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1. INTRODUCCION

Actualmente, nos encontramos en un mundo en el que diversas culturas
conviven, Estados en los que conviven sus ciudadanos locales junto con personas
provenientes de diferentes culturas. Es por ello que la diversidad cultural, en la mayor
parte del mundo, sea considerada como un pilar fundamental de la propia humanidad
aunque ésta no sea respetada en todos los lugares del mismo modo. Si bien es cierto
que, muchos Estados adoptan, afortunadamente, politicas que tienden a proteger ese

derecho a respetar a cada persona como igual sin discriminarle por su raza.

La base de esta diversidad cultural viene dada por el derecho a la identidad
cultural basada en la existencia de culturas distintas y el respeto de todas ellas en el
mismo espacio, especialmente del respeto de cada persona.

En estos términos, podemos hablar ya de multiculturalidad como aquel modelo
cultural que comprende la convivencia y reconocimiento de diversas culturas en un
territorio concreto, es decir, donde todas esas culturas se respetan entre si y la tolerancia
es la base de ese respeto. Llegados a este punto es cuando veo la necesidad de explicar
el concepto de tolerancia ya que la sociedad en si misma tiende a confundirlo con otras
ideas. Es por ello que debe de quedar claro que tolerancia no es permisividad y que,
desde ya otras épocas pero mas en la actual, ambos términos tienden a entremezclarse

dando lugar a su confusién.

Pues bien, la tolerancia es un valor que va de la mano del principio de la
dignidad humana como principio inherente en cada persona. Asi, la tolerancia se basa
en el respeto y aceptacion de la diversidad de culturas de nuestro mundo actual,
convirtiéndose en una responsabilidad que sustenta los derechos humanos, el

pluralismo, la democracia y el Estado de derecho.

Ademas, no hace falta irnos a normativa muy compleja o de caracter
internacional para identificar la dignidad humana y, consecuentemente, la tolerancia,
como valores fundamentales que, de hecho, se encuentran en la Constitucion Espafiola.
Tanto es asi que en el articulo 10.1 de la misma, se declara que «La dignidad de la
persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la
personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demas son fundamento del orden

publico y de la paz social»>.



Del mismo modo, el articulo 20* reconoce el derecho a la libertad de expresion e
ideoldgica, derecho sobre el cual se origina un auténtico debate en este punto entre
penalistas, constitucionalistas y filosofos puesto que se discute si el derecho de libertad
de expresion protege cualquier tipo de discurso, incluidos discursos que muestran un
desprecio u odio a otras personas por considerarlas inferiores por su pertenencia a una
raza diferente a la de la persona emisora del discurso. Asi, la libertad de expresion, bajo
ningun concepto, debe significar una libertad de agresion basada en la libertad para
insultar, humillar, vejar, difamar o, de inmediato, cualquier forma de acto que implique
un grado de discriminacion hacia otra persona sélo por el mero hecho de no ser igual a
quien emite el discurso. Es en estas lineas que en la ya citada Recomendacion General
n°15 de la ECRI, se reitera que «...la libertad de expresion y de opinién no constituyen
derechos ilimitados y que deben ejercerse de forma que no atenten contra los derechos
de los demasy»; idea que me parece fundamental y que todos debemos resaltar sin llegar
nunca a justificar o poder amparar cualquier forma de discurso de odio en otros
derechos como son la libertad de expresion e ideolégica. El problema podria ser mas
preocupante, si cabe, en esas situaciones de doble discriminacion o discriminacion
maultiple, es decir, cuando, por ejemplo, una mujer musulmana es discriminada en razon
tanto de su raza o religion como de su género. En este trabajo me voy a centrar en el
tema racial y la discriminacion por origen étnico y, concretamente, en la negacion o
justificacién del Holocausto como posible delito penal segun esta recogido en el nuevo

articulo 510 del Cddigo Penal espafiol tras la reforma de 2015.

!Asi, segun el articulo 20 de la Constitucién Espafiola 1. «Se reconocen y protegen los derechos: a) A
expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones mediante la palabra, el escrito o
cualquier otro medio de reproduccion. b) A la produccién y creacion literaria, artistica, cientifica y
técnica. ¢) A la libertad de catedra. d) A comunicar o recibir libremente informacion veraz por cualquier
medio de difusion. La ley regularé el derecho a la clausula de conciencia y al secreto profesional en el
ejercicio de estas libertades.

2. El ejercicio de estos derechos no puede restringirse mediante ningin tipo de censura previa.

3. La ley regulara la organizacién y el control parlamentario de los medios de comunicacién social
dependientes del Estado o de cualquier ente publico y garantizara el acceso a dichos medios de los grupos
sociales y politicos significativos, respetando el pluralismo de la sociedad y de las diversas lenguas de
Espafa.

4. Estas libertades tienen su limite en el respeto a los derechos reconocidos en este Titulo, en los
preceptos de las leyes que lo desarrollen y, especialmente, en el derecho al honor, a la intimidad, a la
propia imagen y a la proteccion de la juventud y de la infancia.

5. Sélo podré acordarse el secuestro de publicaciones, grabaciones y otros medios de informacion en
virtud de resolucion judicialy».



Sin embargo y pese a todo ello, no podemos eludir hoy en dia que la
multiculturalidad sea un modelo asentado absolutamente en nuestra sociedad ni que la
tolerancia sea precisamente uno de los valores consolidados en la misma. Muestra de
ello son los atentados terroristas islamicos del pasado afio en Paris o, sin ir mas lejos el
discurso poco ético y con signos racistas del actual presidente de Estados Unidos,
Donald Trump. Asi, surgen en la actualidad partidos politicos de extrema derecha con
valores discriminatorios y nada éticos. Tal y como Maria Elésegui destaca en su articulo
««La negacion o justificacion del genocidio como delito en el derecho europeo. Una
propuesta a la luz de la recomendacion n. © 15 de la ECRI»», «los grupos de extrema
derecha tienen como finalidad un objetivo racista, de exterminio de personas de color,
inmigrantes y homosexuales. En Espafia se han registrado numerosos homicidios por
estas causas. El perfil y las caracteristicas de estos grupos violentos, sus modos de
actuacion coincide con el de grupos de otros paises europeos, como lItalia, UK, Bélgica,

Austria, Polonia, los paises de la ex Yugoslavia, Hungria y Rusia»?.

También, deportes como el fatbol, hoy en dia, se convierten en espacios de
discriminacion racial o, como Maria Elésegui expresa en tal articulo, «el fatbol se
convierte en una sede de violencia racistayy; pudiendo destacar aqui la agresion del ultra
del Betis a un hombre en Bilbao el pasado 27 de Abril para el que la Comision

Antiviolencia® pide una multa de 9.000 €.

Por lo tanto, estamos ante un fenémeno global que no deja de ser preocupante y
que, ademas, parece haber estado presente en muchos momentos de nuestra Historia
debido a que como todos conocemos, ésta nos ha dejado acontecimientos que,
precisamente por no respetar esa diversidad cultural como derecho de libre ejercicio,
solo podemos calificarlos como verdaderas atrocidades cometidas en los dltimos
tiempos. Estamos hablando, en este punto, de los mayores exterminios nunca conocidos
como el Holocausto nazi, surgiendo tal y como German M. Teruel Lozano expresa en su
obra La lucha del Derecho contra el negacionismo: una peligrosa frontera, «un deber

de no olvidar lo ocurrido —al menos en el terreno publico-, un deber de reconocimiento

\Véase ELOSEGUI ITXASO, MARIA. «La negacién o justificacion del genocidio como delito en el
derecho europeo. Una propuesta a la luz de la recomendacion n. °© 15 de la ECRI», Revista de Derecho
Politico (01/01/2017). P4g. 260.

% Esta comision recibe el nombre de la Comision Estatal contra la Violencia, el Racismo, la Xenofobia y
la Intolerancia en el deporte. Fue creada por el Real Decreto 748/2008, de 9 de mayo, por el que se regula
la Comisién Estatal contra la Violencia, el Racismo, la Xenofobia y la Intolerancia en el deporte, cuyo
objetivo es combatir la violencia en manifestaciones deportivas y, concretamente, en partidos de fatbol.



publico y de repudio social». Y es que nos encontramos en, segun palabras de Maria
Elosegui Itxaso, ««una Europa que en la actualidad debe hacer frente a la diversidad de
sus minorias nacionales y de un modelo de integracion intercultural de su inmigracion
pasada y reciente, con profundas cicatrices sin restafiar derivadas de la 1l Guerra
Mundial y de la reciente creacion de nuevos Estados después de la desmembracion de la
Republica Socialista Soviética desde 1989»°. Es decir, no podemos permitir olvidar
acontecimientos de tal gravedad, aunque, autores como Friedrich Hegel® acierten al
decir frases como «la Unica cosa que podemos aprender de la historia es que ningun

pueblo aprende nada de ellay».

Por supuesto, he de dejar claro que estos verdaderos crimenes de odio no
podemos tratarlos Unicamente contemplando su comision en otros paises, sino que en
Espafia Ilevan afios cometiéndose, concretamente desde los afios ochenta. Fue a partir de
1990 cuando los tribunales espafioles comenzaron a realizar condenas a asociaciones
como Hammer Skin y Blood and Honour, gracias a la intervencion como acusacion
particular de la plataforma Movimiento contra la Intolerancia, presidida por Esteban

Ibarra®.

Frente a la idea de nunca olvidar lo sucedido, aparece un fendmeno denominado
«(Negacionismo del Holocausto»», basado en la negacién de la existencia del mismo y la
manipulacion constante y radical del pasado. Este tema y su tipificacion penal sera el
objeto principal de este presente trabajo de investigacion asi como las diferencias entre
la normativa anterior y el nuevo CP, conducta tipificada como delito en Espafia y, por
supuesto, haciendo mencion, por Gltimo, a los casos mas relevantes acerca de este
asunto planteados ante 6rganos jurisdiccionales, la negacion o justificacion del

Holocausto como delito.

Pues bien, mi estudio se dedica a la evolucion de este fendmeno como conducta

delictiva en Espafa, especialmente, centrandome en las novedades introducidas por el

* Ibidem. Pags.257-258.

> Georg Wilhelm Friedrich Hegel fue un fil6sofo aleméan considerado como padre del ldealismo
Filosofico. Entre sus obras destacan Fenomenologia del espiritu (1807), La Constitucion de Alemania
(1802) o Ciencia de la logica (1812-1816).

®Véase MOVIMIENTO CONTRA LA INTOLERANCIA, INFORME RAXEN 2015 (l11), «Racismo,
Xenofobia, Antisemitismo, Islamofobia, Neofascismo y otras manifestaciones de Intolerancia a través de
los hechos»», (asociacion presidida y dirigida por Esteban Ibarra).



reciente CP y la modificacion de su articulo 510 asi como la comparacion de ambas

regulaciones mediante los cambios introducidos por la LO 1/2015, de 30 de marzo’.

Son varios los motivos que me han conducido a escoger este tema para mi
Trabajo de Fin de Grado. El primero de ellos es debido a que tanto la Filosofia del
Derecho como el propio Derecho Penal son, las dos ramas que mas me llaman la
atencion dentro de la ciencia juridica. En segundo lugar, puesto que siento un grato
interés por la Historia y considero que significativos acontecimientos como puede ser el
Holocausto, han marcado un antes y un después en la misma y que no pueden ser
olvidados ni repetidos. Por ultimo y en relacion a lo anterior, porque, aunque mas tarde
en la reflexion personal desarrollaré mi opinién, vistos los pros y los contras, he
concluido que las conductas negacionistas del Holocausto deben ser perseguidas y

castigadas.

El trabajo que se presenta a continuacion, se compone de un primer apartado en
el que, a rasgos generales, se explica el concepto y la evolucion del negacionismo asi

como la diferencia entre los conceptos de negacién y justificacion.

En el segundo punto, se trataran los conceptos de creacion de un clima hostil en
su conjunto y, del mismo modo, si la creacion de un clima hostil hacia determinados
grupos vulnerables debe ser calificada como delito por creacion de un clima de odio. Se
hara referencia a la distincion entre el discurso y los crimenes de odio. En tercer lugar,
abordaré la normativa tanto internacional como nacional que regula este aspecto. En
cuarto lugar, también haré mencion a casos judiciales concretos de delitos de
negacionismo y/o justificacion del Holocausto que han llegado a los tribunales en
Espafia, haciendo especial hincapié en el caso de la libreria Europa y su duefio el
neonazi Pedro Varela Geiss. El Gltimo punto se basara en una reflexion personal por mi
parte aunque, adelantandola parcialmente, mi opinion sigue la linea europea y de la
ECRI (Comision contra el racismo y la intolerancia del Consejo de Europea; comision
creada con la finalidad de combatir el racismo, el antisemitismo y la intolerancia,
factores que amenazan a la sociedad actual) puesto que estoy a favor de la penalizacién
de las conductas negacionistas no pudiéndose éstas ampararse, de ningun modo, en el

derecho a la libertad de expresion. Si bien es cierto que la penalizacion de las conductas

" Ley Orgénica 1/2015, de 30 de Marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de
Noviembre, del Cédigo Penal.



negacionistas es un tema controvertido ya que muchos constitucionalistas y penalistas
espafioles no estdn de acuerdo con la penalizacion de las mismas. De hecho, la
Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol de 7 de Noviembre de 20078, declaré
inconstitucional el tipo penal de negacion y minimizacion del Holocausto. Segun el
fallo de esta sentencia, ««que la libertad de expresion comprende la libertad de critica,
aun cuando la misma sea desabrida y pueda molestar, inquietar o disgustar a quien se
dirige, pues asi lo requieren el pluralismo, la tolerancia y el espiritu de apertura, sin los
cuales no existe sociedad democratica. Es decir, la libertad de expresion es valida no
solamente para las informaciones o las ideas acogidas con favor o consideradas
inofensivas o indiferentes, sino también para aquellas que contrarian, chocan o
inquietan al Estado o a una parte cualquiera de la poblaciony> y «que las afirmaciones,
dudas y opiniones acerca de la actuacion nazi con respecto a los judios y a los campos
de concentracion, por reprobables o tergiversadas que sean —y en realidad lo son al
negar la evidencia de la Historia— quedan amparadas por el derecho a la libertad de
expresion (art. 20.1 CE), en relacion con el derecho a la libertad ideoldgica (art. 16 CE),
pues, con independencia de la valoracion que de las mismas se haga, sélo pueden
entenderse como lo que son: opiniones subjetivas e interesadas sobre acontecimientos

historicos»>.

Frente a esta sentencia y, propiamente, a la doctrina de no penalizacion del
negacionismo, numerosos autores son los que la critican. Uno de ellos es Maria Lidia
Suérez Espino, profesora de Derecho de la Informacion de la Universidad Carlos 111 de
Madrid, que sostiene que ««la negacion de la existencia del genocidio cometido por el
régimen nazi hecha de forma que hace sospechar su utilizacién abusiva, deformando
unos hechos histéricos probados para apoyar regimenes totalitarios, choca frontalmente
con el honor y la dignidad de las victimas, limites ambos del derecho a la libertad de
expresion. En este punto, merece la pena traer a colacion la especial posicion que ocupa
dentro del texto constitucional espafiol la dignidad humana, a la que el articulo 10 CE

considera «fundamento del orden politico y de la paz social»®. En los mismos términos,

® Sentencia del Tribunal Constitucional (235/200) de 7 de Noviembre de 2007, que declard
inconstitucional el articulo 607.2 del Cdédigo Penal que tipificaba el negacionismo como conducta
delictiva.

¥ SUAREZ ESPINO, MARIA LIDIA, «Comentario a la STC 235/2007, de 7 de noviembre, por la que se
declara la inconstitucionalidad del delito de negacion de genocidio>. Indret, Revista para el Analisis del
Derecho, Barcelona, Abril de 2008. Pag. 6.



la profesora Maria El6segui hace referencia en su articulo «La negacion o justificacion
del genocidio como delito en el Derecho europeo»™®, a que el genocidio como tal y la
penalizacion de su justificacion actualmente, debe usarse segun su concepcion juridica y

en aquellos genocidios proclamados como tales por tribunales internacionales.

Por altimo, mediante el estudio de este tema, quiero demostrar lo importantisimo
que es concienciar a la sociedad actual de los errores cometidos en el pasado y de su no
repeticion a dia de hoy puesto que estamos hablando de verdaderas catastrofes
mundiales, no naturales, sino provocadas por hombres que un dia decidieron cambiar la
Historia y marcarla con un acontecimiento extremo y desastroso para la humanidad, en

su conjunto, como es el Holocausto nazi.

Por lo tanto, es conveniente tener en cuenta esa labor de reflexion por parte de
toda la sociedad y que, a partir de todas las situaciones que estamos viviendo en esta

época, podamos rectificar errores que nos han llevado afios digerir y saber paliar.

Ademas, tuve la suerte de asistir el pasado 30 de Marzo al Seminario de anélisis
de la Recomendacion de Politica General n°15 relativa a la lucha contra el discurso de
odio de la ECRI, en la Secretaria General de Inmigracién y Emigracion organizada por
el Observatorio espafiol del Racismo y la Xenofobia, Madrid. En esta conferencia tuve
la oportunidad de extraer varios argumentos e ideas acerca del objeto del trabajo ya que
asistieron figuras relevantes en este campo como son Esteban Ibarra Blanco, Secretario
General del Consejo de Victimas de Delitos y Discriminacion; Maria El6segui Itxaso,
directora de este trabajo y VVocal experta de la Comision Europea contra el Racismo y la
Intolerancia del Consejo de Europa™; Oscar Vicario Garcia, abogado de Movimiento
contra la Intolerancia o José Maria Muriel que forma parte de la Direccién General de

Naciones Unidas y de Derechos Humanos; entre otros.

En la elaboracion de este trabajo he utilizado numerosas fuentes ya que he

acudido a fuentes de Derecho Internacional de organismos tan relevantes como

\hidem. Pag. 332.

YECRI, este organismo nace contra la lucha del racismo, la discriminacion racial, la xenofobia, el
antisemitismo y la intolerancia bajo la linea seguida por el Convenio Europeo de Derechos Humanos y la
Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.



Naciones Unidas, destacando la Declaracién Universal de los Derechos Humanos™, el
Pacto Internacional de Derechos Civiles*® y Politicos o el Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales'*. Del mismo modo, fuentes del Consejo
de Europa y, concretamente, de la Comision Europea contra el Racismo y la
Intolerancia, sefialando la Recomendacion n°15 relativa a la lucha contra el Discurso de
Odio® y la Recomendacién n% para combatir la Discriminacién de material racista,

xeno6fobo o antisemita via Internet™®.

En cuanto a normativa nacional, destacar considerablemente el papel del nuevo
CP tras la reforma de 2015 puesto que en torno a él gira el tema principal de este
trabajo. Por su parte, también han sido de gran importancia la busqueda en articulos de
Revistas de Derecho, algunas electronicas, para la realizacion del mismo; articulos entre
los que podemos despuntar ««La negacion o justificacién del genocidio como delito en
el derecho europeo. Una propuesta a la luz de la recomendacién n. © 15 de la ECRI»*
de Maria El6segui Itxaso, «Discurso del odio y negacionismo en la reforma del Cédigo
Penal de 20155'® de Carmen Alastuey Dobén, «El &mbito de aplicacién del actual
articulo 510 CP en retrospectiva y en prospectiva tras la reforma penal de 20155 de

Samuel Rodriguez Ferrandez o «Incitacion al odio y género; Algunas reflexiones sobre

12 Declaracién Universal de los Derechos Humanos, adoptada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas en su Resolucion 217 A (lI11), el 10 de diciembre de 1948 en Paris.

13 pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, adoptado por la Asamblea General de NNUU
mediante la Resolucion 2200 A (XXI).

4 Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales adoptado por la Asamblea General
de NNUU mediante la Resolucién 2200A (XXI), de 19 de Diciembre de 1966.

> Recomendacion de Politica General n°15 relativa a la lucha contra el discurso de odio (Comisién
Europea contra el Racismo y la Intolerancia —ECRI-, Consejo de Europa).

16 Recomendacién de Politica General N°6 de la ECRI para Combatir la Diseminacion de Material
Racista, Xendfobo o Antisemita via Internet.

7 bidem.

8 ALASTUEY DOBON, CARMEN. «Discurso del odio y negacionismo en la reforma del Cédigo Penal
de 2015»», Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia.

9 RODRIGUEZ FERRANDEZ, SAMUEL. «EIl a4mbito de aplicacién del actual articulo 510 CP en

retrospectiva y en prospectiva tras la reforma penal de 20155. Revista de Derecho Penal y Criminologia,
3.2 Epoca, n. ° 12 (julio de 2014).
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el nuevo art. 510 CP y su aplicabilidad al discurso sexista»?° de Victor Gémez Martin,

entre otros.

También me he servido de obras de ilustres juristas en este campo,
principalmente, La lucha del Derecho contra el negacionismo: una peligrosa frontera®
de German Teruel Lozano y Racial Justice, Policies and Courts' Legal Reasoning in
Europe® de Maria Elésegui Itxaso. Por Gltimo, tanto en la exposicion de los casos de
Violeta Friedman y de la libreria Europa, he utilizado la correspondiente Jurisprudencia
de ambos, tanto espafiola como internacional.

% GOMEZ MARTIN, VICTOR. «Algunas reflexiones sobre el nuevo art. 510 CP y su aplicabilidad al
discurso sexistay>. Revista electronica de Ciencia Penal y Criminologia. ISSN-e 1695-0194, N° 18, 2016.

2l TERUEL LOZANO, G.M., La lucha del Derecho contra el negacionismo: una peligrosa frontera. Ed.
Estudios Constitucionales. Madrid, 2014.

22 ELOSEGUI ITXASO, MARIA. Racial Justice, Policies and Courts' Legal Reasoning in Europe.
Ed. Springer (2017).

11



2. CONTENIDO PRINCIPAL DEL TRABAJO

2.1 Concepto y evolucion de negacionismo del Holocausto.

Segun el Memorandum Explicativo de la Recomendacion General n°15 sobre
Lineas de Actuacién para combatir el discurso de odio®, la negacién del Holocausto
puede definirse como «<el acto de negar, cuestionar o admitir dudas, de forma parcial o
total, sobre el hecho histérico del genocidio de judios durante la Segunda Guerra
Mundialy>.

El primer autor en hacer referencia al negacionismo y utilizar tal expresion fue
Henry Rousso, en 1987, historiador francés y uno de los primeros en trabajar en la
historia de la memoria colectiva. Si bien es cierto, que los primeros negacionistas del
Holocausto vienen a ser, verdaderamente, los propios nazis que intervinieron en él ya
que actuan como si nada de ello fuera cierto a la vez que niegan y rechazan toda la
Historia que se ha escrito sobre tal hecho histérico, utilizando expresiones, para referirse
al mismo, como «misiones especiales de guerra)> para referirse a las ejecuciones en
masa o «instalaciones especiales»> con el fin de aludir a la camaras de gas.

Fue entre los afios 80 y 90 cuando empezO a extenderse el negacionismo como
fendmeno, especialmente en Estados Unidos y en Francia; movimiento que, repercutio
en muchas universidades e influy6 en importantes catedraticos, historiadores y politicos
de la época. Estos autores negacionistas intentaran difundir sus ideas por todos los
medios posibles, ya sea a través de periddicos y revistas universitarias del mismo modo
que aparecen librerias en las que se editan y almacenan obras de caracter negacionista.
En este sentido, puede destacarse la libreria La Veille Taupe situada en Paris o la libreria
Europa localizada en Barcelona, cuyo duefio es Pedro Varela Geiss, a la que en

apartados siguientes haré mencion.

ZRecomendacién General n°15 sobre Lineas de Actuacién para combatir el discurso de odio (version en
espafiol), traduccién realizada por la Oficina de Interpretacion de Lenguas del Ministerio de Asuntos
Exteriores y Cooperacion y por la Secretaria General de Inmigracion y Emigracion del Ministerio de
Empleo y Seguridad Social de Espafa, y revisada por Maria Elosegui, catedratica de Filosofia del
Derecho en la Facultad de Derecho de Zaragoza y por el Observatorio Espafiol del Racismo y la
Xenofobia.
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Desde un primer momento, debe quedar claro que el negacionismo nada tiene
que ver con el revisionismo, aunque si que es cierto que, por sus caracteristicas, puedan
entremezclarse ambos conceptos 0 como Pierre Vidal- Naquet, historiador judio,
expresd en su obra Los asesinos de la memoria®, «negar la historia no es revisarla.
Mientras que el revisionismo historico supone la reinterpretacion y el estudio de los
acontecimientos historicos, en este caso del Holocausto, el negacionismo niega que tal
acontecimiento ocurriera. Es decir, el Revisionismo Histdrico constituye la
manipulacion, con fines politicos, de un evento historico y es cuando un hecho histérico
se niega, podemos hablar de negacionismo. Concretamente, el revisionismo considera
que existe una forma generalmente aceptada para entender un hecho histérico por parte
de los historiadores y la sociedad en general, y que pueden darse razones para poner en
duda la propia Historia. Ademas, segiin Maria Elosegui, «<el negacionismo, se considera
una practica pseudocientifica. Los negacionistas del Holocausto nazi se presentan a si
mismos como historiadores revisionistas. El dato cierto es que, con la excepcion de

Irving, ninguno de ellos es historiador»?°.

Por su parte, los negacionistas del Holocausto, cuestionan o rechazan los
asesinatos cometidos contra el pueblo judio y otras minorias bajo el Tercer Reich y los
paises a los que éste se extendid. Aungue no todas las formas de negacionismo son
iguales a la hora de manifestarse pues podemos encontrarnos con diferentes grados.
Algunos autores negacionistas niegan absolutamente todos los asesinatos ocurridos y,
consecuentemente, la existencia de cAmaras de gas. Por el contrario, también hay una
serie de negacionistas que no niegan que el Holocausto llegara a ocurrir pero si afirman
que Hitler no era consciente de las ejecuciones que se estaban llevando a cabo. Por tales
razones, el negacionismo del Holocausto se presenta como un modelo de discurso del

odio.

Sin embargo, algunos negacionistas no se centran en buscar la verdad de la
Historia ni tampoco son historiadores, sino que su intencidn no es otra que exculpar a
las personas involucradas en tales hechos histéricos, aquellas que fueron participes de

tales crimenes contra la Humanidad. Estos se basan en que negando la existencia de

2 \/éase VIDAL-NAQUET, PIERRE, Los Asesinos de la memoria, 1992, Ed. Siglo XXI, México. Este
autor fue un historiador francés y judio que, aunque especializado en la Grecia Antigua, escribio en
abundancia en contra del Negacionismo.

®|bidem. Pag. 274.
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dichos acontecimientos, no hay culpables de los mismos y, por lo tanto, nadie debe
resultar inculpado y su finalidad es limpiar la imagen de los propios nazis. Por ejemplo,
David Irving en sus obras Hitler’s War®® y The War’s Path®', trata, constantemente, de

exculpar a Hitler de la conocida Solucién Final.

Otro de los aspectos sustanciales en este tema, es la diferenciacion entre
negacion vy justificacion. Hay una gran discusion doctrinal sobre la idea de que quién
niega esta justificando. Es aqui, cuando vuelve a entrar en materia la discusion de la
penalizacion y no penalizacién del negacionismo entre académicos, jueces e
historiadores; y, consecuentemente, la Sentencia del TC (235/200) de 7 de Noviembre
de 2007, que declar6 inconstitucional el articulo 607.2 del CP que tipificaba el
negacionismo como conducta delictiva. Por una parte, y desde la posicién de la clara
penalizacion de este tipo de conductas, la profesora Elésegui en su ya citado articulo, en
la pagina 261, declara que «en el ambito del Consejo de Europa, la tendencia creciente
es animar a los Estados parte a que introduzcan en sus codigos penales una mayor
dureza y restricciones de la libertad de expresion cuando estd relacionada con el
discurso racista o discurso del odio, con intencidon racista, incluyendo los delitos de
negacionismo como parte del discurso del odio»?, pudiendo apreciarse la posicién en
vistas a penalizar el negacionismo. Por el contrario, autores como la profesora Carmen
Alastuey se posicionan, claramente, en el lado opuesto, ya que se decanta por la linea de
la STC 235/2007. Asi, segun ella y en relacién a los ya derogados articulos 510.1 y
607.2 del CP y declarando que el nuevo precepto 510 debe ser tomado desde la vertiente
de la propia sentencia, declara que «las recientes consideraciones doctrinales y
jurisprudenciales relacionadas con las figuras delictivas ahora derogadas tienen muy en
cuenta, como no podia ser de otra forma, la doctrina sentada por el TC,
fundamentalmente en su célebre sentencia n.° 235/2007, donde resuelve una cuestion de
inconstitucionalidad planteada a raiz del caso de la Libreria Europa. En este fallo el Alto
Tribunal declara inconstitucional el inciso del art. 607.2 referido al negacionismo en
sentido estricto, al tiempo que ofrece pautas para una interpretacion del resto de las
modalidades tipicas acorde con los postulados constitucionales, como ya es

sobradamente conocido. Ademas, el TC analiza el discurso del odio a la luz del art. 20

% |IRVING, DAVID. Hitler’s War (1977).
2" IRVING, DAVID. The War’s Path (1978).
%8 |bidem.
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CE, por lo que la sentencia también repercutia en la interpretacion del antiguo art. 510.1
y debe ser tenida en consideracién en la exégesis del actual art. 510»%°. Ademas, segtin
la profesora Alastuey, «estos delitos daban lugar a una considerable anticipacion de las
barreras de proteccion penal, por delante del castigo de los actos preparatorios, respecto
del cual rige ya el principio de excepcionalidad, sin que se apreciasen motivos que
justificaran dicha inusual anticipacion de la respuesta penal. Ademas, tanto uno como
otro planteaban serias fricciones con el derecho constitucional a la libertad de
expresion»*°. A propésito de ello, tampoco Carmen Alastuey se considera a favor de la
nueva reforma del Cddigo Penal ya que en su articulo expresa firmemente lo siguiente:
«En mi opiniodn, las consideraciones doctrinales y jurisprudenciales formuladas a lo
largo de veinte afios al interpretar y aplicar la regulacion anterior arrojaban propuestas
acertadas que deberian haber servido de punto de partida de cualquier iniciativa de
reforma de estos delitos, sin descuidar por ello nuestros compromisos internacionales.
Por esa razon, recorriendo el camino que el legislador de 2015 ha decidido no transitar,
pretendo en las péginas que siguen examinar algunos aspectos dogmaticos de los
nuevos tipos penales desde la dptica de esas argumentaciones, para poner de manifiesto
los gravisimos defectos en los que aquellos incurren precisamente por haberlas

ignorado»>".

Es decir, vemos diferentes puntos de vista entre algunos penalistas y

académicos. Sin embargo, esta discusion no es el objetivo principal de mi trabajo.

En resumen, a raiz del surgimiento de este fenémeno conocido como el
«Negacionismo del Holocaustoy», aparecen las primeras normativas europeas que
regulan el mismo, penalizandolo, creando un tipo delictivo concreto y aportando
posibles respuestas, al igual que en nuestro pais con la nueva reforma del Cédigo Penal
y su actual articulo 510, siendo esta ultima la parte del presente Trabajo de Fin de
Grado sobre la que va a recaer el grueso de la explicacion del mismo y el apartado que,

tanto por extension como por su propio contenido, va a ser el mas extenso.

2 |bidem, P4g.8.
% Ibidem, P4g.34.

3! Ibidem, Pag.5.
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2.2 Diferencia entre discurso de odio y crimenes de odio. Negacionismo

como discurso de odio. Pautas y mayores exponentes del Negacionismo.

La conceptualizacion del discurso de odio no es pacifica ya que no existe un
concepto de «discurso de odioy»»> como tal. Si bien es cierto que el Consejo de Europa ya
desde 1997 viene definiendo el discurso de odio («Hate speech»)* como aquellas
formas de expresion que «propaguen, inciten, promuevan o justifiquen el odio racial, la
xenofobia, el antisemitismo u otras formas de odio basadas en la intolerancia, incluida
la intolerancia expresada por agresivo nacionalismo y el etnocentrismo, la
discriminacion y la hostilidad contra las minorias, los inmigrantes y las personas de
origen inmigrante»»>. Cabe hablar también dentro de este discurso de odio, actualmente y
con la extension y desarrollo de las nuevas tecnologias, del Ciberodio como un tipo
dentro del propio discurso del odio que tiene su manifestacion a través de Internet y las
redes sociales. Es importante citar aqui el papel de la Recomendacién n°6 de la ECRI
para Combatir la Diseminacién de Material Racista, Xenofobo o Antisemita via

Internet®,

Sin embargo, el discurso de odio no es lo mismo que el delito de odio o los
conocidos «Hate Crimesy).

Segn Movimiento contra la Intolerancia, el delito de odio va mas alla, ya que es
todo delito originado por intolerancia en atencion a la condicién de la victima. Cabe
destacar que esta plataforma trabaja contra la intolerancia desde una perspectiva
victimoldgica, asi se afirma en Materiales Didacticos n°4** (contra la discriminacion y
el delito de odio) de Movimiento contra la Intolerancia que «<el dafio que produce un
delito de odio no solo afecta directamente a la victima, sino también a su familia, sus
amigos, su colectivo de pertenencia, su realidad asociada como a entidades que los
apoyan y a toda la sociedad democratica que ve degradada la convivencia generando

graves riesgos futuros para la paz»>.

%Recomendacion (97) 20, de 30 de octubre de 1997, del Comité Europeo de Ministros del Consejo de
Europa.

% Recomendacion de Politica General N°6 de la ECRI para Combatir la Diseminacién de Material
Racista, Xendfobo o Antisemita via Internet.

%Vgase, MOVIMIENTO CONTRA LA INTOLERANCIA. Materiales Didacticos n°4, «Contra la
Discriminacion y el Delito de Odio; Solidaridad con la Victima del Racismo, Xenofobia e Intolerancia»».
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La OSCE® en 2003 defini6 el delito de odio como «toda infraccién penal,
incluidas las infracciones contra las personas y la propiedad, cuando la victima, el lugar
o el objeto de la infraccién son seleccionados a causa de su conexion, relacion,
afiliacion, apoyo o pertenencia real o supuesta a un grupo que pueda estar basado en la
raza, origen nacional o étnico, el idioma, el color, la religion, la edad, la minusvalia
fisica 0 mental, la orientacion sexual u otros factores similares, ya sean reales o
supuestos»®®. Debe quedar claro, ademés, que el delito de odio no es un delito de
sentimiento ya que el sentimiento de odio no se puede medir; segun la profesora
Elosegui, «en cuanto al ilicito penal no se deriva de una mera conducta, sino que debe
causar actos de violencia, intimidacion, hostilidad o discriminacion. Resulta importante
destacar que en el momento en que se hablan de actos ya no aparece la palabra odio
(aunque aparezca la de hostilidad que es bastante abstracta). A mi juicio, no se utiliza
aqui la palabra odio porque el sentimiento de odio no se puede cuantificar, ni medir

penalmente. Lo que se miden son sus efecto» .

Hay muchas formas de intolerancia y, por lo tanto, diversas manifestaciones de
este delito de odio que son las siguientes: racismo, xenofobia, antisemitismo,
islamofobia, sexismo, homofobia, antigitanismo, disfobia, aporofobia, cristanofobia,
LGTBIfobia®, etc. La base comin de todas estas expresiones es la violacion del
derecho a la diversidad y del respeto al mismo.

Tomando conciencia de la gravedad de este ilicito es cuando la Corte Penal
Internacional engloba el delito de odio como un subdelito de los delitos contra la
Humanidad o, més conocidos, como crimenes de lesa humanidad. Es decir, estamos

verdaderamente ante un tipo de gran compromiso.

%La OSCE es la Organizacion para la Seguridad y la Cooperacién en Europa es la organizacion de
caracter regional mas importante después de Naciones Unidas y, a su vez, mantiene relaciones con la
ONU, la OTAN vy el Consejo de Europa. Esta organizacion se ocupa de facilitar la resolucion de los
conflictos existentes entre su Estados Miembros asi como centrandose en la rehabilitacion postconflicto
de los mismo siempre trabajando desde una misién humana, si bien es preciso destacar el indole politico
de este organismo.

%®0SCE, «La Lucha contra los Delitos de Odio en Europa; publicada por la Oficina para las Instituciones
Democraticas y los Derechos Humanos (ODIHR)»>. Al. Ujazdowskie 19 « 00-557 Varsovia Polonia.

¥ Ibidem, Pag. 299.
% Véase MOVIMIENTO CONTRA LA INTOLERANCIA, Apuntes Civicos n°, «Contra el discurso de

odio: La libertad de expresion no es libertad de agresiony», Madrid.
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De conformidad con el articulo 7 del Estatuto de Roma®, instrumento
constitutivo de la Corte Penal Internacional, se entiende por crimen de lesa humanidad
«cualquiera de los actos siguientes cuando se cometa como parte de un ataque
generalizado o sistematico contra una poblacién civil y con conocimiento de dicho
ataque: a) Asesinato; b) Exterminio; ¢) Esclavitud; d) Deportacién o traslado forzoso de
poblacion; e) Encarcelacion u otra privacion grave de la libertad fisica en violacion de
normas fundamentales de derecho internacional; f) Tortura; g) Violacion, esclavitud
sexual, prostitucion forzada, embarazo forzado, esterilizacion forzada o cualquier otra
forma de violencia sexual de gravedad comparable; h) Persecucion de un grupo o
colectividad con identidad propia fundada en motivos politicos, raciales, nacionales,
étnicos, culturales, religiosos, de género definido en el péarrafo 3, u otros motivos
universalmente reconocidos como inaceptables con arreglo al derecho internacional, en
conexion con cualquier acto mencionado en el presente parrafo o con cualquier crimen
de la competencia de la Corte; i) Desaparicion forzada de personas; j) El crimen de
apartheid; k) Otros actos inhumanos de caréacter similar que causen intencionalmente
grandes sufrimientos o atenten gravemente contra la integridad fisica o la salud mental o
fisica».

Hay que destacar que este tipo de crimenes son imprescriptibles, esto es, que

nunca pueden dejar de ser perseguidos.

®Instrumento de Ratificacion del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, hecho en Roma el 17
de Julio de 1998.
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En conclusidn, con la perpetuacion de delitos de odio el principio de tolerancia
desaparece. Es ahi cuando entra en juego el importantisimo papel de asociaciones u
organismos, tanto nacionales como internacionales, que combaten en la lucha de estos
derechos. En este caso, voy a profundizar en la ardua labor de la Comisién Europea
contra el Racismo v la Intolerancia®® asi como de la asociacién espafiola Movimiento

Contra la Intolerancia®', actualmente presidida por Esteban Ibarra.

En Espafa, la lucha contra los delitos de odio ha sido gestionada desde el
Ministerio del Interior** con la finalidad principal de disminuir los riesgos que padecen
ciertos colectivos que son mas vulnerables, mediante la concienciacion tanto a la
sociedad como a los medios de comunicacion, adoptando una filosofia de tolerancia
cero. Ademaés, ya en el afio 2015, desde la Secretaria de Estado de Seguridad, fue
aprobado el Protocolo de Actuacion para las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad para los
Delitos de Odio y Conductas que Vulneran las Normas Legales sobre Discriminacion®,
a traves del cual, se adoptan medidas determinantes de criterios esenciales a documentar
en los informes policiales en el momento de la intervencion en hechos que puedan
configurarse como un «hate crime). Este Protocolo tambien hace alusion a la
importancia del papel de organismos como determinadas ONGs ya que dice,
expresamente, que «la experiencia ha demostrado que para tratar cuestiones complejas

como son los delitos de odio, es altamente recomendable que los cuerpos policiales

“OEsta Comision fue creada en 1994 y tiene por objetivo combatir los crecientes problemas del racismo, el
antisemitismo y la intolerancia que amenazan los derechos fundamentales de los ciudadanos europeos;
forman parte de ella expertos con amplio recorrido en el campo del racismo y la intolerancia.

*'Movimiento contra la intolerancia es una ONG cuya labor tiene lugar desde 1984 y, especialmente, se
basa en el apoyo del multiculturalismo como sistema y la proteccién a la diversidad y el respeto a los
derechos de las minorias. Esta asociacion forma parte del Consejo para la Promocion de la Igualdad de
Trato y no Discriminacion de las Personas por el Origen Racial o Etnico y de su Red de Centros de
Asistencia a Victimas de Discriminacion por Origen Racial o Etnico. Ademas, cuenta con un servicio de
respuestas rapidas a través de internet, disponible las 24 horas el dia, contra el terrorismo y otras
manifestaciones de intolerancia. También, destaca su labor entre los mas jévenes mediante la realizacion
de jornadas y conferencias asi como la edicion de materiales didacticos sobre concienciacién en las aulas
para los mas pequefios. Ha creado, asimismo, un foro contra la intolerancia, espacio de debate y analisis
de todas las manifestaciones que signifiquen un acto de intolerancia; y también cuenta con la publicacion
de revistas y documentos como Informe Raxen o la revista Germinal. En definitiva, una plataforma actual
y con grandes recursos en esta lucha contra la discriminacion racial y la intolerancia en todas sus formas y
expresiones.

“SECRETARIA DE ESTADO Y DE SEGURIDAD, MINISTERIO DEL INTERIOR. «Informe sobre
incidentes relacionados con los delitos de odio en Espafia»» (2015).

“BOLETIN OFICIAL DE LA GUARDIA CIVIL (Miércoles 7 de Enero de 2015). Instruccién n°
16/2014 de la Secretaria de Estado de Seguridad, por la que se aprueba el «Protocolo de Actuacion para
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad para los Delitos de Odio y Conductas que Vulneran las Normas
Legales sobre Discriminaciony>. Pag. 52.
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establezcan relaciones con la comunidad y organizaciones como las ONGs de victimas
y de defensa de los derechos humanos, y otras organizaciones representativas de
minorias. La comunicacion fluida y regular, es una pieza muy eficaz para la prevencion
y la cooperacién de terceras personas. Al mismo tiempo, ayuda a alcanzar las mayores
cuotas de confianza por parte de las victimas a la hora de acudir a la policia para
efectuar una denunciay).

En cuanto a la amplia desproteccion que sufren las victimas de los delitos de
odio, Movimiento contra la Intolerancia expresa la importancia, «durante todo el
proceso de victimizacion, de la puesta en marcha de protocolos policiales para el tramite
de las denuncias, que tengan en cuenta la vulnerabilidad de las victimas del odio, la
necesidad de dar proteccion a las mismas durante todo el proceso y las garantias en su
denuncia de no proceder a medidas de expulsion en el caso de inmigrantes sin papeles,
asi como la incorporacién de medidas de seguridad y proteccion, en los mismos
protocolos, para testigos y ONG de apoyo a las victimas, que sufren victimizacion
subsiguiente en el proceso de personacién en los procedimientos judiciales»**. En este
punto, podemos hacer mencion al Consejo de Victimas de Delitos de Odio y
Discriminacién, iniciativa de Europa creada el 23 de Abril de 2014, surgido por la
ayuda de Movimiento contra la Intolerancia. Esta asociacion tiene como principales
objetivos incidir en la aplicacion de la Directiva Europea de Victimas de Delitos y la
Decision Marco de Derecho Penal frente al Racismo y la Xenofobia; trabajar por una
Ley de Proteccion de Victimas de Crimenes de Odio; y fomentar una actitud social en
cuanto a principios como la tolerancia, igualdad y libertad de los derechos humanos y la
dignidad. Este Consejo lleva a cabo su labor mediante la organizacion de conferencias,
eventos, distribucion de materiales impresos, iniciativas sociales, culturales, deportivas,
etc. Ademas, a nivel nacional, es preciso sefialar también el Consejo para la Eliminacion
de la Discriminacion Racial o Etnica, que es el antiguo Consejo para la Promocion de la
Igualdad de Trato y No Discriminacion de las Personas por el Origen Racial o Etnico
creado por la Ley 15/2004, de 16 de septiembre, de racionalizacion del Sector Publico y
otras medidas de reforma administrativa. Esta ley crea, ademas, el Instituto de la Mujer
y para la lgualdad de Oportunidades al que queda adscrito el Consejo para la

Eliminacion de la Discriminacion Racial o Etnica. Este Consejo presta asistencia a las

“\/éase MOVIMIENTO CONTRA LA INTOLERANCIA, Materiales Didacticos n°, Contra la
Discriminacién el Delito de Odio; Solidaridad con la Victima del Racismo, Xenofobia e Intolerancia.
Pag. 17.
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victimas de discriminacion racial o étnica, promueve medidas para la igualdad de trato y
elabora una Memoria anual de sus actividades. Es por ello que surge la necesidad de una
Ley que proteja a las victimas de los delitos de odio que les garantice una asistencia
juridica y humanitaria. Una ley que, segun Movimiento contra la Intolerancia, se trate
de «una Ley distinta a una necesaria Ley de igualdad de trato y no discriminacion, al
igual que la mujer dispone de una ley de igualdad y dispone de otra ley de medidas de
proteccion Integral contra la Violencia de Género, esta Ley contra los Delitos de Odio
acometa el &mbito de lo criminal, muy distinto al discriminatorio»*°.

Por su parte, en el &mbito internacional hay que hacer referencia al significativo
papel que juega la ECRI, es decir, la Comision Europea contra el Racismo y la
Intolerancia del Consejo de Europa que, mediante su Recomendacion de Politica
General n° 15 relativa a la Lucha contra el Discurso de Odio, pese a no ser vinculante,
se convierte en una de las bases europeas e internacionales en esta lucha contra el

racismo y la xenofobia.

Del mismo modo, existen diversas ONGs en el ambito europeo relativas a la
lucha contra todo tipo de discriminacion como son: EDAD Plataforma Europa, Red
Europea contra el Racismo (ENAR), Foro Europea de la Discapacidad (EDF), Red
Europea de Organismos de Igualdad (EQUINET), Asociacion Internacional de

Lesbianas y Gays de Europa (ILGA), Transgender Europe (TGEU); entre otras.

Entrando en materia, podriamos preguntarnos coémo surge la corriente
negacionista del Holocausto y mas si cabe, cémo ha podido esta doctrina poder llegar a
convertirse en un ilicito penal debido a que, al fin y al cabo, conocemos la Historia y los
datos que nos llegan de lo acontecido llegando a ser, impensable que haya personas que

puedan negar sucesos de tal calibre.

Los hechos histéricos y su manipulacion, asi como la negacion vy justificacion
del Holocausto es un tema que genera numerosas controversias en el ambito penal entre
académicos, juristas e historiadores. Lo importante es promover un estudio de la
Historia que sea lo mas riguroso y cientifico posible por parte de los historiadores
profesionales que, si actlan de buena fe, no estan cometiendo delito alguno; al contrario

que los negacionistas del Holocausto que, aunque intenten ampararse por el derecho a la

“idem.
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libertad de expresion, si que cometen un hecho delictivo especifico. Ademas, tal y como
admite Maria El6segui en su articulo, ambas ciencias, Derecho e Historia deben ir de la
mano, ya que no debe tomarse «la postura de que el derecho no deba intervenir en
materias historicas porque los jueces al valorar hechos y pruebas estan haciendo juicios
de valor»“*®. Sin embargo, pueden darse ocasiones en las que estas ciencias colisionen

«incluso con la condena civil o penal de algunos historiadores profesionales»*’.

Como ya la mayoria de la sociedad conoce, el término Holocausto viene a
referirse a aquel acontecimiento Unico que tuvo lugar entre 1941 y 1945 en el que
ocurrio uno de los mayores genocidios en masa de la etnia judia en la Historia de la
Humanidad. Es, por tanto, un episodio historico de gran trascendencia cuyo unico fin
fue la desaparicion de la poblacion judia por parte de los Nazis. Si bien es cierto que
muchos autores hablan de que en este acontecimiento fueron perseguidos y asesinados
otros grupos u otras minorias étnicas, el fendbmeno del Negacionismo es asociado,
principalmente, al Holocausto judio. Uno de estos autores es Emanuela Fronza*® quién,
en sus obras, habla del negacionismo turco del genocidio armenio. Sin embargo, como
Germén Teruel sefiala en su obra, «a diferencia del negacionismo del Holocausto, que
si que puede ser calificado como un movimiento con unas caracteristicas y métodos mas
0 menos comunes, en el caso de estos otros discursos negacionistas esto es mas

difuso»*.

La mayoria de los autores coinciden en la idea de que el Negacionismo del
Holocausto es la mayor expresion del conocido Revisionismo Histérico y es que fue ya
poco después de la Segunda Guerra Mundial cuando algunos de los hechos acontecidos
en el Holocausto comenzaron a ser negados por una serie de autores; desde la negacion
a la existencia del acontecimiento historico en si, o la mera existencia de las camaras de
gas, hasta la negacién de toda responsabilidad de los dirigentes nazis. Todo ello con la

Unica finalidad de limpiar la imagen de los mismos justificindose en una necesidad

“® |bidem, P4g.269.
“Ibidem, P4g.266.
*8 \/éase, FRONZA, EMANUELA. Il negazionismo come reato: ed. Giuffré (2012).

* |bidem. Pag. 65.
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politica o directamente negando todo aquello que ocurrié y todos los crimenes que
fueron cometidos™.

Se suele considerar a Paul Rassinier como uno de los primeros negacionistas del
Holocausto, quién en 1950 en su libro Le Mensonge d’Ulysse®* cuestiona y niega las
declaraciones que hasta ese entonces existian sobre camaras de aniquilacion en
Alemania en la etapa posterior a la Segunda Guerra Mundial. También pueden citarse
como unos de los primeros negacionistas al historiador estadounidense Harry Elmer

Barnes, al profesor Einar Aberg o al historiador David Hoggan®?.

Sin embargo, no es hasta la década de los noventa cuando este movimiento
negacionista alcanza su mayor expresion e intentando el resurgimiento del fascismo
mediante la negacién del pasado, siendo Henry Rousso®® el primer autor en usar el
término «Negacionismo del Holocaustoy> distinguiéndolo del revisionismo historico.
Aunque no todos los objetivos son aquellos, ya que el Holocausto judio es considerado
como la mayor muestra de Antisemitismo a lo largo de nuestra Historia o, como muy
bien dijo Ken Stern en su obra El Antisemitismo de Hoy™, «La Negacién del
Holocausto no tiene por objeto el Holocausto, sino al pueblo judio»», frase que, desde mi
punto de vista, ayuda a entender el proposito del Holocausto en si, es decir, configurar
el Holocausto como un verdadero atentado no hacia un grupo de personas de una
minoria étnica o racial, sino a un todo, a una poblacion que pretendi6 ser destruida y
eliminada del mapa solo por el hecho de ser, segun los propios nazis, diferente e
inferior.

Y es de lo que vengo a tratar aqui, del derecho a la diversidad configurado como,
ya en paginas anteriores me referi, un derecho fundamental relacionado directamente
con el principio de la dignidad humana. Sin embargo, para hablar de diversidad, primero
debemos hablar del derecho a la igualdad de todos los seres humanos, derecho que
implica que todos los seres humanos sean reconocidos como iguales ante la ley y todos

%0 Ibidem. Pag. 64.
I RASSINIER, PAUL. La mentira de Ulises. 1950.

%2 Autor de El Mito de los Seis Millones (1969) en el que como el titulo de la propia obra deja claro, se da
al Holocausto la consideracion de mito.

53 Véase ROUSSO, HENRY. Le syndrome de Vichy (1987).

%S, STERN, KENNETH. El Antisemitismo de Hoy, 2006.
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los derechos que ésta les confiere; que surge como derecho en la Revolucion Francesa

de 1789 bajo el lema «Liberté, égalité, fraternité».

Llegados a este punto, cabe preguntarse con quién nace el Negacionismo del
Holocausto, quiénes son su primeros y principales exponentes.
Germén Teruel, en su obra La lucha del Derecho contra el negacionismo: una peligrosa
frontera, califica como negacionistas, en su sentido mas general, «@ todas aquellas
personas O grupos que, normalmente por unos motivos ideoldgicos concretos y
valiendose de discutibles metodologias académicas o pseudo-cientificas, pretenden la
negacion o justificacion de graves genocidios u otros crimenes contra la humanidad»™.
Del mismo modo, define el Negacionismo del Holocausto como «aquel movimiento
pseudo-académico que, bajo una apariencia cientifica, niega o minimiza el hecho
histérico del Holocausto nazi, siguiendo normalmente una motivacién ideolégicar .
Es decir, los negacionistas sostienen que el Holocausto no se produjo, tratando de
construir un discurso con el que niegan absolutamente los hechos acontecidos y
comprobados por los historiadores contemporaneos. Ademas, indudablemente, los
negacionistas se presentan como un movimiento cientifico que tiene cabida en el propio
revisionismo. Pues bien, podriamos decir que los primeros revisionistas fueron los
propios nazis debido a que éstos son los primeros que trataron de esconder los crimenes
gue cometieron ya que es a partir de julio de 1944 cuando se produce la liberacion de
los campos de concentracion y se destapa la barbarie del Holocausto, comenzando a
partir de tal fecha a surgir los primeros golpes negacionistas. Y es que antes de la
rendicion final, comenzaron a destruirse ya algunas pruebas, concretamente entre 1942
y 1944. Todos los documentos que tenian relacion con los exterminios en masa estaban
sellados bajo la rubrica de «altamente confidencial»». Asi, en 1943, Heinrich
Himmler®’, manifest6 en una de las reuniones secretas que tuvo con altos dirigentes
nazis, que el exterminio del pueblo judio era un secreto que nunca debia quedar
registrado. Este también ordené la destruccion de pruebas forenses antes de que el

ejército soviético invadiera el territorio ocupado por los nazis.

**|bidem. Pég. 65.
*®|bidem. Pég. 66.

5" Himmler fue uno de los principales dirigentes del Partido Nazi y, en nombre de Hitler, fue quién
ordend la construccion de los campos de exterminio.
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Pero es a partir de los afios ochenta y noventa cuando este fendmeno empieza a
propagarse fundamentalmente en Estados Unidos y Francia. En 1955, Willis Carto®,
funda un partido de extrema derecha en Washington conocido como Liberty Lobby cuya
finalidad es culpar a los judios de los problemas que surgen en Estados Unidos y en el
resto del Mundo. Este grupo politico en 1969 publica numerosas obras que niegan el
Holocausto. En 1959, el estadounidense Gerald Smith, en su obra, Cross and the Flag™
manifiesta que durante el Holocausto no fueron asesinados seis millones de judios, sino
que éstos se exiliaron a los Estados Unidos durante la guerra. Del mismo modo, en la
década de los 60 y 70, muchos autores comienzan, en sus obras, a negar estos hechos
histéricos; es el caso de Paul Rassinier en The Drama of European Jewry®, Harry
Elmer Barnes en Rampart Journal®’, Austin J. App en The Six Million Swindle:
Blackmailing the German People for Hard Marks with Fabricated Corpses® o Arthur
R. Butz en The Hoax of the Twentieth Century: The Case Against the Presumed
Extermination of European Jewry®®,

No obstante, dentro de los negacionistas destaca especialmente el britanico
David Irving®, escritor, que fue condenado por tribunales austriacos en 2006 a tres afios
de carcel por negar el Holocausto, pena que fue mucho menor ya que el Fiscal pedia
diez afios de cércel por comentarios en conferencias publicas de Irving como: <«en la
Segunda Guerra Mundial no hubo camaras de gas, ni ningin asesinato sistematico de
masas organizado por los nacional socialistas»> o «los campos de concentracion y de

exterminio solo son un cuento de hadas y una mentiray».

%8 Fue el fundador del Institute for Historical Review, en 1979, organizacion dedicada a la publicacién de
obras que promovian la negacion del Holocausto.

% SMITH, GERALD. Cross and the Flag (1959).
% RASSINIER, PAUL. The Drama of European Jewry. Ed. Paperback, 1976.
8 ELMER BARNES, HARRY. Rampart Journal. Ed. Spring, 1966.

2. APP, AUSTIN J. The Six Million Swindle: Blackmailing the German People for Hard Marks with
Fabricated Corpses, 1973.

% BUTZ, ARTHUR R. The Hoax of the Twentieth Century: The Case Against the Presumed
Extermination of European Jewry. Ed.Holocaust Books, 1976.

David Irving publicé la biografia de Hitler en la que exculpa a Hitler de los numerosos asesinatos
judios, obra dividida en dos partes: Hitler und seine Feldherren (1975) y The War Path (1978).
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Es necesario destacar el proceso judicial entre David Irving vs.la editorial inglesa
Penguin Books y Deborah Lipstadt®®. Fue el 5 de Septiembre de 1996 cuando Irving
demandd, por difamacion, a Deborah Lipstadt y Penguin Books por la obra de Lipstad
titulada Denyingthe Holocaust®® en la que la autora calificaba a David como negador del
Holocausto y falsificador de la Historia. Las leyes britanicas sefialan que la parte
acusada debia demostrar que Irving habia manipulado y negado tal acontecimiento
historico como el Holocausto y, pese a su dificultad, los abogados de Lipstadt y la
editorial hicieron un buen trabajo, haciendo que el Juez otorgara la razén a los mismos.
Asi, el Juez Charles Gray, en la sentencia®’, establecié «es mi conclusién que ningdn
historiador objetivo y sincero puede tener seriamente dudas de que hubo camaras de gas
en Auschwitz y de que se las hizo funcionar para asesinar a cientos de miles de judios»>.

En cuanto al caso europeo Y, en concreto, en el caso de Espafia, puede apuntarse
como el caso mas renombrado de nuestro pais en este campo, el de la libreria Europa y
su duefio Pedro Varela Geiss quién se dedicé a la propaganda y edicion de revistas y
documentos negacionistas desde su negocio.

De esta forma, el Negacionismo del Holocausto se constituye como un hecho
global que necesita una respuesta, del mismo modo, mundial. De ahi, que el siguiente
punto se centre en la evolucidn legislativa y de las normas vigentes al respecto tanto a
nivel nacional como internacional. Hay que sefialar que, en los afios 80, comienzan
varios tribunales a condenar el odio y la discriminacion. Asi, en 1981, en Francia, un
tribunal condena a Robert Faurisson®® por decir que el Holocausto es una mentira
histérica. En el 84, un tribunal de Canada condena a James Keegstra®® por apoyar el

negacionismo del Holocausto en las escuelas y promover el odio contra minorias.

%Deborah Esther Lipstadt, es una historiadora estadounidense y profesora de Judaismo Moderno y
estudios sobre el Holocausto en la Universidad de Emory. Gran conocida también, por su obra La
Negacién del Holocausto.

%6\/gase LIPSTADT, DEBORAH ESTHER. Denying the Holocaust (Negar el Holocausto: El creciente
asalto a la verdad y la memoria). Ed. Penguin Books, 1993.

%’Sentencia de la Sala 14 del Tribunal Supremo del Reino Unido, de 11 de Abril de 2000.

% Robert Faurisson es un profesor francés de literatura especializado en la critica de documentos y
estudioso del Holocausto. En 1996 es condenado por el Comité de Derechos Humanos de Naciones
Unidas por la redaccién de unas cartas enviadas al periédico Le Monde y la redaccién de un libro con
contenidos negacionistas de Holocausto.

%9 Keegstra, profesor canadiense de educacién secundaria, fue condenado por el Tribunal Supremo de
Canada (caso: R v Keegstra 1900, 3 SCR 697) por incitar el antisemitismo durante sus clases.
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En 1986, el 8 de Julio, es aprobada una ley que penaliza la negacion del Holocausto por
el Parlamento israeli. Posteriormente, en 1990, es condenado Ahmed Rami’™ por un
tribunal sueco por conductas negacionistas similares. Finalmente, no es hasta el 26 de
Enero de 2007, cuando las Naciones Unidas adoptan la resolucién que condena el
negacionismo del Holocausto, resolucion a la que, junto a otras fuentes internacionales,

se haré referencia, a continuacion, en el siguiente apartado.

En cuanto la incidencia de este fendmeno en Esparfia, hay que resaltar la figura
de Pedro Varela Geiss, duefio de la libreria nazi de Barcelona dedicada a la distribucion

de material negacionista. Sobre él, dedico el apartado 2.4.2 de este trabajo.

2.3 Antecedentes legislativos. Normas vigentes y respuestas frente a este
fenémeno.

2.3.1 Marco internacional y europeo en la lucha contra el negacionismo.

Existen diversos instrumentos que definen y regulan, a su vez, la incitacién a la
discriminacion ya que hay, a su vez, diferentes organismos de los que estos
instrumentos emanan, a saber: Naciones Unidas, la Union Europea y el marco del

Consejo de Europa.

En el marco de Naciones Unidas, podemos destacar, en primer lugar, la
Convencién para la prevencién y la sancién del delito de genocidio’ de 1948, que
impone a los Estados vinculados por ella el castigo de conductas de «instigacion directa
y publica a cometer genocidioy> en su articulo 111 apartado c), asi como aquellos actos
preparatorios a cometer tal delito como la tentativa y la complicidad en el genocidio,
articulo 111 apartado d); si bien es cierto que este convenio no se refiere a las conductas

negacionistas de dichas conductas delictuales.

" Ahmed Rami es el fundador de Radio Islam, pagina web que anterior fue una emisora de radio sueca,
cerrada en varias ocasiones por contenidos antisemitas.

" La Convencién para la prevencion y la sancion del delito de genocidio fue adoptada y abierta a la firma
y ratificacion, por la Asamblea General en su resolucion 260 A (111), de 9 de diciembre de 1948.
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En este sentido, también es conveniente hacer alusién al Convenio Internacional
sobre eliminacion de todas las formas de discriminacion racial’® del afio 1965 que
sanciona conductas de propaganda o difusion de ideas racistas y actos de incitacion a la

discriminacion racial asi como a conductas de caracter negacionista.

Por ultimo, en el marco de la ONU hay que hacer mencion al Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos de Naciones Unidas™ que, en su articulo 20, dispone
que «1. Toda propaganda en favor de la guerra estara prohibida por la ley; 2. Toda
apologia del odio nacional, racial o religioso que constituya incitacién a la
discriminacién, la hostilidad o la violencia estara prohibida por la ley». En esta linea
es lo que expresa la Declaracion Universal de Derechos Humanos, cuyo articulo 2.1
viene a decir que «Toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados en
esta Declaracion, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion
politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econdmica,

nacimiento o cualquier otra condiciony.

Por su parte, en el ambito del Consejo de Europa, puede sefialarse el Convenio
n° 185 del Consejo de Europa, adoptado por el Consejo de Ministros el 8 de noviembre
de 2001, relativo a la incriminacion de actos de naturaleza racista y xendfobos
cometidos a través de los sistemas informaticos, considerado el primer tratado
internacional juridicamente vinculante en lo referente a la cibercriminalidad. En su
articulo 6 penaliza las conductas de «negacion, minimizacién burda, aprobacién o
justificacion del genocidio o de crimenes contra la humanidad»>, reconocidos por
tribunales internacionales y abarcando, Unicamente, a aquellas conductas realizadas a

través de medios informaticos.

Secundariamente, creo conveniente resaltar la labor de la Comisién Europea

contra el Racismo y la Intolerancia (ECRI) y destacar la Recomendacion n°15 de

"2 El Convenio Internacional sobre eliminacion de todas las formas de discriminacién racial fue adoptado
y abierto a la firma y ratificacion por la Asamblea General en su resolucion 2106 A (XX), de 21 de
diciembre de 1965.

3 El Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos fue adoptado por la Asamblea General de
Naciones Unidas mediante la Resolucion 2000 A (XXI) el 16 de Diciembre de 1966. Entré en vigor el 23
de Marzo de 19 de 1976 y ratificado por 167 Estados.
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Politica General sobre Lineas de Actuacién para combatir el discurso de odio™,
adoptada el 8 de Diciembre de 2015 por la Comision Europea contra el Racismo y la
Intolerancia del Consejo de Europa. Si bien es cierto que esta Recomendacion no posee
caracter vinculante, ya en su introduccion, declara los motivos de la misma, sefialando,
en lo que al negacionismo respecta, el tercero segtin el cual, ««<Recordando, mas aun, que
de la historia europea nace la obligacion de memoria, vigilancia y de combatir el
aumento del racismo, la discriminacion racial, la discriminacion basada en el género, el
sexismo, la homofobia, la transfobia, la xenofobia, el antisemitismo, la islamofobia, la
discriminacion contra los gitanos y la intolerancia, asi como los delitos de genocidio, los
delitos de lesa humanidad o los delitos en caso de conflicto armado y la negacidn,
trivializacion, justificacion o condonacion en publico de tales actos delictivosy».
Declarando, también que, el discurso de odio puede adoptar la forma de negacion entre
muchas otras y definiéndose en la misma la negacioén del Holocausto como «el acto de
negar, cuestionar o admitir dudas, de forma parcial o total, sobre el hecho histérico del
genocidio de judios durante la Segunda Guerra Mundial». Este instrumento hace
referencia a la Recomendacion n°7 de politica general, de 13 de Diciembre de 2002,
sobre legislacién nacional para combatir el racismo y la discriminacion racial, que
recomienda que han de ser delitos penales «la negacion publica, trivializacion,
justificacién o condonacion, con fines racistas, de los crimenes de genocidio, delitos de
lesa humanidad y delitos cometidos en periodos de guerray» asi como la Recomendacion
n° 9 de politica general de la ECRI, de 25 de junio de 2004, sobre la lucha contra el
antisemitismo, dirigida a conductas de este tipo cuando vayan referidas al Holocausto.

Para finalizar este apartado referente al marco internacional existente en la lucha
contra el negacionismo, voy a abordar la incidencia de estas conductas en la
Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Segin German Teruel, el
TEDH «se ha enfrentado con respuestas desiguales a casos de revisionismo historico y
de negacionismo y ante la justificacion de crimenes de guerra» ", aplicando ««cuando se
trataba de discursos negacionistas del Holocausto... una contundente respuesta

guillotinadora, en la que ha cercenado ex radice la proteccion a este tipo de discurso por

" Traduccion al espafiol por la Oficina de Interpretacién de Lenguas del Ministerio de Asuntos Exteriores
y Cooperacion, y revisada por Maria El6segui, Catedratica de Filosofia del Derecho en la Facultad de
Derecho de Zaragoza; miembro Experto de la Comision contra el Racismo y la Intolerancia del Consejo
de Europa con la colaboracion del Observatorio espafiol del Racismo y la Xenofobia.

" Ibidem. Pag. 134.
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mor de una severa aplicacién del art. 17 CEDH»'® y considerandose el Holocausto
como un tema tabu para este tribunal y como una materia en la que el mismo tiene que
trabajar duramente para no caer en el riesgo de sentencias contradictorias dando

respuestas iguales a mismos casos concretos.

2.3.2 Legislacion nacional. EI Cddigo Penal y su reciente reforma (especial atencion
en el articulo 510).

En este apartado me voy a centrar en la legislacion acerca del Negacionismo con
la que contamos en nuestro pais asi como en los cambios acontecidos en la misma y en

las novedades introducidas por la ultima reforma del Cédigo Penal.

En la ultima reforma, introducida por la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo,
toda la anterior regulacion da un giro total. La consecuencia directa y general que
supone la misma, es la aglomeracién de todas estas conductas mencionadas en un tipo
unico, el articulo 510.

Es el propio Preambulo de la reforma el que expresa que la razon de la misma
surge por la necesidad de adaptar la regulacion de nuestro pais en esta materia a la
Decisién Marco 2008/913/JAI del Consejo, de 28 de noviembre, relativa a la lucha
contra determinadas formas y manifestaciones de racismo y xenofobia mediante el
Derecho Penal; si bien es cierto que esta Decision no obliga a una transposicion exacta
de su contenido por parte de los Estados, como se ha llevado a cabo aqui.

Pues bien, esta nueva regulacién consta de seis tipos basicos, ademéas de varios
tipos agravados. De forma esquematica y resumida, la estructura de este nuevo precepto
es la siguiente:

i.  El apartado primero regula tres grupos de conductas: en primer lugar, el
fomento, promocién o incitacion directa o indirecta pablicos al odio,
hostilidad, discriminacién o violencia contra un grupo o individuos
pertenecientes a él por motivos racistas, antisemitas u otros referentes a
la ideologia, religién, creencias, situacion familiar, etnia, nacionalidad,
sexo, orientacion o identidad sexual, género, enfermedad o discapacidad;
en segundo lugar, la produccion, elaboracion, posesion con la finalidad

de distribucion, facilitacion del acceso a terceras personas, distribucion,

’® Ibidem. Pag. 136.
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difusion o venta de materiales que por su contenido sean aptos para
realizar las conductas descritas en el anterior apartado; y, por ultimo, la
negacion, trivializacion grave o enaltecimiento publicos de los delitos de
genocidio, de lesa humanidad o contra las personas y bienes protegidos
en caso de conflicto armado, o enaltecimiento de sus autores, cuando
esos delitos se hubieran cometido contra un grupo o individuos
pertenecientes a €l por los motivos ya mencionados, cuando de ese modo
se promueva o favorezca un clima de violencia, hostilidad, odio o
discriminacion contra los mismos.

En el segundo apartado, contamos con otros dos grupos de conductas.
Primero, todos aquellos actos que lesionen la dignidad de las personas
que entrafien humillacion, menosprecio o0 descrédito por motivos
discriminatorios, incluyendo también la produccion, elaboracion,
posesion o difusion de materiales idéneos para causar una lesion a la
dignidad de las personas a través de tales conductas. El otro de los tipos
corresponde al enaltecimiento o justificacién por cualquier medio de
expresion publica de los delitos que hubieran sido cometidos contra un
grupo o miembros del grupo por los motivos ya expuestos, asi como el
enaltecimiento de quienes hubieran participado en la ejecucién de los
mismos. Ademas, se establece como agravante cuando se promueva o
favorezca un clima de violencia, hostilidad, odio o discriminacion contra
€s0S grupos.

Por su parte, el apartado tercero prevé un tipo agravado cuando los
hechos se hubieran Ilevado a cabo a través de un medio de comunicacion
social que los hagan accesibles a un elevado nimero de personas.

A continuacién, en virtud del apartado cuarto, si los hechos resultan
idéneos para alterar la paz publica o crear un grave sentimiento de
inseguridad o temor entre los integrantes del grupo, se podra elevar la
pena.

Ademas, en el apartado quinto se dispone de la posibilidad de una
inhabilitacion especial para profesion u oficio educativos, en el ambito
docente, deportivo y de tiempo libre cuando los actos tengan lugar en

estos ambitos.
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vi.  Por ultimo, en el apartado sexto se impone como pena accesoria la
destruccion de todo tipo de documentos utilizados para todas las
conductas delictivas citadas.

No obstante, es opinion de la mayoria de autores que, con esta nueva regulacion,
el legislador se ha apartado de la jurisprudencia que se venia asentando al respecto. Es
decir, parece que el legislador ha hecho caso omiso a todas las interpretaciones
formuladas por la doctrina en esta materia optando por legislar totalmente en una linea
paralela. Y es que el legislador se ha inspirado en las propuestas del Fiscal Coordinador
del Servicio de Delitos de Odio y Discriminacion de la Fiscalia Provincial de Barcelona
(Miguel Angel Aguilar Garcia), quién no comparte la regulacion restrictiva del antiguo
precepto.

Ademas, muchos autores se han pronunciado al respecto, siendo Carmen
Alastuey Dobon, profesora de la Facultad de Derecho de la Universidad de Zaragoza,
quién, en su articulo Discurso del odio y negacionismo en la reforma del Codigo Penal
de 2015, sefiala que «...el nuevo precepto acentia la perspectiva supraindividual de
proteccién de grupos especialmente vulnerables, pese a la acertada mencién a las
personas individuales miembros del grupo, que habran de ser consideradas objeto de la
accion, pero no sujetos pasivos del delito... Segun entiendo, esta tesis puede encontrar
apoyo en la referencia a la creacion de un <sentimiento de inseguridad o temor entre los
integrantes del grupo> en el apartado 4 del art. 510, si bien aqui exige un requisito de
gravedad que daria lugar a la aplicacion del tipo agravado. Pero debe ponerse de relieve
que la formulacion escogida por el legislador es sumamente defectuosa, pues presenta
una connotacién subjetiva que deberia corregirse. En definitiva, se trata de proteger al
grupo, no los sentimientos de sus integrantes. En cualquier caso, la mayoria de las
conductas tipicas estan muy lejos de representar un peligro minimamente relevante para
el mencionado bien juridico. La respuesta penal se anticipa de manera inaceptable, lo
gue demuestra una vez mas que en los actuales procesos legislativos se ha dejado de
atender al principio de intervencién minima»’".

Es decir, para muchos autores el legislador espariol, en esta labor, se ha excedido
en lo exigido por la Decision Marco ya mencionada, debido a que tal y como Samuel
Rodriguez Ferrandez -profesor de Derecho Penal en la Universidad de Murcia-, en su

" Ibidem, P4g.18.

32



articulo El ambito de aplicacion del actual articulo 510 CP en retrospectiva y en
prospectiva tras la reforma penal de 2015, «...mientras que la norma comunitaria sélo
sanciona los supuestos de incitacién publica al odio y violencia», como vamos a ver, el
legislador ha extendido el castigo «a otros actos que, sin llegar a la categoria de actos
preparatorios, previos a los mismos, o participaciones intentadas, pueden promover, 0
incitar indirectamente al odio», a la vez que incluye el concepto de «hostilidad», no
exigido por la Decision Marco. Y, por otro lado, en lo que se refiere a la interpretacion
del TC sobre el delito de negacion del genocidio, el legislador no respeta el limite
trazado por el supremo intérprete de la Constitucion, de modo que, «junto a los casos de
incitacion —directa o indirecta—, amplia la conducta tipica» a supuestos que no serian
mas que «participaciones impunes en tentativas»'°. Si bien es cierto, todas estas criticas
surgen en torno al ambito del Derecho Penal en lo referente al delito de odio y, desde mi
punto de vista, sin entrar en la naturaleza de esta regulacién, creo que aunque el
legislador parezca no respetar la normativa comunitaria o, mejor dicho, excederse, éste
se centra de lleno en esta regulacion, castigando y detallando los tipos delictivos a los
que se quiere dirigir, algo que considero de gran importancia en una cuestion que, como
ya he podido expresar a lo largo de esta tesis, cada vez es mayor y, como problema,
cada vez més preocupante: la discriminacion y todo lo que ello conlleva.

Pero, dejando al margen este debate que surge en torno a la intencion y la linea
seguida por esta nueva regulacién, me gustaria centrarme en el propio contenido de la
misma.

Por lo tanto, a continuacion voy a analizar la evolucidn de estos preceptos asi
como las principales diferencias entre la normativa anterior y el nuevo articulo 510.

Para ello, debemos remontarnos a la reforma que sufrié el CP en 1995, en la que se
regulaba la apologia de los delitos de genocidio y la provocacién y apologia a la
discriminacion con la agravante de racismo. Mediante la misma, se introduce un nuevo
tipo penal en la figura del articulo 137 al ya existente, por aquel entonces, articulo 165
ter, configurandose como el antecedente mas inmediato del actual articulo 510.1 y
segtn el cual, «Los que provoquen o inciten, directamente o mediante la apologia, a
través de medios de comunicacion o por cualquier otro sistema que facilite la

publicidad, a la discriminacion de personas 0 grupos por motivos referentes a su origen

® SAMUEL RODRIGUEZ FERRANDEZ, «El ambito de aplicacién del actual articulo 510 CP en
retrospectiva y en prospectiva tras la reforma penal de 20155, Revista de derecho penal y criminologia,
3.2Epoca, n.° 12 (julio de 2014); p.168.
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racial, étnico o nacional, o a su ideologia, religion o creencias, seran castigados con la
pena de prision menor en grado minimo o0 medio y multa de 100. 000 a 1. 000. 000 de
pesetas. 2. La apologia existe cuando, ante una concurrencia de personas o por cualquier
medio de difusion, se expongan ideas o doctrinas que ensalcen el crimen o enaltezcan a
su autor y que, por su naturaleza y circunstancias, puedan constituir una incitacion
directa a cometer delitoy>. El porqué de esta regulacion se basa en el significativo
aumento de acontecimientos racistas y xenofobos que tienen lugar en nuestro pais en los
afios noventa y, otra de las causas, es la tipificacion de este delito en el caso de Violeta
Friedman resuelto en Sentencia del Tribunal Constitucional 214/1991, de 11 noviembre;
caso que, en palabras de Esteban Ibarra en el Seminario del pasado 30 de Marzo al que
en la Introduccion me he referido, «fue el primer triunfo de la lucha contra el
negacionismoy».

Son algunas las diferencias que pueden extraerse de la comparacion entre ese
articulo 165 ter y el 510, principalmente el nuevo tipo delictivo relativo a la difusién de
informaciones injuriosas. Del mismo modo, el articulo 510 hace desaparecer otros dos
antiguos preceptos, el articulo 607.2 referente al delito de negacionismo y el articulo
578.1 que sancionaba el delito de enaltecimiento y justificacion del terrorismo.

Me remito a paginas anteriores de este trabajo en cuanto a lo relativo al
contenido propio del actual articulo 510 del CP y los seis grupos de conductas que éste
regula.

En cuanto al bien juridico protegido por este precepto, podemos hablar como tal
del derecho a no ser discriminado. Este bien juridico protegido’ tiene, segtin la doctrina
mayoritaria, un doble fundamento o dimension, la individual y la colectiva; doctrina que
se centra en que los actos discriminatorios no Unicamente afectan al sujeto concreto
contra el que se dirigen sino que también afectan a las mismas personas que comparten
caracteristicas con ella y forman parte, por asi decirlo, de un mismo grupo o, en este
caso, minoria. Por el contrario, otros autores sostienen la existencia de méas bienes
juridicos protegidos; es el caso de Guillermo Portilla Contreras, en su articulo La
ideologia del Derecho penal durante el nacional-catolicismo franquista, expresa que
««estamos ante un tipo penal pluriobjetivo, que no protege el mismo bien juridico en

todas las conductas descritas. En los casos de participaciones intentadas y de incitacion

¥ DOLZ LAGO, MANUEL-JESUS (Fiscal del Tribunal Supremo). «Los delitos de odio en el codigo
penal tras la modificacion operada por lo 1/2015. Breve referencia a su relacion con el delito del art. 173
CP»). Pag. 16.
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directa e indirecta a la discriminacion, se condena la puesta en peligro abstracto del
derecho a la igualdad del colectivo afectado por el mdvil discriminatorio (incitacion
directa) o el peligro del peligro abstracto de la igualdad (fomento, promocién e
incitacion indirecta). De otra parte, en los casos de incitacion a la violencia, se sanciona
el peligro que representa para la seguridad del grupo la incitacion a la practica de actos
violentos discriminatorios, al tiempo que se protege el derecho a la igualdad de ese
colectivo (...) En cuanto a la incitaciéon al odio, no existe bien juridico protegido
alguno, es tan sélo la excusa para reprimir la libertad de expresion» .

En lo que respecta al tipo objetivo, el articulo 510 preve dos tipos delictivos; la
provocacion al odio, violencia o discriminacion y, en segundo lugar, las informaciones
injuriosas. Es decir, con ello lo que se ha pretendido ha sido unificar los antiguos
articulos 510 y 607 del codigo para adaptarlos tanto a la escasa jurisprudencia del
Tribunal Constitucional en esta materia como a la ya expuesta Decisién Marco.

Surge, entonces, la pregunta de si este nuevo tipo abarca todas las posibles
conductas con origen en una discriminacion. En lo que al objeto de mi trabajo respecta,
trataré de centrarme en la conducta de la negacion en general vy, si es posible, en la
particular forma de negacion del Holocausto. En estas lineas, el Tribunal
Constitucional, en su sentencia 235/07, que resuelve el recurso de amparo del caso de la
Libreria Europa, vino considerando contraria al derecho de libertad de expresion la
tipificacion de la mera negacion del genocidio. Y es este nuevo articulo el que exige que
«de este modo se promueva o favorezca un clima de violencia, hostilidad, odio o
discriminacion con los mismosy>. Segun Victor Gomez Martin, catedratico de Derecho
Penal en la Universidad de Barcelona, ««con ello, se adecla, en esencia, a lo exigido por
la STC 235/2007 y la Decision Marco de 28 de noviembre de 2008 relativa a la lucha
contra determinadas formas y manifestaciones de racismo y xenofobia mediante el
Derecho Penal. En concreto, la STC 235/07 exigio, a tal efecto, que se produzca <«con
ensalzamiento de los genocidas, descrédito, menosprecio o humillacion de las

victimasy (F.J. 6°) y «que la conducta sancionada consistente en difundir opiniones que

8 CONTRERAS PORTILLA, GUILLERMO. «La ideologia del Derecho penal durante el nacional-
catolicismo franquistay», 2008. SBN 978-3-465-04061-3.
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nieguen el genocidio fuese en verdad idonea para crear una actitud de hostilidad hacia el
colectivo afectadoy> (FJ 8°)%.

En conclusién, vemos que no es una regulacion que ha pasado desapercibida
sino al contrario, estamos ante una regulacion que ha dado lugar a algunas criticas pero
que, pese a ello, en la nueva regulacion con la que contamos y a la que debemos, como

juristas y ciudadanos, obedecer.

2.4 Casos judiciales concretos.

2.4.1 Caso Violeta Friedman.

Violeta Friedman fue una de las mas famosas supervivientes del campo de
exterminio nazi de Auschwitz-Birkenau al que fue deportada en 1944 a los catorce afios
de edad. Después de la Segunda Guerra Mundial vivié en Canada hasta que decidio
viajar a Espafia donde pasé el final de su vida. En 1985, entablé acciones judiciales
contra Ledn Degrelle®, ex dirigente de la época nazi, quién en la revista Tiempo donde
negaba el Holocausto mediante declaraciones antisemitas y racistas. No fue hasta el afio
1991 cuando el Tribunal Constitucional espafiol considerd que se habia vulnerado el
derecho al honor de Violeta Friedman. Esa sentencia marcd un antes y un después ya
que asentd doctrina constitucional y se convirtid en un gran hito y referente en la

legislacion penal espafiola.

Me estoy refiriendo a la Sentencia del Tribunal Constitucional 214/1991, la cual,
aborda cuestiones relativas al derecho al honor de la parte actora, Violeta Friedman. Si
bien es cierto que los comentarios realizados por Degrelle no aludian directamente a la
sefiora Friedman, segin el Tribunal Constitucional ésta tiene interés legitimo para
reaccionar ante ellos. Es decir, la primera discusién se centra en si Violeta estaba
legitimada para interponer una demanda por lesion al honor siendo que los comentarios
de Degrelle se dirigian directamente contra ella con nombre y apellidos. Asi, la

sentencia, rechazoé la ausencia de legitimacion de la demandante ya que estimé que «es

8ly/éase VICTOR GOMEZ MARTIN, «lIncitacién al odio y género; Algunas reflexiones sobre el nuevo
art. 510 CP y su aplicabilidad al discurso sexistay»; Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia
(ISSN 1695-0194), p.13.

82e6n Degrelle fue el fundador del Rexismo, movimiento politico de ideologia fascista que surge en
Bélgica en la primera mitad del s.XX.
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claro su interés legitimo»> y que el «caracter personalista de la proteccion constitucional
al honor no impone que los ataques o lesiones (...) hayan de estar necesariamente
perfecta y debidamente individualizados)».

En el Fundamento Juridico 4° de la sentencia, se establece que ««En el caso que
nos ocupa... resulta acreditado que la demandante es judia y que, desde la ocupacion
alemana de su ciudad natal (Marghita, Transilvania), se le impuso la estrella de David,
fue sacada de su hogar con toda su familia y conducida con otras ciudadanos judios a
Auschwitz, en donde la misma noche de su llegada fue enviada toda su familia, salvo
ella y su hermana, a la camara de gas.
Pues bien, desde su doble condicién, de ciudadana de un pueblo como el judio, que
sufrié un auténtico genocidio por parte del nacionalsocialismo, y de la de descendiente
de sus padres, abuelos maternos y bisabuela (personas todas ellas que fueron asesinadas
en el referido campo de concentracion), forzoso se hace concluir que, sin necesidad de
apelar aqui a la referida legitimacion por sucesion procesal del derecho subjetivo al
honor de sus parientes fallecidos (al amparo de los articulos 4.2%% 5 de la L.O. 1/1982,
de proteccién del derecho al honor), que también cumpliria la recurrente, la invocacion
del interés que la demandante efectla en su escrito de demanda en relacion con las
declaraciones del demandado, negadoras del referido exterminio y atributivas de su
invencion al pueblo judio, merece ser calificado de legitimo a los efectos de obtener el
restablecimiento del derecho al honor de la colectividad judia en nuestro pais, de la que
forma parte la recurrente, por lo que, de conformidad también con nuestra doctrina
sobre el derecho de tutela, ha de merecer de este Tribunal un examen de la totalidad del
fondo del asunto»,.

En conclusién, esta sentencia viene a hablar de dos aspectos que son clave y creo
que es a lo que, principalmente, debemos atender. Por un lado, nos dice que <««aquellos
comentarios que pongan en duda los acontecimientos de la Historia, aunque sean
opiniones tergiversadas, estaran protegidas por la libertad de expresiony». Por otro lado,

«no estaran protegidos los juicios ofensivos o las expresiones xeno6fobas, y la incitacion

8En virtud de este precepto, «no existiendo designacién o habiendo fallecido la persona designada,
estaran legitimados para recabar la proteccion el conyuge, los descendientes, ascendientes y hermanos de
la persona afectada que viviesen al tiempo de su fallecimiento»».

37



racista constituye un atentado al honor tanto de Violeta Friedman como de todas las

personas que como ella estuvieron internadas en un campo de concentracién»®*.

2.4.2 Caso de la Libreria Europa.

Esta libreria se encuentra en Barcelona, siendo su duefio Pedro Varela Geiss.

Desde su apertura en 1992, se organizaron en ella conferencias de contenido antisemita
y nacionalsocialista. También han sido presentados en ella libros como Supremacismo
judio de David Duke, una de las figuras negacionistas mas importantes; historiador y
escritor nacionalista estadounidense que promueve la separacion racial entre pueblos y
la supremacia de la raza blanca por encima de cualquier otra.
La carrera politica de Varela Geiss se inicia en 1978 cuando comenzé a presidir el
Circulo Espariol de Amigos de Europa, grupo neonazi catalan convirtiéndose en uno de
los grupos neonazis mas influyentes de Europa. Esta entidad se especializé en la
negacion del Holocausto, circunstancia que marcd claramente a la actividad de la
libreria Europa, la cual se convirtié en la cuna catalana del colectivo nazi pues era el
punto de encuentro ocasional de la extrema derecha espafiola de la época.

Debido a ello, en 1996, el Fiscal Jefe de Catalufia intervino la libreria ya que la
calificé como centro de apologia nazi y, aunque, se le confiscaron cerca de 20.900
libros de contenido revisionista, la libreria no cerrd sus puertas por aquel entonces.

En 1998, es condenado, por el Juzgado de lo Penal nimero 3 de Barcelona®, a
dos afios de prisiébn como autor por un delito continuado de genocidio del antiguo
articulo 607.2 del CP. También es condenado a tres afios de prisién y una multa durante
doce meses con una cuota diaria de 2.000 pesetas, por la comision del delito tipificado
en el articulo 510.1 del CP basado en la provocacion a la discriminacion, al odio racial y
a la violencia contra grupos o asociaciones por motivos racistas y antisemitas. Frente a
esta sentencia, se presentd recurso de apelacion y, previamente a su resolucion, la
Seccion numero 3 de AP de Barcelona el 9 de Junio de 1999, mediante Auto, planted
cuestion de inconstitucionalidad ante el TC por una probable colisién entre la negacién
y justificacién del Holocausto y a la libertad de expresién, derecho fundamental

establecido en el articulo 20.1 de la CE. Sin embargo, esta cuestion de

8Sentencia del Tribunal Constitucional 214/1991, caso Violeta Friedman; (Sala Primera del Tribunal
Constitucional, magistrado ponente Vicente Gimeno Sendra).

8 Sentencia del Juzgado de lo Penal n°.3 de Barcelona, de 16 de Noviembre de 1998.
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inconstitucionalidad fue inadmitida a tramite por el Tribunal Constitucional pero, mas
tarde seria admitida ya que la Seccion numero 3 de la AP de Barcelona, mediante Auto
de 14 de Septiembre de 2000, volvid a presentar otra. Esta segunda cuestion de
inconstitucionalidad fue estimada parcialmente y, consecuentemente, segun el fallo del
Auto®, se declara «inconstitucional y nula la inclusion de la expresién nieguen o en el
primer inciso del articulo 607.2 del CP»»>. Ademas, declara que «no es inconstitucional
el primer inciso del articulo 607.2 del CP que castiga la difusién de ideas o doctrinas
tendentes a justificar un delito de genocidio, interpretado en los términos del
fundamento juridico 9 de esta Sentencia»>. Por ultimo, desestima «la cuestion de
inconstitucionalidad en todo lo demas»».

En 2006, la policia registro, de nuevo, la libreria y se requisaron 6.000 libros de
contenido nacionalsocialista y revisionistas. Posteriormente, se inicia el procedimiento
contra Varela Geiss ante la jurisdiccion constitucional mediante la STC 235/2007, de 7
de noviembre®’; sentencia que da lugar a significativas y numerosas criticas. Segun la
misma, la libertad de expresién comprende la libertad de critica ««aun cuando la misma
sea desabrida y pueda molestar, inquietar o disgustar a quien se dirige»>. Sin embargo, el
TC también declara que el derecho a la libertad de expresion, de ningin modo, es un
derecho absoluto. Asi, en el FJ 5 de la citada sentencia, excluye de la proteccion del
mismo ««las manifestaciones, expresiones o campafas de caracter racista y xen6fobo»>.
Es por ello que en el Fundamento Juridico 6 analiza la incompatibilidad del precepto
con la libertad de expresion; precepto —articulo 607.2- que comprende tanto la negacion
como la justificacion del Holocausto. En relacion a ello, afirma lo siguiente: que «la
mera negacion de un delito de genocidio no entraria, siquiera, dentro del concepto
discurso del odio, en tanto que no supone una «incitacion directa a la violencia contra
los ciudadanos o contra determinadas razas o creencias»® y, ademas, <« diferencia de
la difusion de ideas que nieguen el genocidio, en su justificacion, en la medida en que se
trata de la expresion de un juicio de valor, si es posible apreciar este elemento
tendencial que afecta de manera especial a la esencia de la dignidad de la personay.

Es decir, el TC declara inconstitucional el apartado referente a la negacion del articulo

607.2 al entender que «la negacion del genocidio, en tanto que no enaltezca o incite la

8 Auto de 14 de septiembre de 2000 de la Seccién n°3 de la Audiencia Provincial de Barcelona.
5 |bidem.

8 Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (caso Erdogdu e Ince c. Turquia), de 8 de julio
de 1999.
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comision de este delito o revista un caracter vejatorio o insultante, constituye un
ejercicio legitimo del derecho a la libertad de expresion»»>. Sin embargo, en el caso de la
justificacion si que la considera compatible con el articulo 20.1 de la CE, siempre que
suponga incitacion indirecta a la comision de actos de tal caracter, aunque la literalidad
de tal precepto no se pronuncie al respecto.

Cabe, por ultimo, destacar que esta sentencia no fue una decision unanime; cuestion en
la que no voy a profundizar.

Ulteriormente, en 2010, es condenado, por un tribunal de Barcelona, a un afio y
tres meses de prision, por difusion de ideas genocidas y a un afio y seis meses por
atentar contra los derechos fundamentales y libertades de la CE. Asimismo, se le
confiscan mas libros de contenido nazi, un busto de Adolf Hitler, banderas con
esvasticas y afiches de propaganda nazi.

Sin embargo, en 2013, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos®® ordena que
Espafia deba pagar a Pedro Varela 13.000 Euros porque en el proceso de 1996, éste vio
vulnerado su derecho a la defensa asi como su derecho a la libertad de pensamiento y
expresion, consagrados en los articulos 9 y 10 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos.

En fin, puede demostrarse que su actividad siempre ha supuesto un gran rechazo
por parte de los ciudadanos, mostrado en manifestaciones contra la libreria,
movilizaciones contra sus actos y hasta una campafia para instar su cierre aunque el
cierre provisional no se produjo hasta el pasado 19 de Julio de 2016.

Sin embargo, actualmente, Pedro Varela Geiss se encuentra inmerso en una
nueva causa judicial y es que el pasado 7 de Julio de 2016, los Mossos d’Esquadra,
autorizados por el Juzgado de Instruccion Num 9 de Barcelona, proyectaron una
operacion contra los responsables de la Asociacion Cultural Ojeda por distribuir libros
que fomentan el odio y la discriminacién; operacién en la que el Juez ordend el cierre de
la libreria Europa. Se dict6 una orden de detencidon para Varela Geiss debido a que no se
presentd voluntariamente en las instancias policiales. Tras ello, ingresé en prisién unas
horas, entregando una fianza de 30.000 €. Actualmente, se encuentra en libertad bajo

fianza a la espera del juicio.

89Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 5 de Marzo de 2013, Asunto Varela Geiss c.
Espafia.
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Para Jaume Asens, teniente alcalde de Derechos de Ciudadania, Participacion y
Transparencia, de la ciudad de Barcelona, la libreria <««es un agujero negro de la
democracia que atenta a la dignidad, un escondite de la extrema derecha en la

ciudad» .

2.5 Conclusién.

Me parece conveniente comenzar este apartado de Conclusiones con una frase
de Esteban Ibarra que, en si misma, tiene mucho sentido y desde que la conoci me
marcd, del mismo modo que personalmente me hizo reflexionar; es la siguiente: «La
Intolerancia amenaza al mundo, sus manifestaciones atacan la dignidad humana y la
convivencia democrética; confiamos que nuestros jovenes y con ellos, todos juntos,

impidamos su avance construyendo una muralla de Tolerancia y Derechos Humanosy».

El problema viene cuando la discriminacion se convierte en algo cotidiano o,

peor aun, cuando muchas personas realizan actos o expresan actitudes discriminatorias
sin creer que tienen tal caracter o, simplemente, porque para ellos es una «pequefia
bromay» 0 «no es para tantoy>. Y €S que, nunca la discriminacion va a estar justificada
en nada y, ni mucho menos, en chistes o burlas.
De ahi, lo dificil que es concienciar que algo habitual para muchas personas de nuestra
sociedad, no es lo correcto y no es solo que no sea lo correcto sino que es algo que
nadie debe plantearse. Por ello, la sensibilizacién llega a resultar una complicada tarea
que, con el aumento del racismo en las Gltimas décadas, resulta dificil de poder llevar a
cabo.

Por todo esto, creo que la esencia de una eficaz concienciacion debe ir de la
mano de la educacion, ya que sin ésta la concienciacidon no puede obtener sus frutos.
Comenzaria por el estudio desde, desde una educacion de la ciudadania hasta una
educacion en nociones basicas de Derecho en la rama de los Derechos Humanos y las
libertades fundamentales.

Con esto quiero decir, que no Unicamente la educacion debe dejarse en mano de
profesores y que ésta solo pueda ser ejercida en el aula, puesto que la educacion también
debe ser transmitida por parte de los padres ya que la actitud de éstos va a ser

determinante en la de los nifios que tienden a imitar la conducta de sus padres.

%1 a Vanguardia, 19/07/2016.
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Desde las aulas, mi propuesta es sencilla ya que creo que basta con la
introduccién de actividades que signifiqguen un conocimiento de otras culturas;
actividades como ensefiar a los nifios musica, tradiciones, cuentos o gastronomia de
otras culturas; controlar el lenguaje a la hora de la utilizacion de palabras despectivas
dirigidas a personas de otros paises; explicar directamente qué es el racismo y la
diversidad; fomentar el aprendizaje de otras lenguas e idiomas, etc. Destaco aqui, una
obra que me hizo reflexionar, titulada Educar contra Auschwitz. Memoria e historia,
cuyo autor es Jean-Francois Forges, profesor de Historia de un instituto de Lyon, a
través de la cual muestra la memoria desde una perspectiva didactica y pedagdgica
dejando atras la perspectiva ética y politica; sefialo, también, una de la frase de esta obra
que méas me llamé la atencion: Auschwitz ha sido posible. Por lo tanto, Auschwitz es
todavia posible. El deber de la memoria intenta rechazar lo mas lejos esta
imposibilidad®.

Del mismo modo, la creacion de més asociaciones que trabajen en la lucha
contra la discriminacion podria ser otra buena opcion.

En definitiva, apuesto por trabajar desde abajo porque si ponemos todo nuestro
empefio en que el racismo quede a un lado y el derecho a la diversidad sea respetado
desde un principio, més tarde no sera tan complicado y no surgirdn tantos casos de
discriminacién como con los que contamos en la actualidad.

Por lo tanto, desde mi punto de vista, deberiamos centrarnos en perseguir todos

estos objetivos desde una vision, primero humana y social, y cuando ello no pueda ser,
recurrir a la tipificacion de estos tipos de conductas ya que si tampoco pudiéramos optar
por la via penal, nuestros derechos acabarian viéndose desamparados.
Todo juntos, deberiamos trabajar en el que, considero, que es uno de los riesgos mas
graves que amenazan nuestra democracia, la discriminacion por origen racial, pues
parece mentira que no hayamos aprendido de nuestra Historia, recordando siempre que
respetar no es sinénimo de aceptar, y que estamos hablando de derechos inherentes a la
persona que, de ningln modo, deberian ser cuestionados ni vulnerados solo por el mero
hecho de serlo.

Por todas estas razones, soy partidaria de la penalizacion de la negacién y la
justificacion del Holocausto nazi. Ademas, y como la profesora El6segui en su articulo

sefiala, opino que debe usarse generalmente el término genocidio desde su punto de

S'FRANCOIS FORGES, JEAN. Educar contra Auschwitz. Memoria e historia. Ed. Anthropos (2006).
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vista juridico, siendo Unicamente delito la negacion y/o justificacion de genocidios
reconocidos por tribunales internacionales desde el Tribunal Nuremberg ya que fue este
tribunal quién acufi6 el concepto de genocidio®. De este modo, no cabe la aplicacién de
tal delito si no estamos ante hechos que constituyan un genocidio de tales
caracteristicas.

También estoy a favor de que los legisladores europeos de cada uno de los
paises, deban trabajar tanto en leyes que protejan la memoria historica asi como en
normativa de proteccion a las propias victimas de este tipo de delitos.

En cuanto a la penalizacion por parte del legislador espafiol del negacionismo,

aunque la actual regulacion de la figura del articulo 510 del CP, para muchos, no se
ajuste a las exigencias europeas en esta materia, considero que el legislador espafiol si
que ha estado acertado y ha llevado a cabo un buen trabajo puesto que ha emanado una
rigurosa y rigida reforma, con la finalidad de unir en un mismo tipo, todas las diferentes
respuestas que el ordenamiento espafiol ofrecia a todas las manifestaciones de discurso
de odio relevantes penalmente, las cuales, anteriormente, carecian de una buena
redaccion juridica. En resumen, nos encontramos con un precepto bastante extenso pero
que trata de dar respuesta a las insuficiencias de su precursor.
Pese a ello, la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol es demasiado escasa y
no resulta, en muchas ocasiones, de gran ayuda. Es por ello que creo que es labor de los
tribunales la aplicaciéon efectiva tanto del nuevo articulo 510 del CP como de la
normativa internacional ya existente, aunque si bien es cierto que los tribunales no
pueden actuar hasta que se han cometido unos hechos delictivos. Por ello, reitero la
importancia de la educacién de la propia sociedad y la censura social previa para, por lo
menos, de algin modo evitar sucesivas conductas delictivas con motivos
discriminatorios de origen racial y étnico.

En cuanto al debate referente a si estos delitos supone una vulneracion del la
libertad de expresion, diré que, si que es verdad que, desde un primer momento, puede
entenderse asi pero, sin embargo, confirmo que hay que tener en cuenta siempre que
ningun derecho es absoluto y que, todos y cada uno de ellos tienen una serie de limites
gue no se deben sobrepasar. Y es que, observando las consecuencias que el discurso de
odio puede originar, no parece razonable admitir su proteccion por la libertad de

expresion como derecho. En este sentido, es el Tribunal Constitucional espafiol en su

%|bidem, P4g.327.
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sentencia 235/2007, citada en numerosas ocasiones a lo largo del presente trabajo, quién
establece que la libertad de expresion también <encuentra su limite en las
manifestaciones vilipendiadoras, racistas o humillantes o en aquéllas que incitan
directamente a dichas actitudes, constitucionalmente inaceptables. Es, pues, el
deliberado &nimo de menospreciar y discriminar a personas 0 grupos por razon de
cualquier condicion o circunstancia personal, étnica o social el que, en estos casos, priva
de proteccion constitucional a la expresiony>.

Del mismo modo, creo conveniente la importancia de sefialar que el nuevo tipo
penal debe ser analizado acorde al ya citado articulo 20 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, en virtud del cual, «<toda apologia del odio nacional, racial
o religioso que constituya incitacion a la discriminacion, la hostilidad o la violencia
estara prohibida por la ley».

Estoy de acuerdo con el requisito de la intencidon racista exigido por la
Recomendacién n°7 de politica general de la ECRI, siendo preciso, ademas, que la
negacion, justificacion y banalizacion tienen que ser publicas para ser delictivas puesto
que, como ya sabemos, el Derecho Penal acta cuando los pensamientos se exteriorizan,
el pensamiento por si solo no delinque. En cuanto a esa intencion racista, no debe
olvidarse lo que la profesora Elosegui seiiala: <«concretamente las legislaciones
europeas que prohiben la negacion o justificacién del Holocausto y de otros genocidios
penalizan a personas que son realmente racistas, cuya intencién es restaurar en la
actualidad el régimen nazi y provocar sentimientos antijudios en la sociedad
contemporanea. Es decir, no sélo se penaliza a quienes los cometieron 0 cometen actos
genocidas, sino a quienes desean que se vuelvan a cometer en la actualidad e incitan a
ello por motivos racistas»™.

Por altimo, como en todo tipo de delitos, son necesarias pruebas ya que sin ellas
no hay posibilidad de condena. El caso es que, en muchas ocasiones, es dificil llegar a
conseguir pruebas. Por su parte, la policia es quién actia en primer lugar, dejando
constancia de lo ocurrido, del delito y tomando las declaraciones oportunas que le
serviran de base a lo largo de la investigacion. Por ello, desde este primer momento,
considero que el cuerpo policial debe estar preparado para trabajar tanto con las
victimas afectadas como con los testigos existentes. Para lograr una temprana y eficaz

respuesta creo que es muy importante la cooperacion entre policia y abogados y jueces.

% Ibidem, Pags. 269-270.
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Lo dificil en este punto, es que normalmente, estos delitos suelen ser cometidos
mediante expresiones o palabras que, si éstas no quedan grabadas de alguna forma, el
delito no puede probarse. Si que algunos autores de delitos de odio pueden llegar a
grabar sus conductas para publicarlas posteriormente en redes sociales o en foros, es
aqui cuando el problema de la prueba no supone ningun obstaculo ni hace complicada la

investigacion del autor de los hechos delictivos.

3. REFLEXION PERSONAL

Desde mi punto de vista, la discriminacién puede ser sufrida en cualquier momento
y en cualquier lugar. Del mismo modo, la puede sufrir cualquier persona. Aunque
siempre ha habido discriminacién, nadie nace racista.

No creo en la idea en la que se apoyan muchas personas al decir que la
discriminacion nace porque se le da importancia puesto que es un tema preocupante en
nuestra sociedad actual y que debe ser atajado cuanto antes. De hecho, a lo largo de este
trabajo han podido conocerse todas las manifestaciones del delito de odio, delito que,
segun mi opinién, no afecta Unicamente a minorias. Sin embargo, debemos ser
coherentes y trabajar duramente frente a la discriminacion racial tomando medidas
efectivas y dejando actuar al Derecho Penal ya que no estamos ante conductas simples
sino todo lo contrario, nos encontramos con hechos delictivos muy graves que,

desgraciadamente, aumentan considerablemente en la actualidad.
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