Recensiones

porque realiza un andlisis critico y
detallado de la regulacion vigen-
te; en segundo lugar, porque des-
taca los conflictos juridicos que ha
planteado su aplicacién y senala
tanto las lagunas que presenta la
regulacion como las discordancias
que se aprecian entre las solucio-
nes jurisprudenciales adoptadas y

la realidad social existente, y, en ter-
cer lugar, porque aporta propuestas
concretas para suplir las lagunas,
corregir las discordancias y, en defi-
nitiva, mejorar el régimen juridico
de la figura estudiada.

M.* Olaya Gopoy VAZQUEZ
Dpto. Derecho Constitucional
Facultad de Derecho. UCM

Rafael ALCACER GUIRAO, La libertad del odio. Discurso intolerante y proteccion
penal de minorias, Madrid, Marcial Pons, 2020, 273 pp. https://dx.do:.

org/10.5209/for0.77703.

Las expresiones «discurso del
odio» y «delito de odio» se han
convertido en omnipresentes en
nuestra sociedad. No solo se recu-
rre a ellas de manera constante en
el debate politico y en los medios
de comunicacion, sino también en
ambitos policiales y judiciales'.
Por otra parte, casi a diario nos
encontramos con nuevas denun-
cias por delitos de odio presunta-
mente cometidos contra colectivos
tan dispares como los cazadores, la
policia, los militantes de un parti-
do politico o los espafoles, entre
otros muchos. Sin embargo, la uti-
lizacién exacerbada de estos térmi-
nos no es sino una evidencia de la
confusién que existe en todo lo que

se refiere a esta materia. La presen-
te obra del profesor Alcicer Gui-
rao contribuye significativamente a
su clarificacién.

El autor comienza esbozando,
en un capitulo introductorio, las
lineas maestras de las diferentes
cuestiones que se van a abordar en
la obra, ademas de condensar en
unas pocas paginas algunos de los
casos mas célebres, a escala interna-
cional, de condena penal por inci-
tacion al odio. De esta forma se evi-
dencia que la punicién de este tipo
de conductas es un fenémeno glo-
bal, si bien, como demostrari en el
siguiente capitulo, existen hondas
diferencias entre el modelo europeo
y el estadounidense.

! En el 4mbito judicial se ha llegado a utilizar el término «discurso del odio» para refe-

rirse al discurso enaltecedor del terrorismo, a pesar de las hondas diferencias entre uno y
otro. Sobre esta cuestion, vid. M. CaNcio MELIA y J. A. Diaz LopEz, ¢Discurso de odio y/o
discurso terrorista? Mdsica, guiioles y redes sociales frente al art. 578 del Cédigo Penal, Cizur
Menor, Aranzadi, 2019.
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En lo que respecta al primero
de estos modelos, el autor desta-
ca como la tragedia del Holocaus-
to ha influido de manera determi-
nante en el concepto de libertad
de expresion que maneja el Tribu-
nal Europeo de Derechos Huma-
nos, concepto que entrafa no solo
la existencia, en el art. 10.2 del
Convenio Europeo de Derechos
Humanos (CEDH), de una serie de
limites a este derecho, sino también
la posibilidad de excluir a limi-
ne el ejercicio del mismo cuando
se considere que incurre en abuso
de derecho con base en el art. 17
CEDH. Tanto uno como otro han
sido empleados en diversas ocasio-
nes para situar al discurso del odio
extramuros de la libertad de expre-
sién. Se trata, en definitiva, de un
modelo propio de una democra-
cia militante que se sustenta en la
célebre paradoja popperiana de la
tolerancia, resumida en la conoci-
da maxima de los jacobinos de la
Revolucién francesa: «pas de liberté
pour les ennemis de la liberté» («no
hay libertad para los enemigos de
la libertad»).

Por el contrario, el modelo
estadounidense se fundamenta en
el caracter cuasi ilimitado de la

libertad de expresién consagra-
da en la Primera Enmienda de su
Constitucion. El autor encuentra
la razén de esta regulaciéon en la
suspicacia hacia la injerencia del
Estado en los derechos del indi-
viduo, propia del liberalismo ori-
ginario en el que se enmarca la
Constitucién estadounidense. Asi,
el tnico limite al discurso con rele-
vancia publica serfa la incitacion
directa e inmediata a la violencia
(el lamado clear and present dan-
ger)?. En cuanto al discurso caren-
te de esta relevancia, si que podria
limitarse cuando consista en pro-
ferir insultos o expresiones agre-
sivas (fighting words) a la cara del
interlocutor, pero con la condi-
cién de que las limitaciones sean
content-neutral, es decir, neutrales
en su contenido; asi, no seria posi-
ble prohibir por ley expresiones
de indole racista o sexista y dejar
impunes las expresiones agresivas
de signo opuesto, porque se estaria
restringiendo el discurso por razén
del contenido del mismo.
Finalizada la comparacién
entre ambos modelos, el autor se
centra en el siguiente capitulo en
desentranar los fundamentos de
la libertad de expresion desde el

2 Con todo, en ocasiones esta regla se ha puesto en entredicho como consecuencia de
ciertas restricciones a la libertad de expresién en diferentes periodos de la historia esta-
dounidense bajo la excusa de la existencia de una situacion excepcional, como la Guerra
Fria o la llamada «guerra contra el terrorismo» planteada después de los atentados del 11-S.
Sobre esta cuestion, vzd. T. RODRIGUEZ MONTANES, Libertad de expresion, discurso extremo y

delito, Valencia, Tirant lo Blanch, 2012.
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punto de vista de la filosofia poli-
tica. Comienza ahondando en la
concepcion liberal de la libertad
de expresion, distinguiendo entre
el liberalismo mas individualista o
libertario, que concibe este dere-
cho desde el punto de vista de la
autonomia del individuo frente al
Estado y se opone a cualquier limi-
tacion del mismo con base en el
free market place of ideas («libre
mercado de las ideas»), y el libe-
ralismo contractualista, que, par-
tiendo del caracter esencial de la
libertad de expresiéon para una
sociedad democratica, entiende
que resulta necesario en ocasiones
intervenir en este «libre mercado»
para garantizar que determinados
grupos sociales puedan acceder al
debate publico en las mismas con-
diciones que los demias. Cerca-
no a esta dltima teoria se encuen-
tra el republicanismo civico, que
pone especial énfasis en la nece-
sidad de que el Estado intervenga
en la discusién piblica para ampli-
ficar la voz de los grupos minori-
tarios y coartar aquellos discursos
intolerantes que arremeten con-
tra dichos grupos. Esta defensa de
la restriccién del discurso del odio
es también un rasgo propio de las
teorfas comunitaristas, que abo-
gan por una proteccion de la iden-
tidad grupal frente a las conduc-
tas difamatorias contra colectivos,
y de las multiculturalistas, que fun-
damentan dicha restriccion o bien
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en la consideracion del ataque a la
identidad cultural del grupo como
un atentado a la dignidad de sus
miembros, o bien en la erosién de
la reputacién de los miembros del
grupo provocada por este tipo de
discursos. En conclusién, la postu-
ra de cada una de estas teorias en
relacién con la libertad de expre-
sion es explicada profusamente en
el capitulo, que finaliza con una
reflexién acerca de la democra-
cia deliberativa habermasiana, la
cual, a la vez que otorga a la liber-
tad de expresién una posicion pri-
mordial, defiende la eventual inter-
vencion del Estado para promover
valores democriticos y facilitar la
participacion de las minorias en el
debate publico.

En el siguiente capitulo, Alca-
cer se adentra en la siempre espi-
nosa tarea de deslindar el dere-
cho de libertad de expresién de
lo que se encuentra extramuros
del mismo. Desde el inicio mues-
tra su disconformidad con la doc-
trina constitucional en la materia,
de acuerdo con la cual el discur-
so del odio debe estar, en todo
caso, excluido del ambito de este
derecho. Frente a estos rigidos cri-
terios, dudosamente compatibles
con el principio de proporcionali-
dad, el autor aboga por una solu-
cién casuistica, que exige la pon-
deracién en cada supuesto de los
diferentes derechos y bienes cons-
titucionales en liza.
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Lo anterior requiere preguntar-
se por cudles son los bienes dig-
nos de proteccién constitucional
que pueden resultar danados por
el discurso del odio y que legiti-
marian su restricciéon. Asi, Alcacer
desecha que los conceptos de dig-
nidad y honor puedan justificar la
imposicion de limites a este tipo de
discurso: el primero, por su excesi-
va indeterminacién y amplitud; el
segundo, entre otras razones, por-
que la difamacién contra la tota-
lidad de un grupo social disminu-
ye el dano causado a cada uno de
sus miembros, de manera que la
afectaciéon de su derecho al honor
serd mucho menor que si la difa-
macion se dirigiera individualmen-
te a cada uno de ellos’®. Frente a
ambos, el autor identifica el autén-
tico fundamento de la lesividad del
discurso del odio en los comporta-
mientos discriminatorios que puede
acarrear hacia los grupos afectados
por el mismo.

Partiendo de esta ltima pre-
misa, el autor finaliza su obra ana-
lizando cudndo procede el casti-
go penal del discurso del odio, que
en nuestro ordenamiento se pro-
duce principalmente de la mano

del delito de incitacion al odio del
art. 510 del Cédigo Penal. Ya en
el capitulo anterior Alcdcer toma
partido en favor de la proteccion
exclusiva frente al discurso del
odio de los grupos tradicionalmen-
te minoritarios o vulnerables, que
son los Gnicos que pueden correr
el riesgo de sufrir un trato discri-
minatorio si este tipo de discur-
sos se extienden en la sociedad.
Una postura con la que nos iden-
tificamos plenamente, pero que,
por desgracia, no es ni la escogi-
da por el legislador ni la prepon-
derante en la persecucion penal de
este delito; asi, continuamente nos
encontramos en la practica foren-
se con imputaciones por supuestos
delitos de incitacion al odio contra
la Casa Real, contra dirigentes de
partidos politicos o contra miem-
bros de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad del Estado, lo que acaba
convirtiendo a dicho delito en un
instrumento de protecciéon de las
instituciones y de silenciamiento
de la critica ciudadana®. Por si
esto fuera poco, la Circular 7/2019
de la Fiscalia General del Estado,
que establece una serie de pau-
tas de interpretacién de los deli-

> Sobre la menor lesividad del atentado contra el honor cuando se dirige contra un
colectivo determinado, vid. C. LOPEZ PEREGRIN, La proteccion penal del honor de las personas
Juridicas v los colectivos, Valencia, Tirant lo Blanch, 2000.

* En defensa de esta misma postura se posiciona P. LAURENZO COPELLO, «Sentimien-
tos religiosos y delitos de odio: un nuevo escenario para unos delitos olvidados», en P. DE
LA CUESTA AGUADO et al. (eds.), Liber Amicorum. Estudios juridicos en homenaje al profesor
Dr. b. ¢. Juan M.” Terradillos Basoco, Valencia, Tirant lo Blanch, 2018, pp. 1295-1296.
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tos de odio, se posiciona a favor de
la proteccién penal de los grupos
hegemoénicos, alcanzando su cul-
men en la inefable afirmacion de
la circular de que «una agresién a
una persona de ideologia nazi, o la
incitacion al odio hacia tal colecti-
vo, puede ser incluida en este tipo
de delitos». Frente a esta grotesca
tergiversacion del sentido del deli-
to, Alcidcer aboga por una inter-
pretacion del precepto tendente
a excluir a los grupos dominan-
tes de la proteccion otorgada por
el mismo.

Por otra parte, y ahondando
en la interpretacion restrictiva del
delito de odio, el autor entiende
que el discurso del odio solo debe-
ra ser penalmente punible cuando
comporte un riesgo para la seguri-
dad existencial de los grupos pro-
tegidos. Considera que esta pos-
tura es la mds acertada porque,
en primer lugar, impide un ade-
lantamiento excesivo de las barre-
ras de defensa penal; en segun-
do lugar, evita que este precepto
penal se convierta en una suerte
de guardidn de valores mayorita-
rios de la sociedad, lo que compor-
tarfa un silenciamiento no justifi-
cado de las opiniones disidentes,
y, por ultimo, no coarta las expre-
siones meramente ofensivas, las
cuales también forman parte de la

libertad de expresion. Para deter-
minar cuidndo un mensaje pueda
suponer dicho riesgo, Alcacer se
decanta por la aplicaciéon del lla-
mado test de Rabat’, elaborado
en el marco del Plan de Accién
de Rabat de Naciones Unidas de
2012 y que establece una serie de
criterios para determinar cudndo
el discurso del odio es penalmen-
te castigable, tales como el contex-
to del mensaje, la relevancia social
del emisor del mismo, el grado de
difusién o la probabilidad de que
el mensaje cale en la sociedad,
con el consiguiente riesgo para
los grupos que son blanco de esos
discursos.

El profesor Alcicer, en defini-
tiva, aboga en esta obra por una
concepcion del discurso del odio
y de su castigo penal mas cerca-
na al modelo del clear and pre-
sent danger estadounidense que al
de la jurisprudencia de Estrasbur-
go, tendente a castigar los discur-
sos antidemocraticos, xenéfobos
u homoéfobos por el mero hecho
de serlo. El autor considera que
estos dltimos discursos son repu-
diables y deben ser combatidos,
pero a través del debate y el con-
tra discurso, y no por medio del
Derecho penal, que debe reser-
varse para aquellos mensajes que
realmente puedan poner en peli-

> Disponible en  https://www.obchr.org/Documents/Issues/Opinion/Articles19-20/
ThresholdTest Translations/Rabat_threshold_test_Spanish.pdf.
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gro a los grupos contra los que
se dirigen. Como defensor acérri-
mo de la libertad de expresion, el
autor se opone a quienes afirman,
como rezaba aquel clasico eslo-
gan maoista, que «una sola chispa
puede incendiar la pradera»y que
es necesario apagarla cuanto antes.
Frente a ellos, Alcacer nos recuer-

da que esa chispa es la que encien-
de el motor de la democracia.

Alberto José FERRART PUERTA
Investigador Predoctoral FPU.
Dpto. Derecho Internacional,
Eclesiastico y Filosofia del Derecho
Instituto Universitario

de Ciencias de las Religiones. UCM

David RUNCIMAN, As7 termina la democracia, Barcelona, Paidés, 2019,
304 pp. https://dx.dot.org/10.5209/foro.77704.

La ciencia politica lleva tiempo
preocupada por el presente y futu-
ro de nuestras democracias!. La
obra que se resefia aqui forma de
parte de dicho acervo, esta escrita
por David Runciman, profesor de
la Universidad de Cambridge, y es
un ensayo lacido, interesante y muy
ameno de leer.

David Runciman plantea sus
tesis ya al comienzo del libro: el
mayor riesgo para las democracias
es no saber los riesgos actuales que
sufre. Para Runciman, ya no vamos
a volver al siglo xx, los problemas
que alli se dieron no son los que las

democracias tienen hoy, ese marco
de referencia esta superado. De
ahi que crea que «cuando la demo-
cracia se termine, probablemente
nos sorprendera la forma en que lo
hard» (p. 11). Runciman nos dice
que no es que la democracia esté
tocando a su fin, sino que est4 atra-
vesando su crisis de madurez.

Las principales diferencias entre
la democracia de antes y la de ahora
son diversas?. Por un lado, la vio-
lencia politica no es la que era, por
ello «nuestros impulsos mas des-
tructivos se manifiestan por otras
vias» (p. 15). Por otro, la amenaza

¢ M. TsE-TuNG, «Una sola chispa puede incendiar la pradera (5-1-1930)», en Obras

Escogidas, t. 1, Madrid, Fundamentos, 1974, pp. 125-138. Resulta curioso que una expre-
sién similar fuera utilizada por la Corte Suprema estadounidense en la sentencia Gztlow v.
New York (1925) para justificar la sanciéon impuesta a un individuo por publicar un mani-
fiesto izquierdista.

! Citamos dos a titulo de ejemplo. Son los de Y. Mounk, E/ pueblo contra la democra-
cta, Barcelona, Paidds, 2018, y S. LEVITSKY y D. ZBLATT, Cmzo mueren las democracias, Bar-
celona, Ariel, 2018.

2 Sobre la democracia se ha encontrado un interesantisimo estudio en J. KEANE, Vida y
muerte de la democracia, México, Fondo de Cultura Econémica, 2018.
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