal, alli donde esta prevista, responde antes a la indemnidad de un simbolo

. 156 515 ., .
cuasi sagrado'™®, de un “taba”"’, que a la protecciéon de la dignidad. Como afirma

Gimbernat, “el ‘interés’ en no sentirse escandalizado por quienes niegan lo eviden-
te no puede alcanzar el rango de ‘bien juridico”'*®.

3. Waldron y el daiio del odio: ;difamacion colectiva o incitacion a la discri-
minacion?
Sintetizando lo expuesto, el Estado no ha de estar llamado a proteger por medio
del Derecho penal los sentimientos identitarios, los vinculos subjetivos de perte-

155 « oy . . o e . . .
Por supuesto que la decision de no criminalizar presupone un juicio de proporcionalidad; lo que se

afirma en el texto es que no es preciso ponderar el ejercicio de la libertad de expresion, sino que ya la
ponderacion con el derecho a la libertad —inherente a la pena- arroja un saldo favorable a esta.

136 Cfr. ATIENZA, 2007, p. 65, estableciendo semejante relacion con la proteccion de los sentimientos
religiosos a la planteada en el texto.

7 Cfr. ALCACER, 2013, p. 339. Con relacién a la regulacién alemana del delito de negacionismo y de
exhibicion de simbolos nazis, afirma Hoérnle que la ratio de esos tipos penales “no debe buscarse en un
fundamento racional-instrumental como delitos de peligro, sino en el enfado y la intranquilidad de la
poblacion, que resultan especialmente intensos en la reaccidon a los simbolos nacionalsocialistas y a la
negacion de Auschwitz, pues con ellos se lesionan tablies importantes para nuestra autocomprension”
(HORNLE, 2007, p. 392).

138 GIMBERNAT, 2007, p. 21.
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nencia a una comunidad cultural, ya sean religiosos o patrioticos o ideologicos. Por
mas que las ofensas a los simbolos identitarios puedan causar un profundo disgusto
en sus miembros, tales conductas ni atentan contra la autonomia personal ni me-
noscaban las posibilidades de participacion equitativa en la vida social y politica.
No atentan, en suma, contra el estatus de ciudadano, que en un Estado democratico
no puede conformarse en torno a un estindar subjetivo basado en sentimientos y
creencias particulares, sino a partir de un estandar objetivo basado en la asignacion
reciproca de derechos y deberes.

Segun habiamos anticipado, ello implica la necesidad de trazar una nitida dife-
renciacion entre las ofensas a sentimientos identitarios y el menoscabo de la digni-
dad causada por el menosprecio de caracteristicas definitorias de un grupo social.
En buena medida, la complejidad de dicha diferenciacion viene dada por la propia
vocacion expansiva de quienes, desde el multiculturalismo, manejan la nocion de
“identidad cultural” como instancia de reivindicacion de derechos. Asi, quienes
como Taylor o Sandel adoptan una comprension constitutiva de las creencias,
tradiciones y simbolos identitarios con la propia dignidad e integridad moral de la
persona, equipararan el ataque a la creencia con el ataque a la (dignidad de la)
persona. La burla a Mahoma o a Cristo sera interpretada como un menoscabo al
honor o dignidad de los creyentes.

Tal como ha destacado Waldron'”, esa interesada confusion es el aspecto mas
pernicioso de las “politicas de la identidad”, al aspirar a transmutar en derechos —
derivados de la dignidad y el libre desarrollo de la personalidad- pretensiones de
respeto a simbolos, creencias y valores particulares; a instaurar un “derecho” a no
ser ofendido y a que sean suprimidas coactivamente las opiniones ofensivas sobre
los referentes identitarios.

Vamos a tomar como guia a Waldron y su importante obra The Harm in Hate
Speech para intentar trazar esa distincion entre conductas ofensivas y conductas
lesivas de la dignidad de grupos sociales. Rompiendo con la tradicion norteameri-
cana'®, este autor postula la necesidad de restringir el ejercicio de la libertad de
expresion en los casos de difamacion de grupos [group defamation], cuando se
atenta contra la reputacion y la dignidad de sus miembros.

Desde la concepcion liberal del autor, lo protegido no es, como tal, el grupo -su
supervivencia, su cohesion, su cultura-, sino cada uno de sus miembros, que ven su
reputacion social menoscabada cuando publicamente se menosprecian las cualida-
des o caracteristicas comunes a todos'®'. Esa difamacion de grupo puede venir dada
cuando se atribuyen hechos calumniosos que conllevan un impacto directo en el
estatus social de los miembros del grupo —todos los gitanos son ladrones, todos los

% WALDRON, 2012, pp. 131-136.

1" Sobre el modelo norteamericano de la libertad de expresion, y sus diferencias con el continental, cfr.
ALCACER, 2015, passim.

"I WALDRON, 2012, pp. 56, 60, 122.
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musulmanes son terroristas-; cuando se degradan o menosprecian gravemente las
caracteristicas inherentes a los miembros del grupo y que los definen como tal
grupo étnico, religioso, etc. —los negros son monos; los judios son una raza inferior,
los homosexuales son enfermos mentales, etc.-; o cuando se propagan mensajes que
promueven la discriminacién de tales grupos en atencion a sus caracteristicas —
moros fuera, los negros no son bienvenidos, etc.-'*>. Esos ataques reputacionales
atentan contra la dignidad de las personas, entendida “como su status social basico,
la base de su reconocimiento como seres iguales y titulares de derechos humanos
constitucionalmente exigibles™'®.

La vinculacién entre el honor o dignidad personal y la pertenencia a grupos cultura-
les identitarios ha sido asumida también por el Tribunal Constitucional espafol en el
asunto Violeta Friedman (STC 214/1991, de 11 de noviembre), al otorgar a esa per-
sona legitimacion activa para interponer recurso de amparo “a los efectos de obtener
el restablecimiento del derecho al honor de la colectividad judia”, menoscabado por
las manifestaciones antisemitas de Ledn Degrelle. Afirmo el Tribunal que el signifi-
cado personalista que el derecho al honor tiene en nuestra Constitucion - “en el sen-
tido de que el honor es valor referible a personas individualmente consideradas”-
“no ha de entenderse en sentido tan radical que solo admita la existencia de lesion
del derecho al honor constitucionalmente reconocido cuando se trate de ataques di-
rigidos a persona o personas concretas e identificadas, pues también es posible
apreciar lesion del citado derecho fundamental en aquellos supuestos en los que,
aun tratandose de ataques referidos a un determinado colectivo de personas mds o
menos amplio, los mismos trascienden a sus miembros o componentes siempre y
cuando éstos sean identificables, como individuos, dentro de la colectividad”.

A partir de esa premisa, el Tribunal acoge esa conexion entre identidad cultural y
dignidad personal: “(e)! odio y el desprecio a todo un pueblo o a una etnia (a cual-
quier pueblo o a cualquier etnia) son incompatibles con el respeto a la dignidad
humana, que solo se cumple si se atribuye por igual a todo hombre, a toda etnia, a
todos los pueblos. Por lo mismo, el derecho al honor de los miembros de un pueblo
o etnia, en cuanto protege y expresa el sentimiento de la propia dignidad, resulta,
sin duda, lesionado cuando se ofende y desprecia genéricamente a todo un pueblo o
raza, cualesquiera que sean”.

Tales ataques a la dignidad deben ser claramente distinguidos de las ofensas a
los sentimientos identitarios. “La distinciéon entre aspectos objetivos o sociales
relativos al estatus de una persona en sociedad, de una parte, y aspectos subjetivos
sobre sentimientos, incluyendo dolor, angustia o disgusto, de otra” resulta esencial,
pues solo los primeros tienen en entidad suficiente como para justificar la restric-
cion de la libertad de expresion. Ciertamente, proteger a las personas frente a

12 WALDRON, 2012, pp. 56-59.
' WALDRON, 2012, pp. 59-60. Consideraciones adicionales sobre el uso del concepto de dignidad, en
pp. 136 ss.
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atentados a su dignidad protege indirectamente sus sentimientos, pues también esos
ataques a la reputacion social generan estados emocionales adversos'®*; pero hay
que trazar una clara linea entre una ofensa a las creencias de una persona o grupo
de un atentado contra su estatus social basico como ciudadano'® -entre la dignidad
de los musulmanes o catélicos y la “dignidad” de su profeta o su libro sagrado-, por
mas que en ocasiones, dado el contenido del mensaje o la forma que adopte la
conducta expresiva, pueda resultar dificil de distinguir en el caso concreto.

Un ejemplo significativo de dicha dificultad es el de una de las caricaturas danesas
en las que se representaba al profeta Mahoma con una bomba sobre el turbante. Si
bien podia interpretarse como una ofensa al simbolo religioso, podia también enten-
derse como una identificacion entre Islam y violencia terrorista, lo que desde la opti-
ca del autor neozelandés constituiria un ataque a la dignidad de los que profesan esa
religion. Waldron, consciente de esa dificultad, manifiesta que “donde hay dificultad
para trazar la linea de diferenciacion, la ley deberia caer del lado liberal”, conside-

rando correcto en el caso concreto que el fiscal general danés no hubiera incoado ac-

. . . 166
ciones legales contra los periodistas .

Waldron esta interesado en el ambiente que genera la visibilidad de los discursos
hostiles, y que resulta incompatible con una “sociedad bien ordenada”. La visibili-
dad del odio, el goteo continuo de mensajes discriminatorios, menoscaba la segu-
ridad y la confianza [assurance] de los miembros de los grupos minoritarios en su
estatus civico como personas merecedoras de igual respeto y consideraciéon'®’. El
discurso de odio aspira a quebrar esa confianza implicita que la convivencia social
otorga, poniendo en cuestion el merecimiento de ese trato equitativo, planteando
politicas discriminatorias, dafiando la reputacion social de las minorias, etc.'*® Y la
finalidad de las leyes, a través de la prohibicion de esas conductas expresivas, habra
de ser la de restaurar y garantizar esa confianza en el reconocimiento de las mino-
rias como ciudadanos merecedores de igual respeto.

El aseguramiento de esa confianza constituye un “bien publico”, vigente en
sociedad de modo difuso y fragil pero esencial para todos, especialmente aque-
llos pertenecientes a grupos marginados o minoritarios. En cierta medida,
afirma Waldron, “estamos hablando de un ‘bien ambiental’ —la atmdsfera propia
de una sociedad bien ordenada-, asi como de las formas en que ha de ser mante-
nida una cierta ecologia del respeto, la dignidad y la confianza, y las formas en
que puede ser contaminada”'®. El mantenimiento de ese bien publico, restrin-
giendo conductas o mensajes que puedan menoscabar la confianza en el respeto

' WALDRON, 2012, pp. 106, 108.

' WALDRON, 2012, p. 120.

' WALDRON, 2012, p. 126.

' WALDRON, 2012, pp. 65-68; 81, 85.
1S WALDRON, 2012, p. 88, 94.

' WALDRON, 2012, p. 96.
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a la dignidad, es lo que aspiran a garantizar las normas restrictivas del discurso

. 170
de odio'".

Uno de los aspectos problematicos de la propuesta de Waldron, si pretendiera
someterse al mas fino tamiz de una eventual regulacion legal, es que no terminar de
concretar cudl es el sentido de las genéricas referencias a la dignidad y la confianza.
Asi, en particular, no termina de definir si el acento debe ponerse en el componente
del honor o la reputacion social de los miembros del grupo destinatario del odio, o
si lo que pretende combatir es antes la discriminacion de esos grupos en el acceso a
la participacion en la interaccion social. Podria decirse que tales diferencias son de
matiz y carecen de relevancia, pero lo cierto es que nuestro legislador penal ha
venido conformando dos modalidades tipicas distintas sobre la base de ambos
parametros mencionados, asigndndoles ademés una diferente gravedad, por lo que
resultard imprescindible analizar sus diferencias.

Asi, en el primer apartado del articulo 510 se castiga (con una pena de uno a cuatro
afios de prision y multa) la conducta de incitacion, directa o indirecta, al odio y la
discriminacion (ademds de a la violencia). Y en su apartado segundo, el citado pre-
cepto recoge (con la pena inferior de seis meses a dos afios y multa) la conducta

consistente en lesionar la dignidad de las personas mediante acciones que entrafien

. .y . T 171
humillacién, menosprecio o descrédito de personas o grupos ' .

A mi modo de ver, la afectacion al honor o reputacion social de los miembros de
un grupo como consecuencia del menosprecio a las caracteristicas comunes no
alcanza, tomada en si misma, la entidad suficiente como para merecer su criminali-
zacioén, y menos aun para acudir a una pena privativa de libertad. Una imputacion
de hechos falsos a una persona concreta puede conllevar un inmediato menoscabo
de su reputacion social y perjudicar su interaccion con su entorno personal y profe-
sional, de igual modo que un insulto dirigido a una persona concreta relacionado

7" WALDRON, 2012, pp. 94-95.

"I La actual regulacion de este segundo apartado es la siguiente: “2. Serdn castigados con la pena de
prision de seis meses a dos afios y multa de seis a doce meses: a) Quienes lesionen la dignidad de las
personas mediante acciones que entraiien 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
razon de su pertenencia a ellos por motivos racistas, antisemitas u otros referentes a la ideologia, religion o
creencias, situacion familiar, la pertenencia de sus miembros a una etnia, raza o nacion, su origen nacional,
su sexo, orientacion o identidad sexual, por razones de género, enfermedad o discapacidad, o produzcan,
elaboren, posean con la finalidad de distribuir, faciliten a terceras personas el acceso, distribuyan, difun-
dan o vendan escritos o cualquier otra clase de material o soportes que por su contenido sean idoneos para
lesionar la dignidad de las personas por representar una grave humillacion, menosprecio o descrédito de
alguno de los grupos mencionados, de una parte de ellos, o de cualquier persona determinada por razon de
su pertenencia a los mismos”.

El precepto anterior a la reforma operada en 2015 se aproximaba mas a la estructura tipica de las calum-
nias individuales (y con pena mayor, de uno a cuatro afios de prision):

“2. Seran castigados con la misma pena los que, con conocimiento de su falsedad o temerario desprecio
hacia la verdad, difundieren informaciones injuriosas sobre grupos o asociaciones en relacion a su ideolo-
gia, religion o creencias, la pertenencia de sus miembros a una etnia o raza, su origen nacional, su sexo,
orientacion sexual, enfermedad o minusvalia”.
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con defectos o particularidades personales puede menoscabar gravemente su auto-
estima. Sin embargo, y sin negar todo efecto lesivo, resulta harto discutible que
conductas expresivas dirigidas contra todo un grupo y referidas a atributos compar-
tidos por todo el colectivo puedan conllevar una afectacion del honor de cada uno
de sus miembros equiparable en gravedad a las injurias y calumnias, precisamente
dada la generalidad de sus potenciales destinatarios.

En todo caso, el menoscabo al honor del colectivo causado por un acto expresivo
concreto seria comparativamente de menor entidad que en la modalidad “clasica”
de injurias o calumnias dirigidas contra una persona con nombres y apellidos, pues
ese pernicioso efecto sobre la reputacion del grupo —y de sus integrantes- se genera-
rd con la reiteracion de los mensajes hostiles, solo cuando el discurso haya podido
obtener cierta difusion e incluso una vez haya calado en algunos sectores de la
poblacion.

Tal parece ser la comprension de Waldron, considerando que ese bien silen-
cioso y difuso de la confianza en el respeto a la dignidad es socavado por la
consecucion a lo largo del tiempo de una determinada atmosfera de odio:
“quienes publican o cuelgan expresiones de menosprecio y odio hacia sus
conciudadanos, quienes queman cruces y pintarrajean esvasticas, hacen lo que
pueden para menoscabar esa confianza. Por si mismas, tales acciones pueden
no parecer relevantes; un incidente aislado aqui, una reducida manifestacion
nazi alli, un ajado panfleto racista alla. Pero, como he dicho, precisamente
porque ese bien publico amenazado rige en sociedad de modo general, difuso
e implicito, la aparicion stubita de una serie de incidentes pueden terminar por
tener un efecto desproporcionado™ 2.

Estamos, asi, ante una suerte de “dafo cumulativo”, cuya lesividad solo viene
determinada por la expectativa de acumulacion de otras acciones similares'”. Es,
en efecto, ese goteo continuo el que poco a poco -siguiendo el simil medioambien-
tal que maneja el autor (muy acorde, por cierto, a ese efecto cumulativo)- va con-
taminando la atmoésfera de respeto que persigue proteger la restriccion del discurso
del odio.

Si esa interpretacion es correcta' , creo que resulta desproporcionado regular
por via penal la difamacién colectiva, dada, de una parte, la escasa lesividad que
cada conducta aislada presentard para la dignidad o reputacion personal, como
interés en ultima instancia protegido; de otra parte, dada la restriccion del derecho a
la libre expresion que conlleva la represion por via penal, con su enorme carga

2 WALDRON, 2012, p. 94.

173 Sobre esa nocién del “dafio cumulativo”, empleada habitualmente en la discusion sobre los delitos
contra el medio ambiente, cfr. ALCACER, 2002, pp. 9 ss. y passim.

7% Asi parece también interpretar a Waldron CUEVA, 2012, p. 452, aludiendo a ataques al honor y repu-
tacion “de caracter repetido y sistematico”.
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aflictiva y estigmatizante, a comportamientos que se sitllan en la drbita de ejercicio
del derecho fundamental. La introduccion de sanciones en el ambito administrativo,
ante supuestos que puedan alterar el orden publico, el recurso a la proteccion del
honor por via civil, o la articulacion de espacios medidticos para posibilitar discur-
sos de respuesta por parte de las comunidades afectadas (en la linea mas arriba
sugerida de potenciacion por los poderes publicos de las voces de grupos desfavo-
recidos), podrian resultar medidas eficaces para el fin perseguido y evitar, al mismo
tiempo, un excesivo desaliento de la deliberacion sobre asuntos publicos'”, maxi-
me teniendo en cuenta la inevitable vaguedad e indeterminacion con que estos tipos

176
penales suelen estar redactados' .

Por lo que respecta a la concreta regulacion prevista en el Cdodigo penal espaiol, la
utilizacion de la pena privativa de libertad —de seis meses a dos afios y multa- resulta
manifiestamente desproporcionada si se compara con las penas previstas para las in-
jurias y calumnias personales, previendo el texto punitivo, respectivamente, sancio-
nes de seis a catorce meses de multa (injurias graves con publicidad) y de seis meses
a dos afios (calumnias con publicidad). Reparese en que las penas previstas para la
difamacion colectiva serdn siempre mas graves que las calumnias personales. De
una parte, el articulo 510.2 CP prevé pena de prision de seis meses a dos afos y,
cumulativamente, multa de seis a doce meses, mientras que la pena de las calumnias
se castiga con la referida pena de prision o, alternativamente, multa de doce a veinti-
cuatro meses (y si son sin publicidad solo con pena de multa). De otra parte, la pena
difamacion colectiva se impondréa en su mitad superior cuando se haga con publici-
dad (art. 510.2 CP), con la consecuencia de que una conducta de difamacion colecti-
va sin publicidad se castigard necesariamente con pena de prision (j!). Y, en tercer
lugar, el articulo 510.3 CP prevé imponer la mitad superior o incluso elevar la pena
en un grado (con pena minima de dos afios, en consecuencia) cuando los actos de di-
famacion colectiva “resulten idoneos para alterar la paz publica o crear un grave
sentimiento de inseguridad o temor entre los integrantes del grupo”.

Como anticipabamos, la lectura de la sugerente propuesta de Waldron puede
también hacerse desde una finalidad antidiscriminatoria, segin la cual lo protegido
no seria tanto la reputacion u honor del grupo y sus miembros, sino la igualdad. La
confianza en la dignidad que las normas penales aspirarian a garantizar se concreta-
ria, entonces, en la expectativa de trato equitativo por los demas conciudadanos.
Ciertamente, la reputacion o el honor seria también objeto de proteccion, pero solo
de un modo indirecto, a través de la proteccion del derecho a no ser discriminado.

'7> En semejante sentido se manifiestan CUEVA, 2012, p. 451; 0 REY, 2015, pp. 52-53, con relacion a
la difamacion racial: “la sancion penal no debe ser la Unica respuesta ni la ordinaria ante el discurso de
odio...sobre todo teniendo en cuenta que estamos en presencia de un limite de un derecho fundamental, el de
la libertad de expresion. Una sancion administrativa e, incluso, la exigencia de responsabilidad civil, podrian
ser mucho mas respetuosas con el marco constitucional y, desde luego, méas eficaces que una coleccion de
normas penales tan rigurosas como inaplicables”.

170 Sobre la directa relacién entre la falta de taxatividad de la ley y el efecto desaliento, cfr. CUERDA,
2007, pp. 25 ss.
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Desde esta Optica, lo rechazable del discurso del odio no seria tanto el menoscabo
de la reputacion social del grupo, como las consecuencias que la difusion del
discurso tendria sobre la expectativa de conducta de terceros sobre al trato equitati-
vo que debe prestarse a sus miembros

Trazando nuevamente el paralelismo con la regulacion espaiiola vigente, esa
propuesta apareceria reflejada en el articulo 510.1 CP; concretamente en su moda-
lidad de incitacion a la discriminacion. Mas alla del hecho de que tras la reforma
de 2015 las penas correspondientes a esa modalidad delictiva dupliquen las de la
difamacion de grupo del art. 510.2 CP (condendndose la incitacion, directa o indi-
recta, a la discriminacion, al odio y la violencia a una pena de uno a cuatro afios),
lo que ahora me interesa destacar es la diferente estructura tipica de la conducta que
esta modalidad presenta frente a la consistente en la “lesion” de la dignidad. A
diferencia de esta, en la que la lesividad se determina en virtud de un estado de
cosas ya acontecido (esa “lesiéon” de la dignidad), en las conductas de incitacion,
promocion o fomento de la discriminacion la lesividad relevante se proyecta hacia
el futuro'”’. Estariamos, asi, ante un delito de peligro, antes que ante un delito de
lesion.

Mas concretamente, tal como algun sector de la doctrina penal lo ha caracteriza-
do'”®, esta modalidad delictiva consistiria en un “delito de clima” (nuevamente muy
cercano al simil del medio ambiente empleado por Waldron). Esa nocion aludiria a
aquellos delitos consistentes en la realizacion de manifestaciones dirigidas a una
pluralidad de personas objetivamente adecuadas para generar una atmosfera favo-
rable a la comision futura de determinados hechos delictivos. Asi, como decia, en
este tipo de delitos “el hecho no se sanciona por lo ya ocurrido, sino por su capaci-
dad objetiva para provocar hechos futuros. El Derecho penal del delito de clima no
solo mira hacia el pasado (hacia el hecho ya cometido), sino también hacia el futuro
(el hecho venidero, que aun estd por llegar)”'”.

Enfocado desde tal perspectiva, podriamos explicar el felos de la prohibicion
como una forma de proteccion indirecta o reforzamiento comunicativo de las
propias normas que prohiben la discriminacion. La difusion de un mensaje que
proclama que los inmigrantes rumanos (o subsaharianos o magrebies...) no deben
ser atendidos en urgencias médicas, o que sus hijos no deben recibir una educacioén
publica, etc., no infringe directamente una norma antidiscriminatoria, pero si debili-
ta socialmente la vigencia de tales normas antidiscriminatorias, tanto desde la
optica de los miembros de grupos vulnerables, que veran socavada la confianza en
recibir un trato equitativo, como desde la Optica de los potenciales infractores,

"7 Esa distincion es acentuada también por REY, 2015, pp. 52, 68.

'8 GOMEZ MARTIN, 2013, p. 83.

17 Asi, GOMEZ MARTIN, 2013, p. 83, describiendo la concepcion de esos delitos desarrollada por
Giinther Jakobs. Cfr. JAKOBS, 1997, p. 314, destacando como delito de clima el Volksverhetzung del § 130
StGB.
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quienes podran terminar por asignar menor valor axioldgico a los preceptos antidis-
criminatorios. Acudiendo nuevamente a Jakobs, la prohibicion penal de los mensa-
jes discriminatorios seria una “norma de flanqueo”, “cuya mision es garantizar las
condiciones de vigencia de las normas principales”'™.

A mi modo de ver, este aspecto de la discriminacion caracteriza menor la rele-
vancia lesiva del discurso de odio que el relativo a la difamacion'®'. En buena
medida, son caras de la misma moneda: un mensaje de contenido discriminatorio
menoscabara la reputacion social de los miembros del grupo, y la difamacion a un
grupo por sus caracteristicas distintivas conllevard implicitamente un mensaje
discriminatorio, al devaluar simbodlicamente el estatus civico de sus miembros.
Pero, como hemos dicho, el genotipo del discurso de odio esta intimamente ligado
a la existencia de grupos vulnerables por su situacion historica de marginacion, por
lo que la discriminacion del grupo forma parte de su ntcleo de sentido como feno-
meno social, mientras que la difamacion no es mas que un efecto reflejo de esa
situacion previa de marginacion. No otra es la razén por la que también la regula-
cion de la difamacion colectiva del art. 510.2 CP remite a las caracteristicas refleja-
das en el apartado anterior -referido a la incitacion a la violencia, discriminacion u
odio-, asociadas a motivos discriminatorios —racismo, antisemitismo- o a atributos
que han sido tradicionalmente objeto de discriminacién —como la etnia, el género o
la discapacidad-. Se puede difamar publicamente a los dentistas, a los soldados'®* o
a los miembros de la Casa real, pero desde luego estaremos ante un hecho social de
muy distinta significacion que la que suele asignarse al discurso de odio.

Atendiendo al grado de lesividad de tales conductas y a si deben ser objeto de
reaccion penal, el tipo penal de incitacion a la discriminacion introduce, en
principio, mayores exigencias que el de la difamacién, en tanto en cuanto la
propia estructura tipica como delito de peligro debiera conllevar que la conducta
presente cierto grado de idoneidad para incitar a la realizacion por terceros de
actos discriminatorios. No obstante, lo cierto es que el legislador espafiol ha
rebajado considerablemente esa exigencia cuando, de una parte, ha incluido
formulas adicionales mas laxas tales como “fomentar” o “promover”; y, de otra,

%0 JAKOBS, 1997, p. 324.

81 En sentido contrario, REY, 2015, p. 68.

"2 En Alemania tuvo considerable repercusion el llamado caso de los “soldados son asesinos” (Cfr. al
respecto, por ejemplo, BRUGGER, 2003, pp. 26 ss.). Los autores de varios posters y panfletos en los que se
acusaba a los soldados de ser asesinos fueron condenados por delito de difamacion colectiva (§ 185 StGB).
El Tribunal Constitucional aleman anuld la condena viniendo a afirmar que no se ve afectado el honor de
los individuos si el colectivo de referencia es abstracto o genérico. Baste comparar ese pronunciamiento con
los que la jurisprudencia alemana ha hecho sobre los insultos antisemitas —muy semejantes a lo que nuestro
TC manifestd en el asunto Friedman- para mostrar la relevancia que tiene la marginacion social del grupo a
la hora de asignar trascendencia lesiva a la difamacion colectiva. Como afirma BRUGGER, 2003, p. 16:
“En la doctrina penal alemana, es discutido si los grupos pueden ser objeto de insultos si el grupo es amplio
y no identificable con nitidez. Pero lo que no se discute es que un grupo puede ser difamado si representa
una minoria social con caracteristicas pretendidamente negativas que se supone que son irreversiblemente
inherentes a sus miembros”.
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ha incluido como parte del tipo no solo la incitacidon directa sino también la
“indirecta”.

En cualquier caso, a la hora de determinar cudl debiera ser la lesividad exigible
para que tales conductas alcancen el umbral del merecimiento de pena, no puede
soslayarse el hecho de que tales incitaciones a la discriminacién de grupos margi-
nados no constituyen sino reproduccion de una realidad —la de la marginacion y
discriminacion social- que ya existe previamente en sociedad, por lo que, en reali-
dad, la defraudacion de la confianza en el trato equitativo por parte de terceros no
seria tanto consecuencia de la concreta accion expresiva individual que incite a la
discriminacién como de ese status quo previo'™. La conducta expresiva concreta
constituiria —al modo de ese efecto acumulativo- un recordatorio simbolico de esa
marginacion, una gota en el océano de la discriminacion ya arraigada socialmente.
Y si, en cambio, la situaciéon de marginacion no esta socialmente arraigada —y
estamos en una sociedad con razonables cotas de estabilidad e igualdad social-, la
conducta expresiva que incite a la discriminaciéon apenas tendra potencialidad
lesiva. Incluso obviando toda consideracion al ejercicio de la libertad de expresion,
la escasa lesividad inherente a estas conductas debiera suscitar serias dudas acerca
de la punicion de estas conductas, y, por ende, de que el Derecho penal sea el
medio mas adecuado para remover las causas de la discriminacion'®*.

Con independencia de lo expuesto, nos topamos nuevamente con el ejercicio de
un derecho fundamental. ;Debe amparar el derecho a la libre expresion la difusion
publica de propuestas discriminatorias? No estoy pensando tanto en el torpe mensa-
je de twitter de un adolescente racista, o en los carteles colgados por un mintisculo
grupo filonazi, como en la creciente presencia en Europa de partidos politicos de
corte xen6fobo, en muchos casos con amplia representacion, como el Frente
Nacional en Francia, el Partido por la Libertad, en Holanda, Amanecer Dorado en
Grecia, Alternativ fiir Deutschland o Pegida'® en Alemania, o el Partido de los
Auténticos Finlandeses, en Finlandia. Por repulsivas que puedan parecernos a
muchos las ideas que estos partidos patrocinan, no estamos sino ante eso: ante la
transmision de opiniones ideologicas. El Derecho penal no puede ser el instrumento
destinado a combuatir la intolerancia: un Estado democratico se negaria a si mismo
si reprimiera coactivamente tales discursos.

'3 Esta linea de razonamiento sigue SIMPSON, 2013, pp. 726 s., para criticar la concepcion de Wal-

dron.
'8 En la doctrina espafiola, son mayoritarias las voces contrarias a la punicion de la incitacion al odio y
la discriminacion. Cfr. por ejemplo LANDA, 2000, p. 226-227; LASCURAIN, 2002, p. 57-58, con mas
referencias; CUERDA, 2007, pp. 40 ss.; RODRIGUEZ MONTANES, 2012, pp. 116-117.

' Patriotische Europier gegen die Islamisierung des Abendlandes (Patriotas Europeos contra la Islami-

zacion de Occidente).
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