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PRESENTACION ‘

El presente libro, resultado de la investigacion denominada E/ dis-
curso de odio y su relacion con los conflictos armados, con la perspectiva
del Derecho Internacional Humanitario, evalia el discurso de odio con
la perspectiva del Derecho Internacional de los Conflictos Armados
(DICA) y su necesidad de regulacion por parte de la comunidad inter-
nacional, desde la teoria de la libertad positiva como postulado para la
intervencion del Estado como fuente de control e interferencia sobre
las libertades que goza el colectivo social, lo que permitiria excluir los
discursos de odio que incitan a la violencia y a la comision de conductas
punibles de la proteccién que les concederia inicialmente la libertad de
expresion,

Este libro expone los resultados del proyecto de Investigacion Cons-
truccion de paz y desarrollo sostenible: una mirada desde los Derechos
Humanos y el DICA, y hace parte de la linea de Investigacién Memoria
Historica, Construccion de Paz, Derechos Humanos, DICA vy Justicia,
del grupo de investigacion Memoria Histérica, Construccion de Paz,
Derechos Humanos, DICA vy Justicia, reconocido y categorizado en (B)
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por Colciencias y registrado con el codigo COL0141423, vinculado a la
Maestria en Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario
y Derecho Internacional de los Conflictos Armados (DICA), y al Centro
de Investigacion en Memoria Historica Militar (CIMHM), adscritos y
financiados por la Escuela Superior de Guerra “ General Rafael Reyes
Prieto” (ESDEG), de la Republica de Colombia.



PREFACIO

Historicamente, los conflictos armados en el mundo han dejado mul-
tiples consecuencias a las que hoy por hoy se les buscan respuestas y sus
causas desde diversos campos del saber. Casi siempre, y con especial
énfasis en los estudios de caso, se ha intentado explicar el porqué de las
guerras a partir de preguntas como: quién le hizo qué a quién, como,
dénde y por qué; no obstante, pocas veces se intenta ir un poco mas alla
de estos cuestionamientos y profundizar en aquellas explicaciones no
tan visibles, en esos aspectos del conflicto, y de la vida, que, sin imaginar-
lo el grueso de las gentes, inciden en la configuracion de nuevas guerras
y nuevos conflictos.

Dichos aspectos desmitifican aquellas visiones donde la confronta-
cién armada procede exclusivamente desde dos actores, “el bueno” y
“el malo”, donde el rol del “héroe” y el “villano” siempre es cumplido
por solo uno de los bandos, “el perdedor” o “el ganador”. Ello, sin sos-
pechar que, posiblemente, la razon de quienes se enfrentan tiene asidero
en otras corrientes y practicas como la intolerancia, la falta de empatia,
los actos de discriminacion, la xenofobia o el racismo, y desconociendo,
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ademas, que muchos de los conflictos actuales son permeados por cues-
tiones de tipo religioso, politico, social, e incluso étnico, que dan espa-
cio a preguntarse realmente de donde proviene la guerra. Una pregunta
dificil de responder, pero necesaria para interpretar las condiciones del
mundo actual.

En tal sentido, parece loable buscar dicha respuesta desde un tema
que viene haciendo curso hace varias décadas en diferentes paises, y que
ha sido denominado discurso del odio, o en inglés, hate speech. Una
corriente en auge, que toma cada vez mas fuerza en el mundo, y que
parece ser la antesala de un nuevo conflicto mundial: el de la violencia
en nombre de la diferencia. Este, al ser un tema relativamente nuevo en
el ambito académico, no define con claridad cuales son las causas de
su existencia; sin embargo, puede decirse que busca la promocién de
la violencia hacia el otro o los otros por motivos de nacionalidad, raza,
religion, orientacion sexual, lengua, posicion politica, apariencia fisica,
o cualquier otra razén que pueda ser considerada en contravia de quien
promueve dicho discurso.

Por lo planteado, desde la Maestria en Derechos Humanos y De-
recho Internacional de los Conflictos Armados, de la Escuela Superior
de Guerra “General Rafael Reyes Prieto” (ESDEG), se ha propuesto
indagar acerca de este concepto y su relacion con los conflictos arma-
dos, con la perspectiva del Derecho Internacional Humanitario (DIH).
Dicho trabajo propone abordar tres espacios de estudio: 1) el primero
de ellos, orientado a brindar una aproximacién conceptual al significado
del discurso del odio desde cuatro ambitos (juridico, psicoldgico, socio-
l6gico y militar); 2) el segundo, enfocado en analizar la relacion entre
el discurso del odio y los conflictos armados desde el histérico caso del
genocidio en Ruanda, y, por dltimo, 3) el concepto de discurso del odio
con la perspectiva del DIH.

Respecto al primer espacio de estudio, se propone un analisis pro-
fundo a partir de cuatro categorias de estudio: 1) juridica, desde los di-
versos marcos normativos que orbitan en el mundo entero respecto a
la definicion del concepto, su aplicacion y su regulacion; 2) psicologica,
desde la incidencia del discurso en los modelos mentales establecidos y
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su exteriorizacion en los dmbitos emocional e individual; 3) socioldgica,
donde se indaga sobre la relacion del discurso con los aspectos vincula-
dos al comportamiento de las personas en los maltiples escenarios de la
vida en sociedad, y 4) zilitar, con especial énfasis en la estrecha relacion
entre el discurso y el desarrollo de los conflictos armados en el mundo.

El segundo lugar de estudio examina la relacion entre el discurso
del odio y los conflictos armados a la luz del conflicto étnico social de-
sarrollado en Ruanda, el cual es uno de los casos mas emblematicos de
genocidio en la historia reciente de los conflictos, y un claro ejemplo de
la utilizacion de los discursos de odio sin limites ni restricciones en una
sociedad, lo que trae graves consecuencias, como el exterminio casi total
de una parte de la poblacion. Por tltimo, esta obra cierra con el analisis
del discurso del odio con la perspectiva del DIH, a fin de establecer, si
este puede o no ser considerado, dentro de los marcos normativos del
DIH, un incentivo en la exacerbacién y la prolongacion de los conflictos,
y, en consecuencia, considerarse su prohibicion y su sancién como un
crimen internacional.
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Introduccioén

Las manifestaciones de odio por razones de intolerancia que incitan
a la violencia en contra de una colectividad o de grupos que comparten
caracteristicas u objetivos en consideracion a su ideologia, su raza, su
nacionalidad, su orientacion sexual o sus creencias politicas o religiosas,
entre otras menos expuestas, y que se manifiestan a través de una con-
ducta abierta e indiscriminada de divulgacion o promulgacion, conocida
actualmente dentro del &mbito juridico internacional como discursos de
odio, o hate speech, corresponden a una dindmica grave y peligrosa que
en las dltimas décadas se identifican como un claro fenémeno criminal
de vulneracién directa y permanente de los Derechos Humanos (DD.
HH.), concretada en acciones antijuridicas de diversa naturaleza, y que
dia a dia se perciben més en los entornos sociales.

Esta conducta, desarrollada y normalizada en gran parte de las so-
ciedades modernas, ha evolucionado no solo por la equivocada inter-
pretacion del ejercicio del derecho a la libertad de expresion, sino,
ademas, por su sencilla materializacion, debido, a su vez, al facil acceso
con el que se cuenta desde hace poco mas de dos década a las tecno-
logias de la informacion y la comunicacion (TIC), con una ausencia
casi total de regulacién, principalmente, en cuanto a su contenido, lo
que convierte a las TIC en el medio mas eficiente y estratégicamente
idéneo para difundir, sin control y con amplio alcance, expresiones de
odio, que, mediante el uso de toda clase de expresiones en sus diferen-
tes modalidades (oral o escrita), logran ejecutar y desarrollar llamados
masivos que incitan y persuaden a sus receptores a realizar, apoyar,
aceptar y racionalizar actos delictivos en contra de diversos sectores
o grupos de personas que, por lo general, se hallan en un estado de
vulnerabilidad social.

En tal sentido, y dada la necesidad imperiosa de combatir esa clase
de manifestaciones, en el informe para el 25° periodo de sesiones tema
3 de la agenda del Consejo de Derechos Humanos, celebrado el 26 de
diciembre de 2013, el Relator Especial sobre la Libertad de Religion o
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de Creencias, llamé la atencion a los Estados con la siguiente afirmacion:
Los sentimientos de odio pueden exacerbarse hasta dar lugar a verda-
deros actos de discriminacién, hostilidad o violencia. Ello ocurre a me-
nudo a raiz de la incitacion deliberada a cometer tales actos. La forma
en que los Estados y otras partes interesadas deben prevenir o afrontar
los incidentes motivados por el odio interesa cada vez mas a la comuni-

dad internacional. (Consejo de Derechos Humanos, 2013, p. 16)

No obstante lo planteado, la evolucién de esta conducta, y asi se ha
identificado por parte de organismos internacionales como la Organiza-
cion de Naciones Unidas (ONU), no solo gira en torno a la frecuencia
con la que el ciudadano del comin se encuentra con los discursos en su
vida diaria, sino que su uso desde tiempo atras ha sido identificado, con
frecuencia y gravedad, en cuanto a sus consecuencias en el desarrollo de
los diferentes conflictos armados en el interior de los Estados, y asi los
discursos de odio se convierten en una amenaza real para el ejercicio, el
disfrute y la garantia de los DD. HH., la seguridad y la paz publica.

Lo anterior fue reconocido, en su momento, por el Comité de Minis-
tros del Consejo de Europa, en su Recomendacién N.° 20 de 1997 (en
adelante, R. N.° 20/97), que fue uno de los primeros organismos interna-
cionales que definieron el discurso de odio en virtud de la preocupacion
planteada por los jefes de Estado y de gobierno en el Consejo de Viena
realizado en 1993, donde se hizo un llamado para tratar los fuertes e
intensos fendmenos que se estaban presentando en los paises que hacen
parte del mencionado consejo, a causa del resurgimiento en sus comu-
nidades de actos de discriminacion, xenofobia, racismo y antisemitismo,
impulsados por la realidad que mostraba el enfrentamiento de las visio-
nes nacionalistas, religiosas y étnicas que se vieron materializadas en la
guerra de los paises balcanicos y en el continente africano.

En tal sentido, y evidenciando de forma acertada, aunque precaria,
la presencia reiterada de estos discursos en la sociedad europea se logréd
definir para ese momento como aquel discurso que

[...] abarca todas las formas de expresién que difundan, inciten, pro-
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muevan o justifiquen el odio racial, la xenofobia, el antisemitismo u
otras formas de odio basadas en la intolerancia, incluyendo la into-
lerancia expresada por nacionalismo agresivo y el etnocentrismo, la
discriminacién y la hostilidad contra las minorias, los inmigrantes y

las personas de origen inmigrante. (Consejo de Europa, 1997, p. 2).

En virtud de esta recomendacion, desde ese entonces se requiere
a los Estados miembros para que regulen y den orientaciones internas
respecto de los discursos de odio previendo lo que podria suceder si
se intensificaban dichas expresiones o manifestaciones en el continen-
te europeo, con especial énfasis en que estas conductas ligadas al odio
pueden exacerbarse cuando un pais se encuentra en medio de tensiones,
guerras o conflictos armados, tal y como fue esbozado en el texto de la
recomendacion:

Creyendo que la necesidad de combatir estas formas de expresion
es ain mas urgente en situaciones de tension y en tiempos de guerra
y otras formas de conflicto armado; creyendo que es necesario esta-
blecer directrices para los gobiernos de los Estados miembros sobre
c6mo abordar estas formas de expresion, reconociendo al mismo
tiempo que no se puede culpar a la mayoria de los medios de co-
municacién de tales formas de expresién [...]. (Consejo de Europa,
1997, p. 1).

En este contexto, la utilizacién de los discursos de odio se ha identi-
ficado dentro del marco de las guerras y los conflictos armados recientes
vinculados a graves consecuencias sobre la vida, la dignidad y la libertad
de miembros de la poblacion civil que no estan inmersos en las hostili-
dades. Estos discursos son permanentemente utilizados por los comba-
tientes y por aquellos civiles que conforman en el mundo actual movi-
mientos de resistencia, a pesar de existir un amplio catdlogo normativo,
consuetudinario y de usos que dirigen los inicios y los destinos de los
conflictos armados, tanto internos como internacionales.

Las razones expuestas conllevaran, necesariamente, evaluar esa con-
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ducta con la perspectiva del Derecho Internacional de los Conflictos
Armados (en adelante DICA) y su necesidad de regulacion por parte de
la comunidad internacional, desde la teoria de la libertad positiva como
postulado para la intervencion del Estado, a su vez, como fuente de con-
trol e interferencia sobre las libertades de las que goza el colectivo social,
y que permitiria excluir los discursos de odio que incitan a la violencia y
a la comision de conductas punibles de la proteccion que les concederia
inicialmente la libertad de expresién.

La dimension positiva de la teoria de la libertad fue planteada por
Isaiah Berlin (1993), en su ensayo “Dos conceptos de libertad”, modelo
préximo a la concepcién de libertad del que participan muchos de los
paises europeos, como en el caso de Espana, y que ha llegado a paises
como Ecuador, con la penalizacion del discurso de odio. Bajo este con-
cepto, el mencionado politdlogo e historiador, como uno de los princi-
pales pensadores liberales del siglo XX, sefiala que la libertad positiva
“es el poder de controlar o participar en las decisiones publicas, inclu-
yendo la decision de restringir la libertad negativa” (Fuente, 2010).

Una forma de restringir ese campo de libertades de los individuos,
que en este caso atiende a la libertad de expresion, es expidiendo nor-
mas que conduzcan al respeto y el buen uso de esas libertades minimas
que han sido vinculadas histéricamente a los derechos connaturales
del ser humano, lo que para Berlin constituye una interferencia deli-
berada por parte de los miembros de un Estado “porque en ocasiones
la coaccion tiene que ser aplicada para prevenir otros males mayores”
(Jiménez, 2013).

En esta misma linea dogmatica, el conocido jurista norteamericano
Jeremmy Waldron (2012) ha realizado un anilisis extenso sobre la ne-
cesidad de regulacion de los discursos de odio apelando a las evidentes
consecuencias y efectos que trae a la democracia afirma lo siguiente:

El discurso de odio puede ser una manifestacién exterior que incita a
la violencia en contra del otro, lo cual puede afectar principalmente
dos principios constitutivos de una sociedad como lo son: la igualdad

y la dignidad humana. Ya que con ello no solo se fomenta la discrimi-
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nacién hacia una determinada raza, grupo étnico, social o religioso,
con el falso sefialamiento de atributos que califican como negativos,
sino que la expresién de odio generalmente adopta la forma de una
afirmacion factica (factual clainz), una imputacién genérica de peli-
grosidad tiene un impacto directo y permanente en las relaciones so-

ciales de todos los miembros del grupo. (p. 57)

Es inevitable indicar que, en tal sentido, el DICA ha ido evolucio-
nando al generar un compromiso de todos los Estados, como lo afirman
Bermejo y Lopez (2013): “en efecto, la responsabilidad de proteger se ha
reafirmado como una obligacion para la comunidad internacional para
hacer frente a las multiples violaciones graves de derechos humanos
como el genocidio, la depuracion étnica, crimenes de guerra y crimenes
de lesa humanidad” (p. 13).

Esta evolucion legislativa en los diferentes niveles, sin embargo, no
necesariamente va de la mano con realidades que inicialmente se pensa-
rian tan alejadas de los usos y las costumbres de la guerra, como lo son
los discursos de odio, para asi, proceder a tomar medidas, a pesar de
haberse identificado este fendmeno hace mas de 20 afos, por parte de
organismos y tribunales internacionales.

Se encuentra dia a dia un sinndmero de estrategias, usos y practicas
de guerra para el caso de los conflictos internos, que atacan facilmente
los derechos de las personas protegidas por el DIH, sin que haya una
respuesta judicial que evite y sancione dicha afectacién por ausencia de
regulacion expresa, porque, en la prictica, su exigencia y su aplicacién
estan determinadas por multiples factores e intereses de los Estados,
como bien lo indica Sanchez Marin (2002):

La efectividad del Derecho Humanitario tropieza con el problema
grave del control de su observancia, pues no hay posiblemente desti-
natario més dificil y peor predispuesto al cumplimiento de las normas
juridicas que un beligerante obsesionado por la idea de evitar la de-

rrota o alcanzar la victoria. (p. 136)

Tal situacion se explica porque los conflictos armados actuales que se
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dan, principalmente, dentro de los Estados no solo tienen causas o mo-
tivaciones distintas de las que tienen los conflictos librados en el ambito
internacional, sino porque sus actores son diversos y corresponden, por
lo general, a movimientos de resistencia en contra de los gobiernos, por
lo cual resultan involucrados facilmente miembros de la poblacién civil
que toman las armas y se unen a las hostilidades, y asi amplian “el ambito
de aplicacion del derecho internacional de los conflictos armados como
es el caso de pueblos que luchan por el derecho a la autodeterminaciéon”
(Vité, 2009, p. 5).

Las consecuencias obtenidas con estos discursos, al ser una mani-
festacion difundida y particularizada dirigida a un determinado sector
de la poblacién, bajo cualquier contexto, lleva, segiin lo sefiala Jubany
(2018), a que

[...] se estigmatice, intimide e individualice a todo un grupo social
(no solo a las personas concretas a las que se insulta o amenaza), lo
que contribuye a la marginacién social de este grupo y, en consecuen-
cia a la pérdida real de su capacidad para el ejercicio de sus derechos
[...]. De esta forma el discurso de odio genera una polarizacién cre-

ciente entre los que estan < adentro> y los que estan ‘afuera’. (p. 94)

Es decir, con esta accién se fortalecen la existencia y la pertenencia a
un grupo mayoritario en contra de la segregacion de otro al cual se consi-
dera minoritario, y que se convierte en objeto de ataque, pero no solo por
parte de aquellos que se hallan inmersos en el conflicto, sino por parte de
todo aquel a quien se logra persuadir con el discurso y termina aceptando
y avalando como propia la posicién difundida en contra del otro, lo que se
traduce en una afectacion directa de los derechos de la poblacion civil que
el DIH ha buscado proteger en este tipo de contextos.

Asi pues, surge el siguiente cuestionamiento: ¢Puede e/ discurso de
incitacion al odio, en el contexto de los conflictos armados, constituir un
crimen internacional auténomo, por infringir con esta conducta las nor-
mas, los usos o los principios que regula el DIH?

Ante ello, el presente escrito tendra como propdsito determinar si,
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dadas la naturaleza y la gravedad del discurso de odio utilizado dentro
del marco de los conflictos armados, es procedente tipificar dicha con-
ducta como un crimen de derecho internacional dentro de la clasifica-
cion existente en el DIH.

Para cumplir dicho cometido, se hara una aproximacién al concepto
del discurso de odio, o hate speech, mediante la identificaciéon de las ca-
racteristicas, los alcances y las formas de manifestacion a partir del ana-
lisis de las construcciones propuestas por la doctrina, con la perspectiva
psicoldgica, la socioldgica y la militar, asi como el tratamiento juridico
que se les ha dado a los discursos de odio por parte de las organizaciones
y las instituciones internacionales de defensa de DD. HH. y aquellas que
luchan contra la discriminacion, lo que permitira obtener una perspecti-
va mds amplia del término y de sus alcances.

Posteriormente, por medio de un anilisis fenomenoldgico a través
del abordaje jurisprudencial y doctrinal, se abordara el conflicto armado
de Ruanda, con el objeto de establecer si el discurso de odio fue utiliza-
do por las partes opositoras como una estrategia de guerra estableciendo
los rasgos, las particularidades, los alcances y las consecuencias de su
uso especifico. Con ello, se revisaran las normas, los usos y los principios
esenciales que conforman el DICA, conjugado con el tratamiento juridi-
co del discurso de odio desarrollado en las sentencias representativas en
el caso Ruanda, y con algunas referencias jurisprudenciales del Tribunal
Penal Militar de Nuremberg.

Finalmente se procedera a establecer si el discurso de odio puede
ser considerado o no un crimen internacional por infringir las normas
y los principios que regulan el DICA, y si, en consecuencia, se requie-
re la intervencién de los Estados mediante una regulacion especifica
a esta clase de discursos, que permita garantizar su persecucién y su
sancion.

La investigacion tendra un enfoque cualitativo, que pretende explorar
un fenémeno concreto, como lo son los discursos de odio, con un alto ni-
vel de profundidad conceptual y empirico, ademas de con una perspectiva
critica, propia de las ciencias sociales. Se pretende analizar los discursos de
odio en diferentes dimensiones espacio-temporales, con miras a efectuar
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una propuesta proyectiva. Por su parte, el disefio metodoldgico consiste
en presentar una teoria fundamentada, para, a través del procedimiento
cualitativo, poder explicar, en el ambito conceptual, una conducta concre-
ta (discurso de odio), como un crimen internacional.

El discurso de odio. Aproximacioén al concepto desde
los @mbitos juridico, psicoldgico, socioldgico y militar

A pesar de que cada dia es mas familiar el concepto de discurso de
odio, debido a la frecuencia con la que es abordado en informes, reco-
mendaciones y publicaciones de organismos y organizaciones de defensa
de los DD. HH., no hay acuerdo respecto a su definicién ni sus caracte-
risticas; sin embargo, si lo hay en cuanto a sus alcances y en cuanto a su
capacidad para hacer dafio y afectar o amenazar otros derechos, asi que
a partir de ahi se abordara el concepto.

El discurso de odio ha sido definido, principalmente, desde el ambito
juridico, debido a los analisis académicos realizados a escala internacional,
y que, a su vez, se han desarrollado al pretender sancionar dicho tipo de
discurso sin afectar el derecho fundamental a la libertad de expresion.

No obstante lo anterior, la perspectiva juridica no es la tnica que
lleva a realizar una aproximacion al contenido de este concepto, por
cuanto existen acepciones construidas por la doctrina internacional con
la perspectiva de disciplinas como la psicologia, la sociologia, e incluso,
las ciencias militares, que permiten comprender, de una forma mds com-
pleta y objetiva, las repercusiones que pueden tener en los individuos de
una sociedad la expresiones de odio que incitan a la violencia dirigida o
sectorizada a propdsito, con un ingrediente adicional: la relevancia que
cobra el contexto en el cual aquellas se realicen, y que se enmarca dentro
de los conflictos armados vinculados, en muchas ocasiones, a una con-
cepcién etnocentrista de las relaciones con el otro.

En tal sentido, el desarrollo juridico institucional mas completo que
existe sobre el concepto del discurso de odio ha sido llevado a cabo por
organos del sistema regional europeo de DD. HH., mediante la Reco-
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mendacion General N.° 15 de la Comisién Europea contra el Racismo y
la Intolerancia (RG/ECRI N.° 15), relativa a la lucha contra el discurso
de odio y su memorandum explicativo, que constituye un avance del
antecedente conceptual mas cercano, entregado 19 anos antes por el Co-
mité de Ministros del Consejo de Europa mediante la Recomendacién
N.° 20 de 1997 (RG/ECRI N.° 20).

Se resalta esta definicién que trae la Recomendacion General N.° 15
de la Comision Europea contra el Racismo y la Intolerancia, en virtud
de que a través de ella se logran dimensionar las caracteristicas, los ele-
mentos y los alcances que puede tener el discurso de odio, sin vincularlo
Unica y necesariamente a los actos de discriminacion en cualquiera de
sus acepciones, como lo hace el Comité para la Eliminacion de la Discri-
minacion Racial de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), con
la Recomendacion General N.° 35: antes bien, en aquella, a diferencia
de otras tantas no tan completas, se hace un esfuerzo para definirlo de
forma tal que, para los Estados miembros y la comunidad internacional
en general, ha facilitado su identificacién para un eventual y ajustado
desarrollo legislativo interno.

Con lo anterior, se ha convertido en la conceptualizacién mas acep-
tada y adoptada en el plano juridico internacional, como se ve reflejado
en las decisiones del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, el cual la
retoma para el estudio y las decisiones de hechos denunciados bajo este
componente.

En esta construccion del concepto cobra importancia el doble lla-
mado que se hace a los Estados europeos. Por una parte, se insiste en la
responsabilidad de atender la obligacion histérica de memoria, para asi
poder vigilar y combatir todos aquellos fenémenos y conductas que, a lo
largo de la evolucion de los Estados y los pueblos, han causado grandes
estragos en la sociedad, como, efectivamente, sucedié con las guerras
del siglo XX tanto en Europa como en Africa, a pesar de que como, se
pudo ver, lo habian pronosticado en las justificaciones dadas en la RG/
ECRI N.° 20/97.

Por otra parte, se acude a la conciencia social respecto a los discur-
sos de odio, bajo la obligacién de proteger los derechos que son conna-
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turales al hombre; principalmente, por la capacidad que tienen dichos
discursos para adoptar formas de dificil identificacion, como son “la ne-
gacion, trivializacion, justificacion o condonacién publica de delitos de
genocidio, lesa humanidad o crimenes del conflicto” (ECRI, 2016, p. 3).
Lo que permite su normalizacion en la sociedad evitando que se alcance
la proteccion efectiva de tales derechos. Estas razones justifican su regu-
lacion y su tratamiento en los paises miembros, como se evidencia en la
redaccion introductoria del documento:

De la historia europea nace la obligacién de memoria, vigilar y com-
batir el aumento del racismo, la discriminacién racial, la discrimina-
cién basada en el género, el sexismo, la homofobia, la transfobia, la
xenofobia, el antisemitismo, la islamofobia, la discriminacién 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 negacion, trivializacion, justificacion o condonacion en publico de
tales actos delictivos; Recordando que esta obligaciéon de memoria,
vigilancia y represién forma parte de la proteccién y promocién de
los derechos humanos, universales e indivisibles, en defensa de los
derechos de todas las personas. (ECRI, 1997, p. 1)

La definicién de discurso de odio referido en la RG/ECRI N.° 15
se desarrolla en su memordndum explicativo, como el uso de una o mas
formas de expresion, entre las que se encuentran:

El uso de una o més formas de expresion especificas- por ejemplo,
la defensa, promocion o instigacion del odio, la humillacién o el me-
nosprecio de una persona o grupo de personas, asi como el acoso, des-
crédito, difusion de estereotipos negativos o estigmatizacion o amenaza
con respecto a dicha persona o grupo de personas y la justificacién de
esas manifestaciones basada en una lista no exhaustiva de caracteristicas
personales o estados que incluyen la raza, color, idioma, religion o creen-
cias, nacionalidad u origen nacional o étnico al igual que la ascendencia,

edad, discapacidad, sexo, género, identidad de género y orientacion se-
xual. (ECRI, 2016, p. 18)



L1zBeTH LoRENA CALDERON PAREJO - MAURICIO ANTONIO TORRES GUARNIZO

Igualmente, incorpora al concepto de discurso de odio formas de ex-
presion especificas, como la negacion, la trivializacion, la justificacién o
la condonacion publicas de delitos de genocidio, delitos de lesa humani-
dad o delitos en caso de conflicto armado cuya comisién haya sido com-
probada tras haberse proferido sentencia por parte de los tribunales;
enalteciendo personas condenadas por haberlos cometido. Asimismo, la
RG/ECRI N.° 15 le da un alcance conceptual a lo que debe entenderse
por expresion en tanto la forma o la modalidad en las cuales se pueden
emitir estos discursos, al indicar que

El término ‘expresién’ a efectos de la Recomendacion se refiere a
los discursos orales y publicaciones en cualquiera de sus formas, in-
cluyendo el uso de los medios electronicos y su difusion y almace-
namiento. El discurso de odio puede tomar forma oral o escrita o
cualquier otra forma como pinturas, sefales, simbolos, dibujos, mu-
sica, obras de teatro o videos. También abarca el uso de conductas
especificas como gestos para comunicar una idea, mensaje u opinién.
(ECRI, 2016, p. 18)

Esta caracteristica se constituye, pues, en una de las mds importan-
tes, en tanto que los discursos no son emitidos Ginicamente de manera
oral, como forma tradicional de hacerlos; menos atn, en los tiempos que
corren, en tanto que las formas de expresion, de acuerdo con el sujeto
emisor, son diversas, dependiendo del medio utilizado para su difusién
y de la intencién del agente.

También quedan excluidas, de manera explicita, expresiones o usos
como “la satira o informes o analisis realizados de forma objetiva, que
simplemente ofenden, dafan o molestan. Al hacerlo, se refleja la pro-
teccion de la definicion que adopta el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, de conformidad con el articulo 10 de la Convencion Europea
de Derechos Humanos. Consejo de Europa” (2013, p. 12).

En tanto que no puede ser objeto de restriccion o limitacion ninguna
clase de discurso, por mas incémodo que se torne; ello, en virtud y en
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proteccion del derecho fundamental a la libertad de expresion, el cual
esta garantizado, a su vez, en virtud del articulo 19 de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (ICCPR), en el cual se afirma que

[...] todo individuo tiene derecho la libertad de opinién y de expre-
sién incluyendo el derecho a no ser molestado a causa de sus opinio-
nes, a investigar y recibir informaciones y opiniones, y a difundirlas,
sin limitacion de fronteras, por cualquier medio y expresion. (ONU,

1966)

Este derecho, segtin indica el Relator Especial sobre la Promocion y
Proteccion del Derecho a la Libertad de Opinion y de Expresion, en su
informe A/67/357, presentado a la Asamblea General de las Naciones
Unidas (2012), se define como

Una garantia para la salvaguarda de todos los demas derechos, asi
como un fundamento esencial de la democracia, que depende de la
libre circulacién de fuentes diversas de informacién e ideas. La Cons-
titucién de la UNESCO también afirma que la paz puede promover-
se facilitando la libre circulacion de ideas y la comprension entre los
pueblos del mundo. Asimismo, la libertad de expresion es esencial
para crear un entorno propicio para la discusion critica sobre cues-
tiones religiosas y raciales, asi como para promover el entendimiento

y la tolerancia desmontando estereotipos negativos. (p. 11)

Por ello, el gjercicio del derecho a la libertad de expresion no deberia
destinarse a violar ninguno de los derechos ni las libertades de los demais,
incluidos los derechos a la igualdad, a la dignidad humana y a la no dis-
criminacién, como bien lo instituye el articulo 19, 3 del ICCPR, el cual
establece, adicionalmente, que el ejercicio del derecho a la libertad de ex-
presion entrana deberes y responsabilidades especiales; por consiguiente,
puede estar sujeto a ciertas restricciones, que deberan, sin embargo, ser
expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para: a) asegurar el respeto
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de los derechos o la reputacion de los demads y b) para la proteccion de la
seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral publicas.

Finalmente, en la recomendacién se afirma que con el uso de los
discursos de odio “se puede tener la intencion de incitar a otros a come-
ter actos de violencia, intimidacién, hostilidad o discriminacién contra
aquellos a quienes van dirigidas, o cabe razonablemente esperar que ten-
ga tal efecto” (ECRI, 2016, p. 19).

Tal y como describe, el elemento de incitacion significa que, o bien
existe una intencién clara de cometer actos de violencia, intimidacién,
hostilidad o discriminacién, o bien existe un riesgo inminente de que
tales hechos ocurran como consecuencia de su utilizacion.

Esta definicién permite hacer, en conjunto, una aproximacion a las
caracteristicas y los elementos que debe contener el discurso que se pre-
tenda analizar para que se clasifique como uno determinado por el odio,
y con ello, establecer la capacidad que por si mismo tiene de vulnerar
derechos de terceros, segiin el contexto donde aquellos se emitan.

Principalmente porque es una nocién con fines juridicos, se puede
ver que desde la justificacion para su construccién, recoge una historia
de afectaciones, vulneraciones y violencia, fruto de su utilizacién por
parte de gobiernos, autoridades, grupos y sectores sociales que hicieron
uso de ellos en el ambito casi ilimitado en el cual se circunscribe la liber-
tad de expresion, y que con esa perspectiva situaria a dichos discursos
en el abuso del derecho, con lo cual, a su vez, se pretende muchas veces
justificar manifestaciones abiertamente reprochables.

Por su parte y desde un punto de vista psicolégico, Angela Gonzélez
(2009) afirma que los discursos de odio “generan la disposicion psicolé-
gica para aceptar la congruencia de la accion del rechazo moral al Otro
con la violencia contra el Otro, como si estuvieran en una linea continua.
Su eficacia reside en este punto” (p. 5).

Es decir, para el agresor no basta con la simple interiorizacion, el
sentimiento de odio y la aceptacion de desagrado, molestia o indigna-
cion por la existencia del otro, sino que su satisfaccion va ligada a exte-
riorizar su sentimiento, dirigida a que ese “otro” conozca el rechazo que



EL DISCURSO DE ODIO Y SU RELACION CON LOS CONFLICTOS ARMADOS,
DESDE LA PERSPECTIVA DEL DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO

genera en el agresor y, ademds, a que un entorno coman lo avale.
Con esta perspectiva, el discurso de odio es comprendido por Gon-
zalez (2009) en los siguientes términos:

Aquellas retéricas expresivas capaces de provocar afectacién emocio-
nal intensa, personal y grupal, miedo, frustracién y dolor y, como re-
flejo de todo ello, o, mejor dicho, a causa de ello, miserias, humillacio-
nes, violencia, en sus multiples realizaciones. Todos estos fenémenos
psicoldgicos, morales y politicos constituyen sus senas de identidad,
las modulaciones del discurso, cuyo propésito tltimo, confesado o no,
suele ser, convertir al otro en una victima siempre asumiendo, como re-
ferente, que al convertirlo en victima, dejo de ser victima yo, al menos
en ciertos discursos actuales en los que el victimismo se ha convertido
en una pseudoideologia. Se trata de una accion, la que expresa el odio,
de caricter transmutativo. Pierdo una condicién que paso a otro. Soy
victima y paso a ser victimario, o sea, desarrollo acciones mediante las
que me apropio y/o abuso de una persona/as y, presuntamente, mis
acciones me liberan de mi condicién de victima, al ejercer el control

sobre el cuerpo o la libertad del otro. (p. 6)

Dadas estas consideraciones, podria entenderse que las consecuen-
cias de los discursos de odio en el contexto de una guerra o un conflicto
armado irfan mds alld de la simple manifestacion de un sentimiento in-
terior del ser humano, debido a que, desde la psicologia, una etapa de la
conducta estd en modificar la percepcion que del otro tiene la sociedad
al convertirlo en victimario, y con ello, pretender coartarlo en su libertad
y en sus derechos, con una afectacién profunda a su dignidad, situacién
que, finalmente, llevaria a la generacién publica de actos de hostilidad u
otras formas de violencia en su contra.

En tal sentido, recurrir a esta forma de expresion en los actores de
los conflictos armados permite que se estigmatice y se senale a la parte
opositora como “el Gnico responsable y generador de las reacciones de
ataque en una guerra”; es decir, si el otro (combatiente o poblacion civil)



L1zBeTH LoRENA CALDERON PAREJO - MAURICIO ANTONIO TORRES GUARNIZO

no existiera o si no asumiera una posicién —politica, social, econdmica,
religiosa o étnica— contraria, no seria sujeto de afrentas. Constituye,
pues, este estadio la etapa inicial de las manifestaciones de odio, que
surgen, de manera concreta, dirigidas hacia un sector determinado de
la poblacién, lo que ha conllevado la frecuencia y la utilizacién de esta
conducta bajo el entendido de que

[...] el odio obtiene una cierta comprensién, cuando no abierta to-
lerancia. Podria decirse, que odiar se ha convertido en un ejercicio
honorable relacionado con la coherencia cultural, histérica o religio-
sal, por la importancia que han cobrado los fanatismos religiosos y
politicos, si bien hay que reconocer que algunos de los conflictos que
han favorecido la aparicién y consolidacién de las retéricas del odio
han sido conflictos nacionalistas que han derivado entre otros en po-
litico-religiosos. La comprensién incompleta de las retéricas del odio
revierte, invariablemente, en la dignificacién de ciertos conflictos,
cuyos origenes resultan inconfesables y que al afectar a las creencias
religiosas alcanzan un cierto grado de legitimidad, aunque la mayoria
de las veces el asunto en controversia es el punto focal de soterradas
diferencias de las que los antagonistas sélo tienen un conocimiento
parcial, como sucede en los conflictos sobrevenidos por el control de
los recursos, que, sin embargo, se disfrazan bajo un cierto mesianis-

mo. (Gonzalez, 2009, p. 5)

Es decir que el rechazo hacia el otro se encuentra, igualmente, an-
clado a la influencia que sobre el emisor haya tenido su entorno social,
cultural y religioso, que predispone emocional y psicoldgicamente sus
percepciones y sus interacciones con los demas, y genera asi una apolo-
gia de sus sentimientos y sus acciones vinculadas al odio.

Con otra perspectiva, una ilustracién importante desde la ciencia mi-
litar de cémo el odio esta presente en la guerra y determina el actuar de
los intervinientes es descrito por Karl von Clausewitz (2002), desde la
caracterizacion de lo que se debe entender por sentimiento e intencién
hostil por las partes en conflicto:
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En las luchas entre los hombres intervienen en realidad dos elemen-
tos dispares: el sentimiento y la intencién hostiles [...] Es inconcebi-
ble que un odio salvaje, casi instintivo, exista sin una intencién hostil,
mientras que se dan casos de intenciones hostiles que no van acompa-
nados de ninguna hostilidad o, por lo menos, de ningtin sentimiento
hostil que predomine. Entre los seres salvajes prevalecen las intencio-
nes de origen emocional; entre los pueblos civilizados, las determina-
das por la inteligencia. Pero tal diferencia no reside en la naturaleza
intrinseca del salvajismo o de la civilizacién, sino en las circunstancias
en que estan inmersos [...] Por lo tanto, no existe indefectiblemente
en todos los casos, pero prevalece en la mayoria de ellos. En una pala-
bra, hasta las naciones mas civilizadas pueden inflamarse con pasién

en un odio reciproco. (p. 8)

Aqui se puede evidenciar, cémo una guerra puede estar determina-
da por sentimientos y actos hostiles ligados al odio, y debe ser asi, en
la medida en que en un contexto de conflicto lo que se defiende prin-
cipalmente es la vida, y un ataque dirigido a ella genera en el individuo
sentimientos insospechados y profundos de defensa, por los que ataca
a su contraparte buscando disminuirla o, en su defecto, cegarle su vida.
Ello concuerda con lo afirmado desde el punto de vista psicoldgico
por Gonzilez (2009), quien al describir esa transmutacién necesaria
de “victima a victimario” permite trazar el camino o las etapas que
ese sentimiento de odio trasiega, donde en una etapa se es victima y al
siguiente instante se es victimario.

En ese contexto, el odio puede ser utilizado para el desarrollo de
estrategias militares, como en el caso de las operaciones psicoldgicas
durante las guerras, operaciones que, segiin el Dr. Frank I. Goldstein

(1996),

[...] han sido parte de aquellas, desde la primera vez que los ejér-
citos tomaron los campos de batalla. Es decir que las operaciones

psicoldgicas en el dmbito militar no es nada nuevo. A lo largo de la
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historia militar las operaciones psicoldgicas se han hecho sentir en las
campanas de guerra. Muchas veces dichas operaciones psicoldgicas
se integraban al plan de despliegues y evoluciones del comandan-
te, sin que por ello se les tildara de operaciones psicolégicas y sin
el beneficio de mucha preparacién y planeacién. Pero la modalidad
moderna de planificar las operaciones psicolégicas si comprende,

ademas, un andlisis del objetivo. (p. 1)

Las operaciones psicoldgicas, en la actualidad bajo el concepto de
guerras de “cuarta generacion”, o “guerra sin fusiles”, se aplican, sin dis-
tincién alguna, tanto en combatientes como en no combatientes, alzados
en armas o poblacion civil, lo que genera un riesgo para la comunidad
en general; principalmente, sobre aquellos que no participan de las hos-
tilidades, pues inconscientemente terminan involucrados y asumiendo
como propia alguna de las posiciones enfrentadas.

No obstante lo anterior, esa clase de estrategia militar, recientemente
visible por el uso de los medios de comunicacion masiva e informacion,
no lo es tanto. Acudiendo al momento en que fue acufiado el término, el
concepto se retrotrae a manuales de estrategia militar de los afios setenta
del siglo XX, y segtin Manuel Freytas (2009), se lo debe entender as:

‘Guerra Psicolégica’ o ‘Guerra sin Fusiles’, es el empleo planificado
de la propaganda y de la accién psicolégica orientadas a direccionar
conductas, en la bisqueda de objetivos de control social, politico
o militar, sin recurrir al uso de las armas. Los ejércitos militares,
son sustituidos por grupos operativos descentralizados especialistas
en insurgencia y contrainsurgencia, y por expertos en comunicacion

y psicologia de masas. (p. 1)
Sin embargo, Freytas (2009) afirma también, en razén de la impor-
tancia y el impacto actuales que dichas estrategias pueden tener en desa-

rrollo de los conflictos armados, que

[...]1 el desarrollo tecnolégico e informatico de la era de las comuni-
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caciones, la globalizacién del mensaje y las capacidades para influir
en la opinién publica mundial, convertirdn a las operaciones de ac-
cién psicoldgica mediatica en el arma estratégica dominante de la
4GW. (p. 2)

Por lo cual las operaciones psicolégicas bajo las consideraciones tec-
noldgicas actuales, no solo podrian cumplir con el propdsito militar es-
perado; sino adicionalmente lograr un impacto atin mayor, pero descon-
trolado debido a la inmediatez con la que se transmite la informacion,
impidiendo tener el control de variables tales como, el objetivo militar
(poblacion receptora), el uso estratégico del lenguaje y las consecuencias
calculadas.

Como en la guerra militar, un plan de guerra psicoldgica estd desti-
nado a: aniquilar, controlar o asimilar al enemigo. La guerra militar y
sus técnicas se revalorizan dentro de métodos cientificos de control
social, y se convierten en una eficiente estrategia de dominio sin el

uso de las armas. (Freytas, 2009, p. 2)

Sobre este aspecto, Vicente Romano (2007), doctor en ciencias de
la comunicacion, afirma en su estudio sobre el uso del lenguaje —dan-
dole alcance al poder de la palabra— que el lenguaje constituye uno de
los principales instrumentos de la denominada violencia simbolica. “Las
palabras y los conceptos se utilizan conscientemente para violentar la
capacidad cognitiva de grandes masas de poblacion, para confundir las
mentes, y en ultima instancia para imponer significados que se contradi-
cen con la realidad” (p. 47).

Este es el caso de aquellas personas, sectores o comunidades en el
mundo que ven en el otro una amenaza para su propia existencia y para
la convivencia, asi que, para combatir esa “presunta amenaza”, estigmati-
zan, marginan, difaman e intimidan a ese otro mediante acciones, actos o
lenguaje hostiles, que conduzca a disminuir su capacidad de reaccion, lo
cual conduce a afectar o negar el ejercicio de sus derechos y sus libertades,
a tal punto que sean excluidos por ese otro sector de la sociedad al que se
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logré persuadir para estar en su contra, o incluso, que se autoexcluyan por
la afectacion interna que los actos en contra causaron en ellos.

La reaccién del agredido, sin embargo, puede dar paso no solo a la
vulneracion flagrante de derechos, sino a un conflicto social donde estos
Gltimos hagan valer esos derechos, porque “la autonomia del lenguaje es
limitada y su capacidad de resistencia acaba por sucumbir a los medios
de destruccion que se sirven de ella para legitimarse en publico” (Alba,
2005, p. 2).

Como se puede analizar, el discurso de odio va mas alld de ser la
simple manifestacién de un sentimiento interior del individuo, pues su
capacidad incluye una serie de elementos, rasgos y caracteristicas que
inician con una afectacion interna de quien lo contiene, mediante un
proceso evolutivo hasta su exteriorizacion:

El odio no est4 ahi, sin mas. Es algo que se fabrica. Tampoco la vio-
lencia se produce de forma espontanea. Es algo que se incuba. La
direccién que toman tanto el odio como la violencia, las personas
contra las que se dirigen, los umbrales y obstaculos que es necesario
derribar...todo eso no es aleatorio, no viene dado sin mas, sino que
se canaliza. (Emcke, 2017, p. 63)

Si: el odio no surge de la nada, como sefiala Emcke (2017) en su
abordaje socioldgico del concepto, pues, como afirma, tiene un con-
tenido psicoldgico desde lo interior, que, en cadena, muta a lo socio-
16gico y lo especifico, que lo explican, y en los que se potencializa, lo
que finalmente permitira establecer aquellos motivos que lo sustentan
(aspecto psicoldgico) y que sirven para entender por qué un grupo
“merece” —supuestamente— ser odiado u objeto de ataques en un
contexto histérico y culturalmente especifico, tal como afirman aque-
llos que defienden las percepciones etnocéntricas del mundo y marcan
un camino importante para fundamentar estos sentimientos, de for-
ma que terminen transformados en actos hostiles en contra de aquel a
quien se hace objeto de odio.

Precisamente, las percepciones etnocentristas del mundo son aquellas
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que en la mayoria de las ocasiones se convierten en un factor determinante
de las causas y las motivaciones de los distintos comportamientos del ser
humano, en tanto sujetos sociales que, ademas, comparten una subjetivi-
dad colectiva, o cosmovision, como lo afirma, de forma mas exacta, Char-
les Kraft (1996) en su obra Antropology for Christian Witness:

Las sociedades enteras marcan el curso de su direccién de acuerdo
con un mapa de la realidad [...] le llamamos a esta percepcién com-
partida por un grupo social, una cosmovisiéon y vemos esa cosmovi-
sién como el corazén de una cultura, funcionando, por un lado, como
un marco de referencia que determina cémo se percibe la realidad, y,
por otro lado, como una fuente de pautas para el comportamiento de

la gente en esa percepcion de la realidad [...]. (p. 51)

Criterios etnocentristas que, para superarse en bisqueda de la obje-
tividad, tendrdn que despojarse de valoraciones, intereses y necesidades
que lo anclen a esa visién céntrica del mundo. Con dicha perspectiva, se
puede afirmar que el discurso de odio es una manifestacion o una forma
de expresion marcada, principalmente, por el etnocentrismo extremo
en cualquiera de sus diferentes clasificaciones: sociocultural, politico,
religioso, racial o étnico, y con la potencialidad de afectar dos princi-
pios constitutivos de una sociedad: la igualdad y la dignidad humana,
de acuerdo con la forma de manifestacion y segtn el contexto elegido
para expresarlo, ya que con este se interiorizan, se aceptan y se fomen-
tan la discriminacion, el rechazo y la violencia hacia una determinado
grupo o sector social, ya sea por los atributos que los identifican y que
los califican como “negativos” o, simplemente, por la creencia equivoca
de la existencia de niveles sociales, culturales, politicos y raciales que les
permiten a unos y otros autoconcebirse en una posicién superior privile-
giada, o en una inferior, bajo cualquier criterio subjetivo, que menoscaba
asi las caracteristicas distintivas que les fueron dadas para su propia exis-
tencia, y con las que fue concebida la naturaleza humana.

Asi, pues, la intolerancia social no ha permitido aceptar que ni las
manifestaciones, ni las creencias ni las caracteristicas culturales deben



L1zBeTH LoRENA CALDERON PAREJO - MAURICIO ANTONIO TORRES GUARNIZO

superar los limites que supone, por lo menos, la dignidad humana, y
asi dar paso a una situacion de odio y afrentas, y que, en consecuencia,
como dice Kraft (1996), el ser humano se aleje cada vez mas de la con-
cepcion kantiana dirigida a superar, entender y aceptar las diferencias y
se adentre en la manifestacion mas cruda del ser humano, como la que
nos muestra en su narracion el autor Primo Levi (1987) en la introduc-
cion de su obra 87 esto es un Hombre, donde afirma —desde su desgarra-
dora experiencia de vida dentro del marco de uno de los genocidios mas
lamentables de la historia de la humanidad, como lo fue el Holocausto
del pueblo judio, el cual estuvo precedido fuertemente por discursos de
odio, con los que el gobierno nazi buscé que la poblaciéon alemana ava-
lara la suspension y la negacion de derechos y libertades, y generase con
ello un ambiente hostil de miedo o intimidacién, en directo detrimento
del derecho a la dignidad de la persona, tanto individual como colecti-
va, asi como a la igualdad de trato, sin ningtn tipo de discriminacién o

marginacion—:

Habra muchos, individuos o pueblos, que piensen mis o menos
conscientemente, que “todo extranjero es un enemigo”. En la mayo-
ria de los casos esta conviccién yace en el fondo de las almas como
una infeccién latente; se manifiesta solo en actos intermitentes e in-
coordinados, y no estd en el origen de un sistema de pensamiento.
Pero cuando éste llega, cuando el dogma inexpresado se convierte
en la premisa mayor de un silogismo, entonces, al final de la cadena
estd el Lager: El es producto de un concepto de mundo llevado a
sus tltimas consecuencias con una coherencia rigurosa: mientras el
concepto subsiste las consecuencias nos amenazan. La historia de los
campos de destruccién deberia ser entendida por todos como una

siniestra senal de peligro. (p. 4)

iPeligro! Es, precisamente, un gran peligro al que se hallan expues-
tos en la actualidad todos los ciudadanos de un mundo globalizado, bajo
la diseminacion sin control de sentimientos, criterios, deseos, percep-
ciones y concepciones sobre el otro, pero de manera violenta y en forma
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de amenaza, que encuentran como forma de manifestacion exterior los
llamados discursos de odio, los cuales han sido tratados principalmente
desde el ambito juridico hace poco menos de tres décadas, y sobre todo,
por la comunidad y los organismos internacionales europeos de defensa
de los DD. HH., que, impulsados por la experiencia de la region, se han
visto en la imperiosa necesidad de analizarlos, a fin de lograr identificar-
los para poder sancionarlos. Claro estd que también ha sido abordados
por parte de los demas sistemas regionales —pero con timidez y siempre
relacionados con las formas existentes de discriminacién—, y por aque-
llos doctrinantes inmersos en sistemas juridicos como el norteamericano,
basado en un mercado libre de ideas que no permite restringir discursos
persuasivos, y que reclaman la imposicion de limites a la libertad de ex-
presion ofensivos y discriminatorios de odio.

El odio que traspasa la etapa de la interiorizacion a la exteriorizacion
en un d4mbito propicio para generar afectacion es producto de practicas
y convicciones friamente calculadas, largamente cultivadas y transmiti-
das durante generaciones. “La disposicién colectiva al odio no es posible
sin las correspondientes ideologias, segtin las cuales los objetos de odio
o del desprecio social representan una fuente de dafo, un peligro o una
amenaza para la sociedad” (Demmerling, 2007, p. 296).

El poder de la palabra no tiene medida; simplemente, es un instru-
mento determinado por su uso, y que para algunos facilmente es conver-
tido en un arma, con la cual siempre se pueden defender porque nunca
la perderan, y por lo tanto estara al alcance de todos, con el riesgo de ser
alimentada por balas de odio y la potencialidad de destruir al semejante,
ya que “la capacidad del ser humano de infligir dafio a los demas es tan
grande, porque nuestra capacidad de crearnos una imagen adecuada de
ellos es muy pequefia” (Scarry, 1993, p. 238).

Por lo anterior, el discurso de odio cobra relevancia en medio de
tensiones sociales, al ser una conducta que cuando no esta dentro de
un marco de una expresion suelta, equivoca o torpe, se lo puede con-
siderar un detonante para la violencia, o incluso la guerra, motivo por
el cual las expresiones de odio deben ser analizadas, limitadas y san-
cionadas, dependiendo del contexto en el que profieran y en contra de
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quién van dirigidas, porque esto determinara, en gran medida, no solo
lo pretendido o la intencionalidad del emisor, sino, ademas, los ante-
cedentes que hay detris de ella, lo que permitira, a su vez, establecer y
prever sus consecuencias sociales para la libertad, la dignidad humana,
la armonia y la convivencia pacifica.

Con esta perspectiva, es importante reflexionar acerca de las ra-
zones por las cuales, en estos tltimos afnos, tal clase de manifestacio-
nes ha llamado tanto la atencidn, si se tiene en cuenta que estas se
vienen presentado en las sociedades modernas desde hace ya tiempo
atras. Se podria pensar que se relaciona con la transformacion y el
avance de las tecnologias de las comunicaciones, lo cual ha llevado a
que manifestaciones y actos que antes se encontraban circunscritos
al ambito privado o semiprivado ahora sean publicos, y por lo tanto,
a que su difusion y su afectacion sean no solo mayores, sino practica-
mente incalculables, incontrolables e inmediatas, y a que se configu-
re, entonces, esa caracteristica de publicidad, elemento inescindible
de tal forma de expresion.

Como lo afirma el comunicador Pascual Serrano (2008) en su obra
Medios violentos palabras e imdgenes para el odio y la guerra,

Vivimos en tiempos dominados por la era de la comunicacién y de la
persuasion. Todo se puede conseguir de la gente, pero todo se debe
lograr mediante la persuasion, nada sin ella. Y las guerras y los ejércitos

necesitan de esas acciones necesarias de convencimiento previo. (p. 74)

En tal sentido los medios masivos de comunicacion se han conver-
tido en el aliado estratégico para los discursos de odio, bajo el entendi-
do de que a través de ellos se concreta rapidamente lo que en la etapa
de exteriorizacién del odio se pretende obtener: la estigmatizacion, la
marginacion y el miedo del otro, como senala Waldron (2012) bajo la
creacion de una imagen subjetiva, sesgada, mentirosa o imprecisa que
permita alcanzar dos fines cruciales para el logro de los objetivos: por
un lado, concretar la deshumanizacién y la subestimacion del grupo de
personas objeto de odio; por otro, captar la atencion de quienes tienen
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percepciones similares a las del grupo agresor, para reforzar la sensacion
de pertenencia a este por afinidad de ideas, y que, a su vez, seria amena-
zado por esos “otros”.

Es decir, estamos frente a sociedades polarizadas a favor y en contra
de caracteristicas, concepciones, sentimientos y elementos que identi-
fican al ser humano social, y dentro de los que se encuentran aquellos
que ha definido la doctrina y la jurisprudencia como motivos de odio, y
entre los que se encuentran: el sexo, la raza, la nacionalidad, la opinidn,
la forma de pensar, la religion, e incluso la perspectiva econémica, que
integran los factores mas comunes de diferencias no toleradas, que han
llevado histéricamente a un sinnimero de conflictos entre pueblos y
gobiernos.

Con estas manifestaciones de odio se entretejen todos y cada uno de
los aspectos constitutivos de un conflicto social que facilmente puede
derivar en una guerra; aspectos como la motivacion, la posicién etno-
centrista del mundo, donde el diferente es una amenaza para la propia
existencia; un opositor, mediante la creacién de un estereotipo negativo
de persona social inaceptable, y que debe ser objeto de rechazo, y un am-
biente hostil para la convivencia entre quienes emiten las manifestacio-
nes de odio y quienes son sus receptores, y cada uno apoyado en quienes
con ellos se identifican, y en una situacién donde el receptor, frecuente-
mente —de acuerdo con la experiencia histérica de afrentas sociales—,
es un grupo o sector minoritario, y por lo tanto, mas vulnerable.

Como afirma von Clausewitz (2002), con una perspectiva militar del
concepto, “el odio nacional, que rara vez tampoco falta en nuestras gue-
rras, se convierte en un sustituto mas o menos poderoso de la hostilidad
personal de un individuo en contra de otro” (p. 64).

Teniendo en cuenta lo ya descrito, y acogiendo el planteamiento del
profesor de filosofia politica Bhikhu Parekh, retomado, a su vez, por
Juan Antonio Carrillo (2015), existen tres elementos presentes en los dis-
cursos de odio: 1) se dirigen contra un determinado grupo de personas
delimitandolo de forma precisa (sean musulmanes, judios, indigentes,
homosexuales, etc.), y no contra la sociedad en general; 2) fijado el ob-
jetivo, se estigmatiza a dicho colectivo asignandole algunos estereotipos
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denigratorios, y 3) finalmente, se considera que, por esas caracteristicas,
tal grupo no puede integrarse en la sociedad, de modo que se lo trata con
desprecio y hostilidad.

Complementario a estos tres elementos, de acuerdo con el analisis de
lo expuesto por autores en los diferentes ambitos y disciplinas, se podria
adicionar a los elementos caracteristicos del concepto, para completarlo:
4) la estigmatizacion expresada se debe presentar en un ambito abierto,
publico y con receptores indeterminados, y 5) el contexto o el dmbito
de promulgacién de la manifestacion, asi como la frecuencia de esta,
determinara el nivel o el grado de restriccion al derecho de libertad de
expresion.

Todos estos elementos de los discursos de odio constituyen las carac-
teristicas que deben ser objeto de analisis, si se pretende establecer si se
esta frente a una conducta de interés para el derecho penal internacional
que conduzca a una prohibicién o una restriccion, asi como su conse-
cuente sancién y su correspondiente graduacion, tanto por los dafios y
las afectaciones a los derechos en virtud de lo que directamente se dice
como por aquellos que potencialmente sean ocasionados a consecuencia
de aquellos.

Es decir, a la luz de este dltimo aspecto se estaria, ademas, frente a
una regulacion preventiva, y no tinicamente sancionatoria, como por la
que hasta el momento se ha optado, sobre todo, en el &mbito juridico.

Segin se ha evidenciado, el discurso de odio directo y publico tiene
dentro de sus alcances la posibilidad de ocasionar graves afectaciones,
que van desde lo emocional hasta la vulneracion directa de cualquier
bien juridico tutelado por los Estados, de acuerdo seguin el contexto
en el que se presente; de hecho, es aqui donde cobra importancia la
intencién de su regulacion, debido a que no es lo mismo proferir un
discurso de odio en un dmbito restringido o privado que hacerlo de ma-
nera publica y en un ambiente exacerbado por las confrontaciones y las
armas, no solo por su impacto directo en aquellos que se encuentran en
medio de las hostilidades, sino porque puede, de acuerdo con los analisis
realizados en la aproximacion del concepto, generar un clima de pola-
rizacién mayor que el ya existente, y asi involucrar a los miembros de la
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comunidad que son ajenos a dichas hostilidades; o sea, todo el personal
civil —que en primera instancia gozaria de un manto de proteccion legal
internacional—, ya sea porque se logra su alienacién por alguna de las
partes en conflicto o por que la convierte en objetivo de ataque de la
parte contraria.

2. El discurso de odio y los conflictos armados: el caso
de Ruanda

En este aparte se abordari el conflicto étnico y social que vivié Ruan-
da durante més de cuatro décadas, y que desembocé en el tltimo genoci-
dio del siglo XX, como ejemplo del uso de los discursos de odio sin res-
tricciones ni limites en una sociedad con un fuerte conflicto social. Por
todo lo sucedido en el mencionado conflicto, el concierto internacional
vio la necesidad de la conformar un Tribunal Penal Internacional para
investigar y juzgar los crimenes cometidos por sus actores a lo largo de
1994, y el cual, con sus decisiones, representd un significativo avance en
la historia reciente del derecho penal internacional, ademas de eviden-
ciar el protagonismo que pueden alcanzar los discursos de odio emitidos
en un contexto de hostilidad, guerra o conflicto.

Durante varios siglos, Ruanda fue concebida como un importante
reino del continente africano, ubicada en una zona conocida como la re-
gi6n de los Grandes Lagos, donde conviven hace més de 1000 afos sus 3
principales grupos étnicos: los hutu, que son la mayoria de la poblacion
(85 %) y se dedican a la agricultura; los tutsi (14 %) y, finalmente, los twa
(1%), los cuales se dedicaban a las labores artesanales. A pesar de ello,
hutus, tutsis y twa siempre se autoconcibieron como una sola comunidad:
la banyaruanda, en razén de que compartian la tierra, al igual que sus
creencias (principalmente, musulmanas), sus valores y hasta la lengua (el
kinyarwanda), por lo que siempre se identificaron con un clan, adscrito a
sus practicas de supervivencia, mas no a su etnia (Rodriguez, 2017, p. 3).

Con el paso del tiempo, sin embargo, el poder se concentré en la
etnia tutsi, la cual, bajo la l6gica feudal establecida antes del siglo XV,
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regia los territorios, debido a la capacidad adquisitiva que les daba la
ganaderia sobre la agricultura, explotada por la poblacion hutu, a pesar
de ser aquella una poblacién minoritaria frente a estos tltimos, lo que
signific6 para los tutsis establecer una monarquia exitosa, y solo parca-
mente aceptada entre los hutus y twa, pero que imperd durante varias
décadas en Ruanda.

Tal situacion se transformo con la colonizacion europea, en el siglo
XVIII, cuando los alemanes, al llegar al continente africano, se vieron
sorprendidos por las caracteristicas de la monarquia tutsi, que se ase-
mejaban a las europeas, no solo por sus caracteristicas de corte imperial,
sino por los rasgos fisicos de sus dignatarios, que los diferenciaban de las
otras etnias predominantes en la region y los acercaban mas a la vision
europea, aunado ello a una conversion reciente y mayoritaria de la etnia
dominante al cristianismo, a despecho de una poblacién hutu musulma-
na en su mayoria.

Las mostradas fueron razones suficientes, segtin Rodriguez (2017),
para asumir que los tutsi eran la clase dirigente, a la que los europeos
podian tratar como a sus semejantes para darles su apoyo irrestricto, en
detrimento de los hutus, a quienes se equiparé con los siervos feudales
europeos, y de los twa, que por ser una poblacién minoritaria (el 1 %),
no generaba ningin interés para los alemanes.

Lamentablemente, se encuentra aqui una forma discriminatoria de
concebir a las comunidades por parte de los alemanes, quienes solo un
par de décadas antes de que se presentara el primer holocausto del siglo
XIX, perpetrado por ellos mismos en sus territorios y por las mismas
razones, gestaron consciente y estratégicamente una clasificacion social
que rompiera el equilibrio de la poblacién bajo el pretexto racial, para
asegurar la fractura social y, por ende, su control politico y territorial. Su
estrategia fue el posicionamiento de un grupo sobre los otros, a quienes
estigmatizaron como una raza “inferior”, ya que los hutus eran fornidos,
mas bajos y de piel muy oscura, mientras los tutsi se caracterizaban por
ser altos, delgados y de piel mas clara.

Estas circunstancias llevaron desde ese mismo instante a que las po-
blaciones de la region dejaran de ver al otro como su semejante y entra-
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ran en el peor y mas lamentable periodo de su existencia como nacién
dividida por el odio sembrado por los colonos, donde la convivencia
mediante condiciones de igualdad desde el punto de vista étnico y racial
pasé a la historia, y ni siquiera por decision de sus propios habitantes,
sino determinados y manipulados por gobernantes de un Estado marca-
do por intereses propios y por visiones etnocéntricas del mundo.

La intolerancia entre las etnias se agudizé cuando Bélgica vencié
a Alemania en el continente africano, en medio de la Primera Guerra
Mundial, y tom6 el control de Ruanda, situacién que consolidé la Socie-
dad de las Naciones al entregarles a los belgas la administracién del pafs,
con el compromiso de mantener una presunta independencia, lo que en
la practica no sucedid.

Los episodios mas fuertes y claros de discriminacion y segregacion
entre las etnias se dieron en razon de determinaciones adoptadas por el
gobierno belga, cuyas politicas estatales marcaron oficialmente grandes
diferencias. Entre las mas fuertes se encontraban el cambio del documen-
to de identidad, cuando se indicaba a qué etnia pertenecia cada uno de
los ciudadanos, lo cual daria pasé a la obtencion de beneficios sociales,
politicos y econdémicos, al igual que a restricciones, segtin fuera el caso.
Con ello, el gobierno belga dio continuidad a los privilegios con los que
venia la poblacién tutsi desde la colonizacion alemana (Rodriguez, 2017).

Semejantes decisiones poco a poco fueron sembraron en la pobla-
cién hutu un sentimiento de hostilidad, en virtud de la continua, inmen-
surable e injusta segregacion que padecian, lo que llevé al nacimiento de
un movimiento sociopolitico de los hutus que propendia por la reivindi-
cacion de sus derechos, y que hallé cabida en la lucha independentista
que se estaba presentando a lo largo de Africa en contra de los coloni-
zadores. A la postre, que el pais lograra su independencia permiti6 la
llegada al poder de quienes representaban a la mayoria de la poblacion,
lo que, a su vez, trajo consigo el desmonte de los beneficios de los que
gozaban la etnia tutsi e inicié un nuevo periodo de persecucion y ven-
ganza en contra de quienes por décadas habian sido sus victimarios y
opresores: los tutsi.

A partir de ahi, la regién de los Grandes Lagos se sumerge en un
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periodo de conflictos sociales, vulneracion de derechos, guerras, exilios
y homicidios de lideres de ambos grupos, gestados, casi siempre, por
la poblacién mayoritaria hutu, histéricamente reprimida y ahora en el
poder, y usando ese mismo poder en contra los tutsi, quienes, a su vez,
buscaron, desde el exilio en Uganda, promover una reorganizacion ar-
mada y politica en su defensa, para evitar su propio exterminio.

Todos estos eventos empeoraron el odio implantado por los colo-
nizadores desde finales del siglo XVIII, y que ambos grupos asumieron
como propio e impulsé uno de los genocidios mas lamentables en toda la
historia de la humanidad, y no porque fuese el primero ni porque no se
hubiese vivido algo parecido o peor en otros escenarios internacionales,
como en la propia Alemania, sino porque ocurrié en una época en la cual
ya existia una comunidad internacional fortalecida como consecuencia
de los estragos vividos durante la Segunda Guerra Mundial y un organis-
mo como la ONU, se supone que “garante y vigilante”.

Todos los paises del mundo sabian lo que estaba por suceder, y no
se hizo nada para evitarlo; claro esta que la complicidad de las potencias
del mundo se justificaba por los intereses econémicos que tenian en la
region, por lo cual, principalmente, Francia entré al escenario apoyando
a los hutus con la venta de armas, y Estados Unidos, a los tutsis; eso,
junto con una soslayada financiacion a naciones limitrofes, entre esas a
Uganda, como receptor de la exiliada poblacion tutsi. Coyuntura clara-
mente identificada por la comunidad internacional en tanto que desde el
afo 1948 iniciaron acciones para controlar la confrontacion entre las dos
etnias. Como lo sefialan Berrocal et al. (2018, p. 1218).

Lo anterior ejemplifica el sentimiento del odio, el cual, como se ha
venido afirmado, no es un sentimiento que surja espontaneamente, de
la nada. Como ya se describid, en los hechos, las circunstancias y las
condiciones que precedieron al genocidio de Ruanda se puede identifi-
car como facilmente se pasa de un estadio a otro con una sola decision;
en este caso, una decision politica, tomada por el colonizador, tanto el
aleman como el belga, y marcada por razones de intolerancia y discrimi-
nacion frente al otro.

Primero, el objeto de odio y discriminacién fueron los hutus, y poste-
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riormente ese odio pasé a ser tanto a la poblacion tutsi como a los hutus
moderados, quienes se convirtieron en objeto de ataque como respuesta
a los largos afnos de violacién de derechos y libertades, mediante la opre-
si6n ejercida sobre los hutus radicales. Entiéndase aqui, como la victima
se convierte en el victimario mediante esa transmutacién del odio arrai-
gado, justificado en su derecho a no volver a ser victima de aquel.

Estos avatares en torno al odio llevaron, con sus diversas manifesta-
ciones, al genocidio perpetrado dentro del marco del conflicto armado,
por razones principalmente étnicas, raciales y politicas que involucraron
a Ruanda y sus vecinos Uganda, Reptblica del Zaire y Burundi, antes
y durante 1994, época del recrudecimiento del conflicto, que en poco
tiempo fue el escenario de la masacre de mds de medio millén de per-
sonas y el desplazamiento forzado de dos millones mas, de la etnia tut-
si y de aquellos considerados hutus moderados, situacién ampliamente
abordada por el Tribunal Penal Internacional para Ruanda (TPIR).

En este contexto, se abordara el recrudecimiento del conflicto ar-
mado en Ruanda y su relacion intrinseca con el discurso de odio, de
acuerdo con lo investigado, lo evidenciado y lo juzgado por parte del
TPIR, constituido el 8 de noviembre de 1994, mediante Resoluciéon N.°
955 del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, por solicitud del
propio gobierno ruandés, a fin de juzgar a los responsables de genocidio,
las graves violaciones a los DD. HH. y los crimenes de guerra en contra
de la poblacién tutsi y de los hutus moderados, dentro del marco de los
cuatro Convenios de Ginebra, el articulo 3 comtn a los Convenios de
Ginebra de 1949 —relativos a la proteccion de victimas en el conflicto—
y al Protocolo Adicional de 1977, relativo a la protecciéon de victimas no
internacionales en el conflicto armados (Aptel, 1997).

Los afnos noventa del siglo XX, como ya se indicé, marcaron el ini-
cio del fin de un conflicto social étnico-politico prolongado, con un in-
grediente adicional: la poblacién ruandesa ya no se encontraba bajo el
dominio de ninguna potencia. Asi, tanto los hutus como los tutsi eran
responsables directos de sus propias decisiones, de sus actos y de sus
métodos para enfrentar sus diferencias. Mdltiples fueron los escenarios
previos al recrudecimiento del conflicto en Ruanda donde al discurso
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de odio se le dio amplia cabida, y en los que la poblaciéon objeto del
ataque variaba con la implementacién de politicas de gobierno a favor
o en contra de uno u otro sector, de acuerdo con el grupo de turno que
tuviese el poder, pero siempre siguiendo una linea en comun: las justifi-
caciones y las motivaciones étnicas, racistas y discriminatorias fundadas
en la intolerancia.

De esta historia, sin embargo, se puede inferir que si no hubiera pre-
concebido e incitado a la construccién de estereotipos diferenciadores
entre los tutsi y los hutus, dificilmente se los habria podido utilizar como
una estrategia de ataque, como, efectivamente, sucedié en 1994, y que
desencadena el genocidio. Se comprueba asi lo ya manifestado: jel odio
se siembra!

Como antecedente mediato del genocidio, se encontrd la gesta de un
primer intento de invasion y ataque de los tutsis exiliados desde Uganda,
en 1990. El gobierno ruandés reaccioné ocasionando una de las prime-
ras masacres de los tutsi, con el asesinato de 3000 de ellos en la region
de Gysensi, en sucesos que, por limite temporal, no entraron en la com-
petencia del TPIR vy, por lo tanto, no fueron investigados ni juzgados.
Pero materialmente, esta masacre fue la que dio paso a la creacion de
la estrategia por parte de los hutus para exterminar a la poblacion tutsi,
con la excusa del evidente temor de volver a caer en una época de repre-
si6n como la que habian vivido durante décadas a manos de los ahora
victimas.

Después, en abril de 1994, la caida del avién donde viajaba Juvenal
Habyarimana, presidente de Ruanda y militar de la etnia hutu, junto con
su homdlogo burundés, Cyprien Ntaryamiray, también hutu, y que fue
atribuida al Frente Patridtico Ruandés (FPR), se convirti6 en la justifica-
cion perfecta para desencadenar una oleada de violencia descontrolada
en contra de los tutsis, con la tnica y clara intencién de exterminar a
dicha minorfa.

Asi, entonces, de acuerdo con lo presentado en las decisiones to-
madas por el TPIR, se identificé que, para el caso en particular de este
conflicto armado, uno de los principales medios utilizados para los ata-
ques en contra de la poblacion tutsi fueron los medios de comunicacién,
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lo que convirtié su intervencién en un aporte esencial para lograr los
objetivos del gobierno ruandés, en poder de los hutus, liderados, a su
vez, por Habyarimana, como se extrae del fallo del TPIR del fiscal con-
tra Jean-Paul Akayesu, del 2 de septiembre de 1998, en su aparte 110,
en el cual se reconstruye el contexto del genocidio desde el derribo del
avion de los dirigentes de Ruanda y Burundi, y en el que se da cuenta de
esa estrategia:

El 12 de abril de 1994, después de que las autoridades puiblicas anun-
ciaran en ‘Radio Ruanda’: ‘debemos unirnos contra el enemigo, el Gni-
co enemigo, el enemigo que siempre hemos conocido [...]. El enemigo
que quiere reestablecer la antigua monarquia feudal’, los tutsis eran el
principal objetivo. Reflejado a partir de ese momento y probado a lo
largo de las investigaciones realizadas por el Tribunal, que” durante la
semana del 14 al 21 de abril de 1994, la campafia de masacres entré en

su apogeo. (TPIR, Sentencia Jean-Paul Akayesu, 1998)

Lo anterior, dejo ver abiertamente que las 6rdenes y las directrices
del gobierno eran exterminar a los tutsis, y que sus llamados serian pu-
blicos, generales y a través de los medios de comunicacion.

Seguidamente, y a fin de establecer el objeto de ataque por parte de
los hutus y determinar lo elementos configurativos del genocidio, en el
aparte 123 de la sentencia en contra de Akayesu el TPIR establecié como
uno de dichos elementos que prueban el mzens rea, o dolus specialis o in-
tencion especifica, la propaganda utilizada antes y durante el exterminio
por los medios de comunicacién audiovisuales, como la Radio Television
de las Mil Colinas (RTLM), o medios escritos, como el Dzario Kangura.
Textualmente, el TPIR afirma en sus consideraciones:

Estos medios de comunicacién hacian abiertamente un llamado al
asesinato de Tutsi, considerados como cémplices del FPR, y a quie-
nes ellos atribufan la intencién de retomar el poder perdido en la
revolucion de 1959. Algunos escritos o caricaturas del Diario Kan-

gura, depositados como pruebas, son inequivocos. (TPIR, Sentencia
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Jean-Paul Akayesu, 1998)

Asi mismo, para comprender y darle alcance a la intencién de los
agentes enjuiciados, el tribunal retoma una prueba aportada en el pro-
ceso, la cual contiene una declaracion escrita, y que fue publicamente
difundida y sefialaba quiénes eran considerados los enemigos del go-
bierno y cuales eran sus justificaciones para ello. Asi, tal comunicado se
convirtié en uno de los primeros discursos de odio a través un de medio
escrito que incitaban y justificaban la violencia en contra de los tutsis:

Se trata de una carta del Estado Mayor ‘GZ’, con fecha del 21 de sep-
tiembre de 1992, firmada por Deofratras Nsabimana, coronel, BEM,
a la cual se anexa un documento producido por una comisién de diez
funcionarios y que trata la definicién del enemigo. Segin este docu-
mento, de gran difusidn, el enemigo se subdividia en dos categorias: ‘el
enemigo principal’ y el ‘partidario del enemigo principal’. El enemigo
principal es ‘el ‘tutsi’ del interior o del exterior extremista y nostalgico
de poder, que nunca ha reconocido y no reconoce atin las realidades
de la Revolucién social de 1959 y que quiere reconquistar el poder en
Ruanda por todos los medios incluyendo las armas’. En cuanto al parti-
dario del enemigo principal, se trata de ‘toda persona que aporta ayuda
al enemigo principal’. También se dice en este documento que el ene-
migo principal y sus partidarios se reclutan esencialmente en una lista
de grupos sociales que incluye en particular a ‘los refugiados tutsis’,
‘los tutsis del interior’, los hutu descontentos del régimen existente’,
‘los extranjeros casados con mujeres tutsi’ y ‘las tribus nilo-hamitiques

de la region’. (TPIR, Sentencia Jean-Paul Akayesu, 1998)

Evidencias que, a lo largo de la investigacion y del juzgamiento tanto
de dirigentes como civiles, resaltan gravemente como en dicha estrate-
gia encajaron la radio, la prensa y la television, segtn se establecio, por
ejemplo, con la Radio-Televisién Libre Des Mille Colines (RTLMC),
apodada ‘La radio del odio’, al transmitir de manera reiterativa mensajes
racistas, de odio y de instigacion al homicidio en contra de los tutsis, a
quienes se referia como los znzyensy, que significa “cucarachas” (Peter,
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1997). “{Maten a esas cucarachas!”, “;Maten a esas serpientes, que nadie
quede vivo!”, “;Hay que derribar mas arboles, atiin no hemos derriba-
do suficientes!”, repetian una y otra vez a lo largo de la programacion
diaria. Paralelamente, se alent6 a los hutus a asegurarse de que los ninos
tutsi también fueran blanco de los ataques (Roa, 2017, parr. 23).

Es clara, por el reconocimiento y la condena del Tribunal Penal In-
ternacional en contra de directivos de los medios de comunicacién cono-
cidos como ‘Los medios del odio’ —por ejemplo, Ferdinand Nahimana,
antiguo director de RTLM; Hassan Ngeze, exredactor jefe de la revista
Kangura, y Jean Bosco Barayagwiza, exconsejero del Ministerio Ruan-
dés de Asuntos Exteriores y fundador de RTLM—, su responsabilidad
en la comisién de crimenes contra la humanidad y crimenes de guerra,
atendiendo a su participacion directa en la difusion de discursos de odio
que instigaban a la violencia, a través de los medios de comunicacion
que dirigian, y que fueron determinantes en el genocidio tutsi, como lo
resalta en una de las decisiones: “ustedes sabian del poder que tenian las
palabras y en lugar de usar medios legitimos para defender su patriotis-
mo, optaron por el genocidio” (TPIR, Sentencia Hassan Ngeze, 2003).

Tal situacion fue abiertamente aceptada por el primer ministro de
Gobierno de la época, Jean Kambanda, durante la investigacion y el jui-
cio por parte del TPIR, pues el mismo Kambanda se encarg6 de detallar
los elementos configurativos para su responsabilidad por los cargos in-
vestigados en virtud del genocidio étnico racial de la poblacién tutsi, al
afirmar, entre otros aspectos no menos relevantes, que el plan del exter-
minio incluia a los medios para la difusién de los discursos de odio como
estrategia para ejecutar el ataque. Kambanda senald, textualmente, que
“los medios se instrumentalizaron como parte del plan concebido para
movilizar e incitar a la poblacién a cometer las masacres de civiles Tutsis”
(Garcia-Loygorri, 2017), lo cual se establecid, se consolidd y se concibid
en su primera reunién de gobierno, realizada el 8 de abril de 1994. Es
decir, la mencionada participacion de los medios no fue librada al azar,
sino que hacia parte del plan sistematico y generalizado para exterminar
a la poblacién tutsi.

En esa misma acta de confesion, en el curso de la investigacion pe-
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nal, el gobernante lleg6 a afirmar que, como jefe de Estado, dio apoyo
a la RTLMC, a sabiendas de que dicha emisora radiaba discursos que
incitaban al genocidio. Y que a través de ella se dirigi6 a los oyentes agra-
deciendo a la emisora su lucha en la incitacién a las matanzas de tutsis;
incluso, afirmé que “esa emisora era un arma indispensable en la lucha
contra el enemigo” (Garcia-Loygorri, 2017).

Arma! Precisamente, en eso se convirtieron los discursos de odio
y su transmision a través de los medios masivos de comunicacién, y son
uno de los elementos m4ds importantes para resaltar de la efectiva e indis-
cutible estrategia de guerra politico-militar implementada por el gobier-
no ruandés para fortalecer su ejército: involucrando a la poblacién civil
a tal punto que la armaron y la agruparon en milicias, lo que finalmente
llevé a una guerra desmedida y a la exterminacion cultural y racial de sus
opositores politicos: los tutsis. Esto, porque los discursos de odio llega-
ban a todos los rincones de la poblacién; incluso, se exigia a toda la po-
blacién escucharlos: tanto a los que se hallaban inmersos en las milicias
patrocinadas por el gobierno hutu como a aquellos que no tenian una
posicién radical al respecto, y que, tan solo por eso, terminaron siendo
también blanco de ataques.

Las condiciones adversas creadas por el gobierno, de miedo, amena-
za, zozobra, inseguridad y violencia, llegaron a afectar hasta a los mis-
mos hutus moderados, a quienes no les quedaba muchas opciones: o
entraban a formar parte activa de las masacres y los ataques orquestados
desde el gobierno, y dirigidos desde los medios de comunicacion —prin-
cipalmente, la radio, que era la que tenia la mayor cobertura—, o se
convertian en enemigos de los perpetradores y, por lo tanto, en objetivo
de su crueldad.

Es decir, como nunca antes se habia visto, el discurso de odio fue
tan persuasivo como un arma de fuego, o mds que esta... y no se con-
taba con demasiadas en esta guerra, ya que las principales armas uti-
lizadas para la masacre fueron machetes, palos con puntillas, piedras
y otros objetos artesanales instrumentalizados para tal fin. Asi pues, el
poder de destruccion no estuvo en las armas convencionales, sino en
la “palabra” cargada de un mensaje de odio histérico, en un contexto
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sociopolitico y de hostilidad previa especifico, bajo presuntas justifica-
ciones que apelaban a la defensa de un nacionalismo donde no cabian
las dos etnias.

Esta descripcion se ajusta a la llamada guerra psicoldgica o guerra
sin fusiles, “siendo esta [la guerra sin fusiles] el empleo planificado de la
propaganda y de la accion psicoldgica orientadas a direccionar conduc-
tas, en la basqueda de objetivos de control social, politico o militar, sin
recurrir al uso de las armas” (Galban et al., 2009, p. 7).

Como ejemplo de las tantas manifestaciones de odio, se preguntaba
a los hutus, todo el dia, a través de la radio de odio:

‘¢Ya mataste a tu Tutsi?’. Aunque cueste creerlo, este era uno de tan-
tos mensajes que a través de la radio se difundieron hace casi veinte
afios en Ruanda para que la mayoria de la etnia Hutu violentara hasta

su exterminio a la minoritaria Tutsi. (Roa, 2017, parr. 6)

Entonces, una de las misiones de la emisora del odio era hacer un
llamado a los civiles —nifios, mujeres y hombres— a formar las milicias,
armarse y asesinar a aquellos tutsis que antes eran sus vecinos, sus fami-
liares, sus amigos, etc.

Se logré determinar que, estratégicamente hablando, esa guerra no
fue concebida para ser librada por soldados en defensa de la poblacion,
la soberania y el régimen politico, sino que se la articulé de tal manera
que el presidente y sus delegatarios regionales se volvieran los coman-
dantes de una poblacion civil, convertida en milicias y guerrillas, psico-
l6gicamente manipuladas para obedecer 6rdenes dictaminadas a través
de los medios de comunicacion, tal y como el mismo presidente y minis-
tro de Gobierno manifest6 en una de sus alocuciones a la poblacion, y
de la cual habla en su escrito de confesién ante el TPIR, donde sefalé:

[...] hacia el veintiuno de abril, envié un mensaje que fue radiado
por la RTLMC (Radio Televisién Libre des Mille Collines) incitando
a terminar con la vida, causar graves dafos y perseguir a hutus mo-

derados y tutsis, llegando a proclamar en su discurso que la emisora
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era un arma indispensable en la lucha contra el enemigo [...] afirmé,
entre otras consignas de guerra, que la poblacion tenia que acabar
con el enemigo, que no era otro que cualquier tutsi o hutu que no

compartiese la opinién del Gobierno. (Garcia-Loygorri, 2017, p. 188)

La actividad desplegada por los medios era premeditada e intencio-
nal; cabe resaltar que, si bien el objetivo de los mensajes era el mismo,
también era diverso en cuanto a su contenido, pues pasaba de lo general,
como las alocuciones de miembros del gobierno, a lo particular, como la
componenda entre el gobierno y los miembros y los propietarios de los
medios, resultado de labores de inteligencia, y donde la emisora era el
pentltimo eslabon en el ataque:

‘Las tumbas estan s6lo a medio llenat’, era otra de las frases que se
repetian en RTLMC [...] ofrecian detalles de aquellos que debian ser
acosados y asesinados: descripciones individuales y niimeros de ma-
tricula. Durante sus emisiones, alenté el corte de carreteras “y felici-
taba a los perpetradores de las masacres de los tutsis que tenfan lugar
en estos bloqueos”. “La emisora estaba en todos los controles y habia
miles”, asegur6 un investigador de la policia. “Mucha gente nos dijo

que mataban porque la radio se lo pedia. (Roa, 2017, parr. 24)

Todo lo sucedido en Ruanda es una muestra de cémo el odio puede
ser utilizado incluso como parte de estrategias militares en una guerra, y
que se pueden asimilar al caso de las operaciones psicoldgicas, las cua-
les, segiin Frank I. Goldstein (2006), se aplican tanto en combatientes
como en no combatientes, lo que genera un riesgo para los civiles que no
participan de las hostilidades. Tal estrategia de guerra la define “como el
conjunto de medidas persuasivas en tiempos de paz o de guerra que se
conciben sean éstas civiles o militares, con el propdsito de alcanzar los
objetivos nacionales” (parr. 2).

El caso del pais centroafricano es uno de los ejemplos mas emble-
maticos de como los medios de comunicacion tienen la capacidad para
generar, conducir o exacerbar el odio mas profundo en el ser humano
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y utilizarlo como estrategia de ataque en la guerra, bajo modalidades
como: llamados, arengas, comunicados escritos, mensajes y hasta can-
ciones, que en el conflicto en Ruanda no resultaron ajenas a la violencia
como otra modalidad de discurso de odio; en este caso, incluso por la
radio aliada al gobierno se transmitia en contra de los hutus moderados:

‘i'Yo odio a estos hutus! Estos hutus deshutizados que han renuncia-
do a su identidad, que andan ciegos como imbéciles que pueden ser
conducidos a matar y que, te lo juro, jmatan a otros hutus!’. Asi de-
cia parte de una cancién interpretada por el cantante Simén Bikindi,
la cual se emitia de manera continua durante los dias del genocidio
(Roa, 2017, parr. 30-31).

Al respecto, The New York Times (2002) publicé un trabajo sobre el
conflicto, en el que se afirmaba:

En Ruanda, donde nadie lee la prensa, ni tiene television, la radio
es la reina. Segtin declaraciones de testigos, muchos de los asesinos
cantaban canciones de Bikindi mientras apaleaban hasta la muerte
a miles de tutsis, con machetes repartidos por el Gobierno y bates

caseros tachonados de clavos. (citado en Jacoby, 2007, parr. 1)

En este sentido, “mientras que la mayoria de las formas de expresion
permanecen claramente dentro de limites de la legalidad, otros son in-
equivocamente de naturaleza criminal y deben ser sancionado como tal”
(TPIR, Sentencia Hassan Ngeze, 2003). Esa premisa lleva a establecer
que sucesos como los ocurridos en Ruanda deben ser objeto de atencion
mas profunda por parte de la comunidad internacional, la cual, hasta el
momento, sigue sin acuerdo respecto de qué puede o no considerarse
discurso de odio y si este, definitivamente, puede estar o no protegido
por el derecho a la libertad de expresion, no solo desde el punto de vista
de ponderacion de derechos, sino de la potencialidad de estos para ha-
cer dano y afectar los DD. HH.

Como consecuencia de todos los graves acontecimientos que ocu-
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rrieron en territorio ruandés, fue proferida la primera condena interna-
cional por el crimen de genocidio, en contra de Jean-Paul Akayesu, por
los discursos proferidos durante el conflicto, y que llevaron a la comision
de una variedad de conductas delictivas en contra de la poblacion tutsi,
perpetradas a fin de ocasionar su exterminio:

A través de estos discursos, Akayesu cometié el crimen de instiga-
cién directa y publica a cometer genocidio, por actos relacionados
con la emisién de un discurso realizado en Gishyeshye el dia 19 de
abril de 1994, cuando a las primeras horas del 19 de abril de 1994,
se incorporé a una multitud de mas de 100 personas que se reunie-
ron al rededor del cuerpo de un joven miembro del Interahamwe en
Gishyeshye y aproveché la oportunidad para dirigirse a las personas
y, debido a sus funciones de burgomaestre y a la autoridad que tenia
sobre la poblacién, dirigié la reunién y los debates. Pidi6 a la pobla-
cién unirse para eliminar a quien llamé el enemigo tnico: el complice

del Inkotanyi. (TPIR, Sentencia Jean-Paul Akayesu, 1998)

Asi mismo, en otro aparte de la decision se afirma respecto a los
hechos que durante la reunién Akayesu recibié documentos por parte
del Interahamwe, que incluian nombres, y ley6 de la lista, mientras decia
que esos nombres eran de complices del FPR; mas atin, Akayesu admi-
ti6 ante la sala que en la época de los hechos alegados en la resolucion
de acusacion, decir que una persona era complice del FPR la ponia en
peligro. Ello, finalmente, permitié al TPIR establecer la existencia de un
nexo causal entre el discurso de Akayesu en la reunién del 19 de abril de
1994 y la masacre generalizada de tutsis en Taba. En ese sentido, en su
ratio decidendi la sala afirmé que, por los mencionados discursos, hechos
en publico y en un espacio publico, Akayesu tenia la intencién de crear
un estado mental susceptible de suscitar la destrucciéon del grupo tutsi
como tal (TPIR, Sentencia Jean-Paul Akayesu, 1998).

La condena fue soportada, principalmente, en la prueba presentada
por el doctor Ruzindana, perito en materia lingtiistica, y quien entregd
argumentos suficientes respecto a las consecuencias del discurso profe-
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rido por el acusado, y senalé al respecto que
La poblacion entendié que Akayesu propugnaba por matar a los tut-
sis, y que Akayesu era consciente del impacto de su discurso en la
multitud y del hecho de que propugnar por la lucha contra los com-
plices del Inkotanyi era lo mismo que decir que debian matar a los
tutsis. (TPIR, Sentencia Jean-Paul Akayesu, 1998)

Con estos apartes, desarrollados dentro de las decisiones del TPIR,
se puede establecer que los discursos de odio no solo suelen ser profe-
ridos en un ambito de cotidianidad en tiempos de paz, sino que, por el
contrario, su capacidad para ocasionar mayores dafios estd fuertemen-
te ligada a su emision en situaciones de tension; principalmente, en el
interior de los Estados, y que, como en el caso de Ruanda, se forjaron y
se intensificaron durante afos, a tal punto que pasaron de ser una con-
ducta normalizada, aceptada y visible en las relaciones entre las etnias
y en las politicas estatales a configurarse como una estrategia bajo un
plan general de exterminio en contra de la poblacién tutsi, y que fue
desarrollada por los altos funcionarios del gobierno, quienes, como se
indic6 con la emision de los discursos de odio, obtuvieron un apoyo
irrestricto de la poblacion civil hutu para el despliegue de toda clase
de conductas delictivas.

Con esta decision se causaron dafos irreparables e indiscriminados
en contra de la dignidad, los derechos y las libertades publicas de aque-
llos que fueron convertidos, a través de estos mensajes, en objetivo de
violencia tanto fisica como psicoldgica, por la claridad y la contundencia
de los mensajes y la informacién publicamente difundida, sin restriccion
ni control algunos.

Todas esas circunstancias terminan no solo en condenas ejempla-
res contra sus actores mas representativos, sino con el exterminio de
un sector mayoritario de la poblacion tutsi, como consecuencia de un
plan bien logrado por los dirigentes hutus, donde los discursos de odio
permitieron convertir en un “ejército” a su servicio a toda la poblacién
civil de la etnia hutu de tendencia radical organizandola, adoctrinandola
y dirigiendo su actuar hacia la realizacién de conductas tales como ho-
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micidios, desapariciones forzadas, violencia sexual, torturas y desplaza-
mientos forzados, obtenidos principalmente por medio de la instigacion
publica a través de los medios de comunicacion.

Finalmente, de lo visto en el caso de Ruanda cabe resaltar que al
provenir los discursos de odio, sobre todo, de entes estatales, dichos
discursos cobraron cierto grado de legitimidad frente a la poblacién,
cuyos miembros, convencidos por la justificacion de una defensa legi-
tima de sus vidas, la institucionalidad y la soberania sobre su territorio,
reaccionan alzandose en armas en contra de quienes el mismo Estado
senala de ser sus “enemigos”. Por lo tanto, cualquier acto en contra de
estos, en el entendimiento de la poblacion civil, se hallaba respaldado
por quienes legitimamente ostentaban el poder; es decir, un ingrediente
decisivo para que los discursos de odio generen una violencia desmedi-
da o deriven en crimenes atroces se halla no solo en el contenido de su
mensaje, ni en el contexto en el que aquellos se produzcan, como ya se
ha visto, sino, principalmente, en el sujeto de quien provengan, porque
esto incidira en el grado de credibilidad y en los efectos que produzcan
dichos discursos. Como se pudo observar en la sentencia contra Akaye-
su, en el parrafo 118 de la decision,

Muchos hechos certifican que la intencién de los autores de estas ma-
tanzas era destruir para siempre al grupo tutsi. Asi pues, en su testimo-
nio frente a la Sala, el 25 de febrero de 1997, el perito Alison Desforges
declard lo siguiente: ‘sobre la base de las declaraciones de algunos di-
rigentes politicos, sobre la base de canciones y lemas populares de los
Interhamwe, creo que, para estas personas, la intencién era eliminar
totalmente a los tutsis de Ruanda, de modo que, como ya se dijo en va-
rias ocasiones, sus nifios, mas tarde, no supieran a que se asemejaba un
tutsi, sino recurriendo a los manuales de historia’. Estas observaciones
del Dr. Desforges fueron confirmadas por dos testigos de cargo, KK y
OO, que declararon respectivamente, cuando comparecieron ante la
Sala, que un tal Silas Kubwimana habria declarado durante una reu-
nién pablica, presidida por el propio Acusado, que era necesario matar

a todos los tutsi, para que un nifio hutu no supiera a qué se asemejaba
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un tutsi. (TPIR, Sentencia Jean-Paul Akayesu, 1998)

Es decir, la afectacion y la eficacia de los discursos de odio que in-
citan deliberadamente a la violencia dependen, en gran medida, de la
credibilidad que ostente quien los emita; es asi como en una situacién
de tenciones o conflicto debe de ser atin mayor la responsabilidad sobre
los discursos que oficialmente se pronuncien, en tanto que el alcance y
su receptividad van a ser superiores a si tal discurso es proferido por una
persona sin representatividad politica o social.

En consecuencia, los discursos de odio no solo hacen parte de la di-
namica ordinaria de la vida en comunidad, sino que han sido utilizados
en conflictos armados, donde su difusiéon estuvo marcada por mensa-
jes con alto grado de intolerancia, discriminacion y violencia, utilizado
como estrategia dentro de planes generados desde la institucionalidad
estatal y materializados tanto por las fuerzas armadas de defensa de los
Estados como por civiles a quienes se logra persuadir para que tomen las
armas y defiendan aquello que justifican a través de sus discursos.

Es claro que con lo desarrollado hasta el momento se puede estable-
cer que un contexto de hostilidad o conflicto se convierte en el escenario
ideal para la utilizacion de los discursos como estrategia a fin de forta-
lecerse y enfrentar al enemigo y cumplir con el cometido de doblegarlo.
En virtud de lo anterior, se describiri el escenario juridico internacional,
en materia penal, dentro del que se enmarcarian los actos o las conduc-
tas relativos al uso de discursos de odio al ser implementados por las
partes en un conflicto armado como método de violencia organizada, y
que podrian ser constitutivas de infracciones al DIH como un crimen
internacional.

3. El discurso de odio con la perspectiva del Derecho
Internacional Humanitario

Con el objeto de establecer si, efectivamente, puede ser considerado
el discurso de odio, dentro del marco de los conflictos armados, una in-
fraccion al DIH vy, en consecuencia, sugerir su prohibicién y su sancion



L1zBeTH LoRENA CALDERON PAREJO - MAURICIO ANTONIO TORRES GUARNIZO

por parte de los Estados como un crimen internacional, segiin como fue
abordado en el caso del genocidio de Ruanda, donde se lo determiné
como una conducta constitutiva de instigacion al genocidio, se identifi-
caran cudles fueron los criterios, las caracteristicas y los elementos que
se tuvieron en cuenta por parte de este tribunal para su sancion, y si
podria configurarse dicho acto un crimen dentro del catalogo normativo
del DIH por infringir las normas y los principios que lo rigen. Bajo estas
consideraciones, el Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR) (2019)
senala que

El Derecho Internacional Humanitario contiene normas detalladas
para proteger a las victimas de los conflictos armados y poner limi-
tes a los métodos y medios de guerra, asi como mecanismos para
garantizar el cumplimiento de esas normas. De conformidad con el
derecho humanitario establece, en particular, la responsabilidad per-
sonal de quienes cometen u ordenan violaciones contra el derecho
humanitario y exige que los responsables de violaciones graves sean
enjuiciados y castigados como criminales. Las violaciones mas graves
contra el Derecho Internacional Humanitario reciben el nombre de

crimenes de guerra.

Las normas del DIH buscan reducir al maximo los efectos de una
guerra humanizandola con reglas claras para la conduccién de sus inter-
vinientes, tratando de no dejar a la discrecionalidad de estos decisiones
que, aunque les permitirian obtener una ventaja militar frente al otro,
causarian dafios que atenten contra la dignidad humana; es decir, esta-
bleciéndoles un marco legal dentro del cual se deben manejar, y en el
mismo sentido, proteger a quienes no participan de la confrontacién
por voluntad propia, porque depusieron las armas o por su condicién
de heridos.

La normatividad aplicable a los conflictos armados en la actualidad
se halla descrita, principalmente, en: los cuatro Convenios de Ginebra
de 1949; el Protocolo Adicional I, relativo a los conflictos armados inter-

nacionales, y el articulo 3 comin a los Convenios de Ginebra, aplicable
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a los conflictos armados no internacionales, proteccion completada por
el Protocolo Adicional II de 1977, como normatividad destinada a la
proteccion de las victimas de la guerra; también, el Derecho de La Haya,
como conjunto de disposiciones que regulan la conduccién de las hosti-
lidades (CICR , 2006).

Lo anterior, sin perjuicio de que también resulten aplicables normas
y usos del DIH, entre los que se encuentran: las convencionales y el Es-
tatuto de la Corte Penal Internacional, en el derecho internacional con-
suetudinario, asi como los principios generalmente reconocidos como
de derecho internacional aplicables en los conflictos armados. Al res-
pecto, la Corte Constitucional colombiana sefiala en la Sentencia C-225
de 1995 que, si bien es cierto que existe una codificaciéon que recoge la
mayoria de las normas de derecho internacional, estas

[...] han sido fruto esencialmente de unas practicas consuetudina-
rias, que se entienden incorporadas al llamado derecho consuetudi-
nario de los pueblos civilizados. Por ello, la mayoria de los convenios
de Derecho Internacional Humanitario deben ser entendidos mas
como la simple codificacién de obligaciones existentes que, como la
creacién de principios y reglas nuevas. (Corte Constitucional, Sen-

tencia C-225 de 1995)

Bajo este entendido, la jurisprudencia y la costumbre cobrarian
suma importancia como fuentes de derecho internacional, pues impli-
can que, en la medida en que se transformen los escenarios, los métodos
y las formas de hacer la guerra, se adapten las consideraciones juridicas
internacionales en torno a ella, situacion que en la actualidad se mate-
rializa en los acuerdos, los convenios y los tratados internacionales entre
los Estados; sin embargo, siempre se requiere, para el caso de los delitos
en general, que los Estados incorporen directamente normas expresas a
su ordenamiento juridico interno que atiendan el llamado que se hace a
través de dichos instrumentos.

Con la firma del Estatuto de Roma (ER) y la tipificacion de los cri-
menes internacionales, se dio una importante evolucién en materia de
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jurisdiccion penal internacional; principalmente, en torno al respeto por
las garantias y los principios basicos que rigen el sistema aplicable por
este tribunal internacional de caracter permanente, como se “[...] reco-
noce en su articulo 22 y de la forma mads cldsica en el 19, con el principio
nullum crimen sine lege. Se trata entonces con esta proclamacion, de la
adopcion del principio de legalidad penal o taxatividad” (Rodriguez et
al., 2000, p. 18).

La situacion descrita traza el camino hacia la obligatoriedad de tipifi-
cacion y la taxatividad de aquellas conductas que surjan en el 4mbito de
los conflictos armados, y en las cuales tenga la comunidad internacional
pretensiones de sancion. Eso, por su parte, conlleva la observancia, al
momento de la creacion de nuevos crimenes, de atender el principio
de legalidad en su vertiente de tipicidad, lo que permitira que la Corte
Penal Internacional (CPI) tenga competencia sobre dichas acciones, en
virtud del mandato que le fue entregado por parte de los Estados y de
los objetivos perseguidos con su creacién; sobre todo, porque los prin-
cipios, las costumbres y la jurisprudencia de la corte, enumerados en el
articulo 21 del estatuto, no pueden ser fuentes o normas creadoras de
delitos y penas, por la funcion garantista que cumple el principio de
legalidad. Ante esto, a su vez, se debe acudir a ellas tanto para la inter-
pretacién como para una integracion de las normas escritas (Rodriguez
et al., 2000), e incluso, para determinar la necesidad de la tipificacién de
nuevas normas de caracter internacional.

Con estas premisas, el ER incorpord, por primera vez, un catdlogo
de conductas que se tipificaron como infracciones graves al DIH “re-
conociendo que esos graves crimenes constituyen una amenaza para
la paz, la seguridad y el bienestar de la humanidad” (ONU, 1998), en
concordancia con lo evocado en su preambulo. Asi, quedaron incluidos
bajo esta denominacion los crimenes de lesa humanidad, los crimenes
de guerra, el crimen de agresion y el genocidio, recogidos en el articulo
5 del estatuto.

No obstante lo anterior, aunque en el articulo 22.1 del estatuto se
reconoce que, si bien Gnicamente tiene competencia respecto de esas
cuatro categorias de crimenes consagrados en el estatuto, en el nume-
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ral 3 se sostiene que aquellos no son los tnicos crimenes de derecho
internacional, por lo cual, la existencia de un catalogo “no afectard a
la tipificacién de una conducta como crimen de derecho internacional
independientemente del presente Estatuto”. Ello, en reconocimiento de
la libertad de configuraciéon normativa que tienen los Estados frente a
su propia normatividad, y donde, en cumplimiento de sus obligaciones
internacionales, pueden tipificar conductas dentro de su ordenamiento
interno acordes a las consideraciones y las recomendaciones internacio-
nales en la materia.

Una interpretacion sistematica del Estatuto de Roma confirma dicha
posicién. El articulo 10, por ejemplo, permite afirmar que los redactores
del Estatuto no pretendieron consagrar en los articulos 5-8, incluyendo
ahora el 8 bis 8, todos los crimenes de derecho internacional, pues reco-
nocen la existencia actual o futura de normas del derecho internacional
no consagradas en el ER (Rodriguez et al., 2000).

Lo anterior no deja de lado que, incluso que en aquellos casos en los
cuales no haya norma escrita, para el caso especifico de las victimas de
los conflictos armados, estas se encuentran protegidas por el principio
de humanidad, segiin se desprende de la Cldusula Martens, la cual esti-

pula, a su vez, que

[...] en los casos no comprendidos en las disposiciones reglamen-
tarias adoptadas por ellas, las poblaciones y los beligerantes perma-
necen bajo la garantia y el régimen de los principios del Derecho
de Gentes preconizados por los usos establecidos entre las naciones
civilizadas, por las leyes de la humanidad y por las exigencias de la

conciencia publica. (Ticehurst, 1997, parr. 11)

Esta tltima compilacion normativa permite, ademds, generar en los
Estados una mayor claridad y un mayor compromiso, como lo sefial6 la
Comision de Derecho Internacional (CDI): “El Estado Parte tiene una
obligacién positiva de proteccion de la poblacién civil y de persecucion
y sancion de los responsables de los crimenes de guerra que se cometan
hasta el fin de las hostilidades” (CDI, 1986, p. 13). Una obligacién que
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se extiende a la identificacidn y la persecucion de aquellos crimenes que,
aunque no estén tipificados, se puedan incorporar en mecanismos inter-
nacionales, para su prevencion.

Se derivan asi obligaciones tanto para los Estados, como para los
demas intervinientes en el conflicto; principalmente, respecto de una ob-
servancia estricta y permanente de las normas y los principios, asi como
de la proteccion de la poblacion civil o de los prisioneros de guerra du-
rante las hostilidades, y el incumplimiento, que acarreara responsabi-
lidad penal internacional, y que, de manera subsidiaria, investigari la
corte bajo los criterios establecidos en el preambulo del Estatuto, que, a
su vez, en torno a su persecucion sefiala que

[...] los crimenes més graves de trascendencia para la comunidad
internacional en su conjunto no deben quedar sin castigo y que, a
tal fin, hay que adoptar medidas en el plano nacional e intensificar
la cooperacién internacional para asegurar que sean efectivamente

sometidos a la accién de la justicia. (ONU, 1998)

Asi mismo, refiere un ambito de prevencién en los siguientes tér-
minos: “Decididos a poner fin a la impunidad de los autores de esos
crimenes y a contribuir asi a la prevencion de nuevos crimenes, recor-
dando que es deber de todo Estado ejercer su jurisdiccion penal contra
los responsables de crimenes internacionales” (ONU, 1998).

Se puede interpretar, entonces, que la penalizacion en el ER fue aco-
gida por parte de los Estados firmantes, principalmente, como una forma
de prevencion de los crimenes internacionales, ateniendo a la teoria de la
prevencion general positiva. Una tipificacion de crimenes que, segin el
criterio de la Comision de Jurisdiccion Penal Internacional, creada para
la elaboracién del Estatuto del Tribunal Penal Internacional, se descri-
ben como “los mas graves que afectan, valores y principios juridicos uni-
versales que atacan directamente a la comunidad internacional”, segin
el preambulo y el articulo 5 del ER (Torres, 2006).

En este sentido, la teoria de la prevencion general positiva, en tanto
legitimadora de la intervencion del derecho penal, como regulador de



EL DISCURSO DE ODIO Y SU RELACION CON LOS CONFLICTOS ARMADOS,
DESDE LA PERSPECTIVA DEL DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO

la conducta del hombre frente al delito, observa y busca atender, sobre
todo, “una de las exigencias del Estado social y democratico de dere-
cho, que es su efectiva contencién del delito” (Vivanco, 2006), la cual
viene siendo abordada por el derecho penal moderno, principalmente,
en los paises del Civil Law, en la medida en que en la actualidad, segtin
la doctrina en materia penal, no se justifica la intervencion penal del
Estado sobre la base de criterios retribucioncitas, sino de criterios z#:-
litaristas, referidos a la utilidad social de la pena, en la medida en que,
con la perspectiva de la teoria de la prevencién positiva, “la finalidad
del derecho penal no debe ser principalmente la intimidaciéon general
a los ciudadanos como potenciales delincuentes, sino [...] reforzar la
conciencia juridica de la comunidad y su disposicion por cumplir las
normas” (Sanchez, 1992), teoria que deviene de su principal exponente:
Gunter Jackobs (1995), quien al respecto indica que “se le asigna al de-
recho penal la funcién de garantia de las expectativas sociales esenciales
frente a las conductas que cuestionan la vigencia de la norma penal en
otras palabras, la finalidad de confirmar la confianza en la vigencia de las
normas pese a su ocasional infraccion” (p. 14).

Es decir, el fin principal perseguido con la tipificacion que recoge el
estatuto es la prevencion, como sefala Beccaria (2015) en su representa-
tiva obra Tratado de los Delitos y las Penas:

El fin, pues, no es otro que impedir al reo causar nuevos dafos a sus
ciudadanos y retraher a los demas de la comisién de otros iguales.
Luego deberan ser escogidas aquellas penas y aquel método de impo-
nerlas que, guardada la proporcién, hagan una impresién mas eficaz
y durable sobre los 4animos de hombres, y la menos dolorosa sobre el

cuerpo del reo. (p. 34)

Una teoria asf justificaria la penalizaciéon de los discursos de odio,
como una modalidad de ellos que incita a la violencia o a la comision de
delitos, como una forma, a su vez, de buscar su prevencion y de que se
abstengan de utilizarlos los actores de los conflictos armados, en razén de
lo esbozado tanto en el caso de Ruanda, de manera detallada, como por
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parte de algunos antecedentes tomados del Tribunal de Nuremberg. Los
dos tribunales mencionados sancionaron dicha conducta adecudndola a
tipos penales existentes en sus correspondientes estatutos, en virtud del
respeto al principio de legalidad en materia penal. Por tal motivo, y a
modo de ilustracion de cémo podria ser abordado en materia penal por
parte de los Estados, se indican seguidamente los elementos estudiados
en los casos tratados por estos 6rganos judiciales para su tratamiento.

Dentro de los argumentos que permitiran establecer el alcance de
esa forma de discursos dentro del marco de un conflicto armado, y que
fueron presentados para la adecuacion del componente factico a los ele-
mentos del tipo penal instigacion al genocidio por parte del TPIR en el
caso contra Akayesu, para sancionarlo como autor responsable de con-
ductas que estarian vinculadas a los discursos de odio, y de competencia
del tribunal, se tuvieron los siguientes:

Se abordé el elemento de instigaciéon como principal componente y
conducta preparatoria en la ejecucién de diversos delitos, resaltando
el TPIY para describirla como elemento esencial de todos los llama-
dos que se hicieron a la violencia en Ruanda dirigidos al genocidio de
los tutsis, fundamento que fue expuesto en la sentencia proferida por
el Tribunal Militar Internacional de Naremberg contra Julius Strei-
cher quienes la retoman en su decisién bajo la premisa de que esta
sentencia se constituye como la mas famosa condena por instigar a
cometer crimenes de alcance internacional por los articulos violenta-
mente antisemitas que habia publicado en el periédico semanal Der
Stiirmer, donde entre otros aspectos el TMI de Nuremberg afirmé
que: ‘la instigacién de Streicher para matar y exterminar, en el mo-
mento en que los judios eran asesinados en el Este, bajo condiciones
atroces, constitufa persecucién por razones politicas y raciales, rela-
cionadas con crimenes de guerra, segiin lo definido por la Carta, y
constituia un crimen de lesa humanidad’. (TPIR, Sentencia contra
Akayesu, 1998)

Se encuentra asi un sélido antecedente no solo de los alcances que
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tuvieron los discursos persuasivos de odio que instigaron a la violencia
en contra del pueblo judio, sino, ademas, por la doble connotacién que
puede tomar esa sola conducta, como crimen tanto de guerra como de
lesa humanidad. Fue una decision fuente asumida por el TPIR para
construir y consolidar el cargo en contra del indiciado, quien permanen-
temente, a través de sus discursos en los medios de comunicacién, incité
al odio y a la violencia en contra de los tutsis.

El siguiente elemento es el caricter publico de la instigacion a come-
ter genocidio, respecto del cual se afirmé en la decision que

La publicidad resulta cuando la declaracion se hiciera a viva voz en
un lugar definido como publico. De acuerdo con la Comisién de De-
recho internacional, la instigacién publica se caracteriza por el lla-
mado a cometer una accién criminal a un ntimero de individuos en
un espacio publico o a los miembros de un gran ptblico a través de
medios de comunicacién masiva, como, por ejemplo, radio o televi-

sién. (TPIR, Sentencia contra Akayesu, 1998)

La responsabilidad penal se deriva del entendido de que la instiga-
cién o la incitacién —denominacién que varia dependiendo de la legis-
lacion interna de los paises y del sistema al que se esté adscrito, pero que
para el presente analisis se tratard indistintamente— se pueden entender
bien sea como una forma de autoria, o bien, de participacion, discusion
que no se pretende solucionar aqui, pero que, de cualquier forma como
se denomine y se interprete, genera responsabilidad penal vinculada al
delito que se va a investigar.

Lo anterior, porque la instigacion publica es la que determina la real
intencion del agente emisor, pues al salir de su fuero interno (sentimiento,
deseo) inicia el proceso de afectacion real de derechos del otro con la pro-
vocacion de violencia en su contra. Tal conducta, al ser reconocida en gran
parte de las legislaciones penales de los Estados, puede ser adaptada para
contener la modalidad descrita como discursos de odio, y asi constituirse
en una forma directa y adecuada para su persecucion y su sancion.

Respecto de la incorporacion y la sancion de la instigacién publi-
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ca a cometer genocidio, resulta importante destacar una consideracion
tenida en cuenta por el tribunal para establecer el alcance de ese acto
especifico que permite la configuracién como delito auténomo:

Cuando la Convencién de Genocidio fue adoptada, los delegados
aceptaron contemplar expresamente la instigacion directa y publica
a cometer genocidio, como crimen especifico, por su rol principal en
la planeacién del genocidio; el delegado de la URSS declaré al res-
pecto: “es imposible que cientos de miles de personas cometan tantos
crimenes, a menos que hayan sido instigados para hacerlo, y a menos
que los crimenes hayan sido premeditados y organizados cuidadosa-
mente. ¢Cémo en esas circunstancias, se permite que los instigadores
y organizadores no tengan sancién, cuando fueron ellos los respon-

sables de esas atrocidades?” (TPIR, Sentencia contra Akayesu, 1998)

El mencionado aspecto resulta preponderante en la emision de los
discursos de odio, como ya se explic, debido a que los efectos negativos
y de interés para el derecho penal, estan enmarcados dentro del impacto
y la exacerbacion de violencia que dichos efectos generan dentro de una
situacién de tensién o conflicto cuando se hacen de manera abierta y
publica, debido a que resulta imposible controlar sus efectos. Finalmen-
te, en la sentencia se desarrolla ampliamente el caracter “directo” de la
instigacion definiéndolo como “Aquel aspecto que induce y provoca a
otro a vincularse en un acto criminal” (Gonzalez et al., 2005, parr. 557),
siempre y cuando las personas a quienes se dirija el mensaje o el discurso
entiendan su alcance, para lo cual, a su vez, se debe tener en cuenta su
contenido lingtistico y cultural, para concluir si el discurso fue conside-
rado directo o no.

En relacién con este dltimo elemento, cabe resaltar lo indicado por
el delegado polaco en el proyecto de la Convencion de Genocidio, quien
senald respecto del caracter directo de la instigacion o la incitacion que
“era suficiente con actuar con destreza sobre la psicologia de masas lan-
zando la sospecha sobre algunos grupos, insinuando que son responsa-
bles de dificultades econémicas u otras, para crear la atmdsfera propicia



EL DISCURSO DE ODIO Y SU RELACION CON LOS CONFLICTOS ARMADOS,
DESDE LA PERSPECTIVA DEL DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO

para la ejecucion del crimen” (ONU, 1998).

Como fue identificado igualmente en las motivaciones de la senten-
cia referida, para el caso de los discursos de odio, detras de estos actos o
conductas hay un componente fuerte que deriva de su propio conteni-
do, y que en una primera etapa de la violencia en contra del otro puede
llegar a afectar no solo su psiquis, en cuanto a sentimientos, autoestima,
autorreconocimiento y dignidad, sino la de aquellas personas a las que
identifican con su discurso y que lo tomaron como propio, de forma que
se concretan las pretensiones del victimario, en tanto que gana adeptos,
a quienes determina o induce a realizar su propia voluntad, como se
aborda en la sentencia objeto de referencia:

Asi que el mens rea requerido para el crimen de instigacién directa y
publica a cometer genocidio, reside en la intencién de inducir o pro-
vocar a otro a cometerlo, la voluntad del culpable de crear, por estas
maniobras, en las personas a quienes va dirigido, el estado de animo
susceptible de suscitar ese crimen. Es decir, que el mismo que instiga
a cometer el genocidio debe tener la intencién de cometer genocidio,
es decir, de destruir, total o parcialmente, a un grupo nacional, étnico,

racial o religioso como tal. (TPIR, Sentencia contra Akayesu, 1998)

Afirma el tribunal que incluso cuando la instigacién no surta efecto
—o0 al menos, no los esperados por el actor— debe considerarse la puni-
bilidad de ese acto preparatorio, pues “el hecho de que esos actos, sean
por si mismos peligrosos, por el riesgo que suponen a la sociedad, inclu-
so si fallan en producir resultados, deben ser sancionados como medida
excepcional, por pertenecer a la categoria de crimenes atroces” (TPIR,
Sentencia contra Akayesu, 1998).

Es importante sefialar que para ese entonces, y no solo en el Cédi-
go Penal de Ruanda, ya se encontraba tipificada la instigacion directa y
publica a cometer genocidio, y también lo estaba el discurso como una
de sus modalidades, al indicarse en la normatividad de ese pais que se
comete el delito mediante los siguiente actos: 1) los discursos, los gritos
o las amenazas pronunciados en lugares o reuniones publicas, o por es-



L1zBeTH LoRENA CALDERON PAREJO - MAURICIO ANTONIO TORRES GUARNIZO

critos impresos; 2) todos los anteriores, cuando pronunciados, vendidos
o distribuidos en puestos de venta o en exposiciones en lugares o re-
uniones publicas, o por afiches o carteles, expuestos al piblico; 3) los
anteriores, cuando, ademas, tengan como fin “incitar directamente al o a
los autores a cometer una accién sin perjuicio de las sanciones previstas
contra los autores de la provocacion, incluso cuando estas no fueran
efectivas” (Ruanda, Codigo Penal, 1994).

Desde la legislacion penal interna ruandesa, la anterior reglamenta-
cion sirvio al TPIR para asumir la definicion y sancionar por sus impli-
caciones y sus consecuencias uno de los delitos mas graves en contra de
la humanidad, como lo es el genocidio, con una descripcién tan precisa
de la conducta que se adecud de forma exacta a los actos desplegados
mayoritariamente por los miembros de la etnia hutu —es decir, los dis-
cursos de odio que incitaban al exterminio de los tutsis— mediante la
comision de toda clase de crimenes; discursos proferidos a través de los
medios de comunicaciéon, dentro del marco del conflicto armado inter-
no, mientras tuvieron a cargo la direccion del Estado en Ruanda.

El analisis del TPIR ha contribuido a trazar el camino juridico para
el abordaje del tema por el derecho penal interno de los paises, asi como
por organismos internacionales, que han asumido dichos discursos como
una forma o una modalidad de incitacién a la comisién de mdltiples de-
litos, principalmente en contra de grupos minoritarios o histéricamente
victimizados, con la posibilidad de ser precursores o detonantes de deli-
tos graves como el homicidio, la violencia sexual, la desaparicion forzada
o el desplazamiento forzado, entre otros que, si bien son tipificados de
manera auténoma, en el caso traido a estudio —donde se presentaron
todos esos actos delictivos— su comision llevé a la primera condena in-
ternacional por el delito de genocidio motivado por el odio, evocado en
la difusion publica e indiscriminada de estos discursos.

Cabe tener en cuenta que este delito en particular (el genocidio)
comporta una ejemplificacion inequivoca de los alcances que tienen los
discursos de odio proferido bajo las caracteristicas desarrolladas por el
TPIR, como son que la instigacién debe ser publica y directa, derivara
indiscutiblemente en la materializacion de casi cualquier acto criminal y
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atentatorio ya tipificado auténomamente, bien sea en contra de la vida,
de la libertad y de la integridad o de la dignidad humanas, asi como de
aquellos vinculados con las normas y los principios del DIH, bien sea
como un crimen de lesa humanidad, de guerra, de agresiéon o, como se
ha visto, de genocidio, o incluso, si se da la concurrencia entre estos.
Como especificamente ocurrié, y como se expuso con la Sentencia
contra Akayesu, los discursos de odio bastaron por si mismos para afec-
tar multiples bienes juridicos, tanto individuales como colectivos, prote-
gidos por la normatividad internacional, de acuerdo con la clasificacion
existente de los crimenes internacionales. En tal sentido, el TPIR senal6

Que los crimenes contemplados en el Estatuto —genocidio, crime-
nes de lesa humanidad y violaciones del articulo 3 comiin a los Con-
venios de Ginebra y Protocolo adicional I de los Convenios— por
tener diferentes elementos, proteger diferentes intereses de acuerdo
con los propdsitos perseguidos, contemplan una proteccion de bie-
nes juridicos distintos. Por lo tanto, es legitimo analizar todos estos
crimenes con relacién a los mismos hechos. Ademas, podria ser nece-
sario, segtin el caso, condenar por mas de una de estas transgresiones
para demostrar qué crimenes cometi6 un acusado. (TPIR, Sentencia

contra Akayesu, 1998)

Dicha premisa, a su vez, la trae consigo el articulo 9.3 del ER, al
describir los elementos de los crimenes, cuando sefiala que “con una de-
terminada conducta pueda configurar uno o més crimenes” (Comisiéon
Preparatoria de la Corte Penal Internacional, 2000).

En virtud de lo anterior, sin embargo, surge, técnicamente, una di-
ficultad respecto de los discursos de odio, debido a que en el articulo
25. 3. e) del ER se retoma, a partir de los precedentes jurisprudenciales
y de los estatutos de los tribunales penales internacionales para Yugos-
lavia y Ruanda, la tipificacion como conducta de la cual se deriva res-
ponsabilidad penal individual por el acto preparatorio del delito bajo
la modalidad de la provocacidn, la incitacion o la instigacion, el cual es
contemplado, a su vez, por el ER, pero tinicamente en relacién con el cri-
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men de genocidio, pues se castiga la instigacion directa y pablica a que se
cometa tal delito (Rodriguez Villasante, 2000), lo que limita el ambito de
aplicacion a dicho “acto preparatorio como es concebido” a otra serie de
delitos, cuando estos se configuren a partir de la emision y la difusion de
un discurso de odio distinto del de crimen de genocidio, lo cual dificulta
su condena —eventualmente, en un caso de conocimiento de la CPI— si
el acto no se configura como este dltimo; ello, en virtud del principio de
legalidad en punto de tipicidad.

Por lo anterior, es claro que estos discursos de odio deben generar
una mayor atencion en el campo internacional, debido a que las moda-
lidades y las diferentes apariencias que este toma dificultan su perse-
cucién y su sancion; mas ain, cuando no hay una regulacion taxativa
y directa que los prohiba y los sancione cuando se cuenta con graves
precedentes, como el caso de Niremberg y el Ruandés: en este tltimo
en particular, fueron aceptados, segin los términos de sus principales
responsables, en tanto actores del conflicto armado interno, como “un
arma indispensable en la lucha contra el enemigo” (Garcia-Loygorri,
2017, p. 188); “armas” que, de manera directa, consciente y estratégica,
“se instrumentalizaron como parte del plan concebido para movilizar e
incitar a la poblacion a cometer las masacres de civiles tutsis” (p. 193).

Es decir, en los dos casos se planed y se utilizo el discurso de odio
como una estrategia de guerra abiertamente contraria a las normas y
los principios del DIH, toda vez que su objetivo de ataque, segtn las
consecuencias conocidas, fue la poblacion civil; claro esta, previamente
individualizada, porque sus miembros objetivo pertenecian a grupos o
sectores sociales con caracteristicas especiales, que permitian al agresor
su identificacién para volverlos objeto de violencia. Para el caso ruandés,
la caracteristica indeseable era pertenecer a la etnia tutsi, y para el caso
aleman, ser judio, lo cual comport6 que estos ataques generalizados, sis-
temdticos e indiscriminados contra la poblacién civil terminaran en un
genocidio.

La situacién objeto de estudio coincide con las nuevas formas de
hacer la guerra, o las llamadas guerras de cuarta generacion, donde los
escenarios son multiples, y las armas y las estrategias, diferentes de las
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tradicionalmente conocidas; principalmente, porque los actores ya no
son los ejércitos regulares y permanentes de los Estados, sino que, en
un alto porcentaje y cada vez mds, son libradas entre diversos sectores
de la poblacion dentro de los Estados, o por estos tltimos y grupos in-
surgentes, lo cual coincide con una premisa expuesta por Clausewitz
(2002): que la guerra “es un verdadero camaleén [...] integrada tanto
por el odio, la enemistad y la violencia primigenia de su esencia” (p. 21);
es decir, se transforma adaptandose a las circunstancias y las necesidades
de sus actores, que en la actualidad estan motivados por aspectos princi-
palmente circunscritos al rechazo y la intolerancia del otro.

Por lo planteado, la participacion de la poblacion civil es cada vez
mayor, porque tales aspectos ya no son indiferentes para esta, como si
lo era antes aquellos que determinaban las guerras, como la politica y el
poder. Por ello, a su vez, los ejércitos que defienden la ley y los Estados
son los primeros llamados a tratar de conjurar los nuevos escenarios de
conflicto y enaltecer los principios y las normas de la guerra contrarres-
tando las acciones desplegadas por los grupos civiles, que ya no atacan
objetivos militares, sino a otros civiles, por medios no convencionales,
lo cual convierte a los civiles en las principales victimas de los conflictos
armados a lo largo de las dltimas décadas.

Al respecto, es importante mencionar el llamado de atencién hecho
recientemente por la ONU, a través de Adama Dieng, asesor especial
para la prevencion del genocidio, y quien, dentro del marco del dia inter-
nacional de reflexion sobre el genocidio en Ruanda, durante la conme-
moracién del 25 aniversario, en su discurso, difundido en video a través
de las redes sociales de dicha organizacion, afirmé que “el genocidio es
un proceso. El Holocausto no empezd con las camaras de gas. Comenzé
con discursos de odio” (ONU, 2019a). Y en el mismo sentido, afirmé
respecto de los discursos de odio y su relacién con las grandes masa-
cres padecidas por la humanidad en medio de los conflictos: “Recorde-
mos que las palabras matan. Las palabras matan tanto como las balas”
(ONU, 2019b).

Y es, precisamente, en este punto donde cobra importancia la regu-
lacién de los discursos de odio, que, en parte, han venido siendo incor-
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porados a las legislaciones internas de algunos paises, pero alejados del
contexto de la guerra y de los conflictos, lo cual permite que los actores
hagan cada vez més uso de ellos de la manera que mas los favorezca y de
acuerdo con sus propias pretensiones en la guerra, como lo hemos vis-
to: para fragmentar la cohesion social por razones politicas, para atacar
directamente a sus enemigos, para reclutar personal que apoye e integre
alguna de las partes o para alentar y avalar actos de violencia o crimenes.
Pero cabe aclarar que, en cualquiera de dichas pretensiones, el objetivo
de esos discursos es influenciar a la poblacién civil para que tome par-
tido en los conflictos, lo que, finalmente, trae como consecuencia que
participen directa o indirectamente de las hostilidades o se conviertan
en victimas objeto del ataque.

Asi, entonces, la caracterizacion de los discursos de odio que inci-
tan deliberadamente a la comision de actos de violencia o crimenes se
justifica en razén de que una de las principales pretensiones de las nor-
mas, los usos y los principios que componen el DIH es la proteccion
de la poblacién civil para que los efectos de las guerras o los conflictos
sean minimos en relacién con esta, mas no que se conviertan en el ob-
jeto principal de los ataques, como se expuso en el caso de Ruanda,
donde todas las normas, los principios, las costumbres y los usos de la
guerra fueron omitidos de manera consciente y premeditada; se pudo
haber evitado gran parte de las consecuencias con solo limitar, restringir
o prohibir la difusién de los discursos de odio a través de los medios de
comunicacion, como lo sefial6 en su momento el general canadiense Ro-
meo Dallaire, comandante de las Fuerzas de Paz de la ONU en Ruanda
durante el genocidio, y quien dijo a la BBC: “Sencillamente interferir
[las] transmisiones y reemplazarlas con mensajes de paz y reconciliacion
hubiera tenido un efecto importante en el curso de los acontecimientos”
(Ifex, 2003).

Esa restriccion, esa limitacion y esa sancion se justifican con base en
la existencia de normas claras que trae consigo el DIH, para proteger a la
poblacién civil, por lo cual condena los ataques en su contra cuando no
obedecen a una ventaja militar justificada, como lo recoge el ER a modo
de compilador del marco legal de la Jurisdiccién Penal Internacional: el
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art. 7 # 2 literal 2 del estatuto sefiala que por atague contra una pobla-
cion civil se entendera una linea de conducta que implique la comision
multiple de actos mencionados en el parrafo 1 contra una poblacién
civil (delitos de lesa humanidad), de conformidad con la politica de un
Estado o de una organizacion de cometer dicho ataque o para promover
esa politica.

Asi, entonces, para poder lanzar ataques por parte de los combatien-
tes (Estados, insurgentes o disidentes), estos deben observar de manera
inicial los principios basicos del DIH y del derecho convencional y con-
suetudinario, como lo son: el principio de distincion, el de proteccidn, la
proporcionalidad del ataque y la prohibicion de realizar ataques indis-
criminados, lo que se vincula directamente con los medios y los métodos
de guerra que se pretende utilizar.

Una clarisima vulneracion al DIH se presentd, pues, en el caso de
Ruanda por parte de acusados como el primer ministro Jean Kambanda,
quien afirmé que la instigacion al genocidio fue parte de un plan orga-
nizado y ejecutado en contra de la poblacién tutsi, con el objetivo de no
solo sostenerse en el poder con su ejército, sino, ademas, exterminar a
quien queria obtenerlo, y apelando a consideraciones étnicas, raciales y
otras, historicamente enmarcadas dentro de la poblacién en ese pais de
la region de los Grandes Lagos. Por tal motivo, con esa accion, con esa
instigacion mediante el uso de discursos de odio, se estaria frente a un
crimen tanto de guerra como de lesa humanidad; ello, en virtud de las
consideraciones normativas que trae el ER: “Crimen de guerra Art. 8 .2)
i). Dirigir intencionalmente ataques contra la poblacion civil en cuanto
tal o contra personas civiles que no participen directamente en las hosti-
lidades” (Comision Preparatoria de la Corte Penal Internacional, 2000).

Esa conducta vulnera directamente el principio de distincion, el cual
establece que las partes en un conflicto armado deben distinguir en todo
momento entre combatientes y objetivos militares, por un lado, y perso-
nas civiles y bienes de caracter civil, por otro, y atacar solo a los objetivos
legitimos. Asi pues, la observancia de este principio de caracter consue-
tudinario se vuelve un deber y una norma fundamental para las partes en
conflicto (CICR, 2019), lo que valida la persecucion y la sancién penal a
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los combatientes que incurran en su infraccion.

Criminalizar las faltas contra el principio de distincion se justifica de
acuerdo con lo senalado por las Corte Constitucional colombiana, en
cuanto a que

[...] si la guerra busca debilitar militarmente al enemigo, no tiene
por qué afectar a quienes no combaten, ya sea porque nunca han
empufado las armas (poblacién civil), ya sea porque han dejado de
combatir (enemigos desarmados), puesto que ellos no constituyen

potencial militar. (Corte Constitucional, Sentencia C-225 de 1995)

Claro esta, todo ello aplica salvo si participan directamente en las
hostilidades, y la excepcién dura solo mientras dure tal participacion.

El principio de proteccion, presentado en el articulo 51 del Protoco-
lo T Adicional a los Convenios, prohibe que la poblacién civil sea objeto
de ataque, actos o amenazas de violencia cuya finalidad principal sea
aterrorizarla, segin lo cual prohibe ataques indiscriminados en contra
de un objetivo en concreto o de aquellos no dirigidos contra un objetivo
militar, pues de esta forma quedarian en situacion de peligro y extrema
vulnerabilidad. Tal principio se infringe con la emisiéon de los discursos
de odio, que llaman a la violencia, en tanto que el objetivo de ataque y
amenazas se plantea de forma generalizada, y deja en manos de quienes
vayan a materializar esos actos de violencia —y que fueron persuadidos
para ello a través del discurso— su objetivo concreto, el cual puede o no
coincidir con aquellos a los que se referia el incitador.

Asi mismo, y en relacion con el empleo de métodos o medios de
combate, este protocolo prohibe la utilizacion de aquellos que no per-
mitan su direccionamiento contra un objetivo militar concreto, o cuyos
efectos no sea posible limitar conforme a lo exigido por el protocolo, y
que, en consecuencia, pueden alcanzar indistintamente a objetivos mi-
litares y a personas civiles o bienes de caricter civil. En este punto en
particular, pese a que no se cuenta con un precedente jurisprudencial
especifico, el discurso de odio para los casos tratados fue denomina-
do por los mismos procesados en la aceptacion de los cargos que se les
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imputaban como un “arma”, una “estrategia” o un “plan” para atacar
a sus enemigos, quienes, para el caso que se ha traido de ejemplo, eran
poblacién civil. Y en virtud de esas consideraciones, sin entrar a profun-
dizar en ello —porque debe ser objeto de un estudio mas extenso—, se
puede entender estos actos o conductas relacionadas con el discurso de
odio como un método o una estrategia, en términos del ER, dandole un
alcance amplio al término.
Por lo anterior,

[...] sélo pueden ser considerados como objetivos militares aquellos
bienes y personas que, por su naturaleza, ubicacién, finalidad o
utilizacién contribuyan eficazmente a la accién militar y cuya des-
truccién total o parcial, captura o neutralizacién ofrezcan, en las cir-
cunstancias del caso, una clara ventaja militar. (Comando General de

las Fuerzas Militares, 2009)

Esa ventaja militar estd claramente desvinculada de las personas, o
poblacion civil. Por ello, es fundamental la distincion, en tanto que

[...]1 un objetivo puede ser atacado por lo que es, un objetivo puede
ser atacado por el lugar en el que se encuentra, un objetivo puede ser
atacado por los dafios que causa o ha causado, y un objetivo puede
ser atacado por los riesgos del propésito para los cuales puede ser

usado. (Osorio, 2010, p. 24)

En las mencionadas consideraciones no entra la poblacion civil objeto
de ataque a través de los discursos, por cuanto con esta se individualiza
previamente el objetivo, que es “la persona”, indistintamente de donde se
encuentre o de la actividad que esté desplegando al momento de mate-
rializarse la conducta, ya que en cualquier circunstancia iba a ser atacada.

El articulo 49 del Protocolo Adicional T a los Convenios de Gine-
bra sefiala en relacion con la definicién y el ambito de aplicacion de
los ataques: “1. Se entiende por ataques los actos de violencia contra el
adversario, sean ofensivos o defensivos” (CICR, 2019). Ataques que se
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presentan con la emision de discursos de odio que incitan a la violencia o
a la comision de crimenes, en tanto el objetivo principal de ellos es con-
vertir al “otro”, segtin se vio en la aproximacion al concepto del término
por la vertiente psicoldgica, en el objeto de su violencia, identificandolo
como su victimario y, por lo tanto, su enemigo; para el caso particu-
lar de los conflictos armados, se lo clasificaria como “objetivo militar”.
Es decir, cualquier sector o grupo de la poblacidn, a través de una emi-
sién publica y directa del discurso, podria facilmente particularizar a sus
reales contendientes de tal forma que no se vulnere esta norma.

Finalmente, en tanto la proteccién de la poblacién civil es objeto
de interés para el estudio de los discursos de odio dentro del marco del
conflicto armado, en busca de su proteccion se encuentra el articulo 4
del Titulo IT y el articulo 13 del Titulo IV del Protocolo II Adicional,
que adopta como garantia fundamental para las personas protegidas una
serie de prohibiciones expresas exigibles a los combatientes en el nume-
ral 2, y entre las que se sefialan: los atentados contra la vida, la salud y
la integridad fisica o mental de las personas; en particular, el homicidio
y los tratos crueles, como la tortura y las mutilaciones, o toda forma de
pena corporal; los actos de terrorismo; los atentados contra la dignidad
personal —sobre todo, los tratos humillantes y degradantes—, la vio-
lacion, la prostitucion forzada y cualquier forma de atentado al pudor;
incluso, en su parte final proscribe las amenazas de realizar los actos
mencionados. Es importante resaltar este tltimo aspecto, en la medida
en que el discurso de odio eventualmente podria no materializarse en
un acto fisico de violencia, pero si podria utilizarse, de acuerdo con la
experiencia histdrica e internacional relatada, en amenazas de realizar
cualquier tipo de crimen o violencia; es decir, con ese solo acto, que es el
de mis frecuente desarrollo a través de los discursos de odio, se configu-
rarfa un crimen de guerra.

Para el caso de la difusion de discursos de odio, segiin como se vio
en los hechos desplegados tanto por miembros del Estado como por
combatientes y civiles alzados en armas en Ruanda y en los apartados
traidos a colacion y resaltados en decisiones del Tribunal de Nturemberg,
las mencionadas consideraciones no se pueden cumplir si se dan pabli-
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camente por parte de uno de los actores en el contexto de un conflicto
armado, debido a que las emisiones abiertas y publicas que incitan a la
violencia tienen receptores indeterminados, lo que, de cualquier manera,
involucraria a la poblacion civil, por cuanto esta difusion implica, nece-
sariamente, que la informacién contenida en ellos no tenga un destina-
tario concreto (objetivo militar), y por el contrario, la afectacion se con-
vierte en generalizada e indiscriminada, y vulnera con esta sola conducta
el principio de distincién, tanto en su aspecto subjetivo (la poblacién
civil) como en el objetivo (el objetivo militar particularizado). Situacién
que evidencia la violacién de principios fundamentales del Derecho In-
ternacional Humanitario

Personas y bienes particularmente protegidos por su especial vul-
nerabilidad El Derecho de los Conflictos Armados siente la necesidad
de proteger especialmente a las victimas de la guerra expuestas a mayor
peligro. Estas categorias de personas son las mujeres, los nifios, los an-
cianos, los refugiados y los apatridas, los prisioneros e internados, los
heridos enfermos y naufragos y los muertos y desaparecidos (Cruz Roja
Espafiola, s. f.).

Ahora bien, los discursos de odio, como se ha venido analizando,
tienen la entidad suficiente para infringir las normas de derecho inter-
nacional, no solo como se presentd en el caso ilustrado de conflicto en
Ruanda, lo cual desarrolla el TPIR en cada uno de los casos asumidos
para su investigacion y su condena: ademis, este tltimo baso parte de sus
consideraciones en torno a los discursos o las manifestaciones de odio y
sus efectos en el analisis realizado por parte del Tribunal de Niremberg
en el caso de Julius Streicher, partidario de los nazis, donde se dictamind
que las incitaciones por €l realizadas al asesinato y el exterminio a través
de sus discursos y sus escritos constituian, claramente, una “persecucion
por razones politicas y raciales en relacion a crimenes de guerra”, y ante
ello Streicher fue condenado a muerte por estas conductas (Organiza-
cion Interamericana de Derechos Humanos, OEA, 2004, p. 18).

En el mismo sentido, se encuentra como antecedente, por desarrollo
del mismo tribunal, el caso del condenado lider nazi Alfred Rosemberg,
por “la capacitacion espiritual e ideoldgica del partido Nazi, y elabo-
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ro y difundi6 las doctrinas nazis en los periédicos que dirigié y los
numerosos libros que escribié” (Comision Preparatoria de la Corte Pe-
nal Internacional [CPCPI], 2002, p. 48), y quien fue condenado por
cargos relacionados con la realizacion del plan comin: preparar, iniciar
y hacer una guerra como un crimen contra la paz.

Se cuenta, pues, con multiples antecedentes desarrollados en sus sen-
tencias por dos importantes tribunales penales internacionales, que, a par-
tir del anlisis de conductas de los condenados durante los conflictos en
comento, identificaron la participacion de discursos de odio en la ejecu-
cién de los crimenes, que para adecuarlos tipicamente en atencién a uno
de los principios fundamentales de la responsabilidad penal, como lo es
el de legalidad, fueron denominados, en su gran mayoria, como incitacion
o instigacion a la comision de delitos de connotacién internacional o per-
secucion por razones politicas o raciales, y clasificados en algunos casos
como crimenes de guerra, como crimenes contra la paz, como crimenes
de lesa humanidad o, finalmente, para el caso de Ruanda, como genocidio.

Al respecto es necesario indicar que “el Derecho Internacional care-
ce de jerarquia de normas independientemente de su origen (convencio-
nal, consuetudinario, o de principios generales de derecho) las normas
internacionales tienen el mismo valor” (Silva, 2011, p. 355), por lo cual,
bien sea que se afecte, indistintamente, un principio, una leyes o el uso
de la guerra al entendérselos como categorias conceptuales coexistentes
por el derecho penal internacional, el combatiente inmerso en alguna de
ellas sera objeto de sancidn.

Como se optd, sin embargo, por la creacion de una lista exhaustiva
de incriminaciones en materia de crimenes de guerra, como una garantia
de respeto de la legalidad y de las reglas de procedimiento en mate-
ria internacional penal con el ER, como ya se explicd, sera, entonces,
funcién de los Estados, a partir de la jurisprudencia y de la costumbre
internacional, de las recomendaciones de los organismos internacionales
o, simplemente, de la experiencia histérica, adelantar acciones en torno
a la regulacion de dichos discursos, que, como se ha visto, han sido los
detonantes de los genocidios del dltimo siglo.

A manera de ilustracion, se han construido ciertos criterios recogi-
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dos por la jurisprudencia de las Naciones Unidas y de la Corte Europea
Derechos Humanos, que, a su vez, fueron descritos por el TPIR, mediante
la Sentencia contra Nahimana y otros (Organizacion interamericana de
Derechos Humanos, OEA, 2004, pp. 17-19), y que pueden servir de re-
ferente para criminalizar los discursos de odio como medio para la inci-
tacion o la instigacion a la violencia. Estos son: 1) el propdsito o fin: para
analizar la intencion perseguida con el discurso e odio, se deben analizar
el texto completo, el lenguaje y el 1éxico utilizados, para determinar a cual
ambito pertenecen esas expresiones; 2) el contexto de las expresiones en
cuestion: en este criterio, el TPIR observé que es fundamental la decision
de la corte europea en el caso Zana, quien, como exalcalde de una ciudad
turca, formuld comentarios sobre la masacre en momentos en que estas
ocurrian; la corte europea opind que las expresiones podrian “exacerbar
una situacion ya explosiva”, y 3) la causalidad: el TPIR dictaminé que la
jurisprudencia internacional no exigia una relacion causal especifica que
vinculase “la expresion en cuestion con la demostracion de un efecto di-
recto” (TPIR, Sentencia contra Nahimana, 2003), e indicé en esa misma
decision que la relacion causal entre estos podria ser relativamente indi-
recta, y lo que debia observarse es el impacto probable.

En el mismo sentido, como se planteé en el primer aparte, son claros
el reconocimiento y la construccién dogmatica hechos por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos a partir de dos enfoques, como lo son la
proteccion a la sociedad democritica y el abuso del derecho, como pos-
tulados mediante los cuales se ha limitado la libertad de expresion por
la emision de discursos de odio, y ha establecido para el anilisis de las
conductas en casos especificos los siguientes criterios, fijados, a su vez,
por la Comisién Europea contra el Racismo y la Intolerancia (ECRI),
del Consejo de Europa, en su memorandum explicativo (2016), y que
coinciden con los valorados por los ya mencionados tribunales interna-
cionales que los adoptaron. Estos son:

(a) el contexto en el que se utiliza el discurso de odio en cuestién
(especialmente si ya existen tensiones graves relacionadas con este

discurso en la sociedad): (b) la capacidad que tiene la persona que
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emplea el discurso de odio para ejercer influencia sobre los demas
(con motivo de ser por ejemplo un lider politico, religioso o de una
comunidad); (c) la naturaleza y contundencia del lenguaje empleado
(si es provocativo y directo, si utiliza informacién enganosa, difusién
de estereotipos negativos y estigmatizacion, o si es capaz por otros
medios de incitar a la comisién de actos de violencia, intimidacién,
hostilidad o discriminacién); (d) el contexto de los comentarios espe-
cificos (si son un hecho aislado o reiterado, o si se puede considerar
que se equilibra con otras expresiones pronunciadas por la misma
persona o por otras, especialmente durante el debate); (e) el medio
utilizado (si puede o no provocar una respuesta inmediata de la au-
diencia como en un acto publico en directo); y (f) la naturaleza de la
audiencia (si tiene o no los medios para o si es propensa o susceptible
de mezclarse en actos de violencia, intimidacién, hostilidad o discri-

minacion). (p. 21, parr. 16)

El anterior analisis es importante para guiar la decision de los Esta-
dos, en tanto la Recomendacién N.° 15 del ECRI establece que el dis-
curso de odio deberia ser perseguido penalmente solo en circunstancias
limitadas; es decir, cuando se esta frente a sus formas més graves; sobre
todo, cuando se pretenda con dichos discursos, una vez analizada la in-
tencion del agente emisor, o mzens rea, generar actos de violencia, inti-
midacién, hostilidad o discriminacién, lo que configuraria una conducta
penalmente relevante para ser sancionada, en concordancia con el fin
pretendido por la CPI, plasmado en el preambulo del ER, y el cual pre-
tende que los crimenes mas graves de trascendencia para la comunidad
internacional en su conjunto no queden sin castigo (ONU, 1998). La
justificacion de este mandato yace en la teoria de la prevencién general
positiva de la pena, que sefnala, en términos de Beccaria (2015), que

El fin, pues, no es otro que impedir al reo causar nuevos dafios a sus
ciudadanos y retraher a los demas de la comisién de otros iguales.
Luego deberan ser escogidas aquellas penas y aquel método de impo-

nerlas que, guardada la proporcién, hagan una impresién mas eficaz
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y durable sobre los dnimos de hombres. (p. 34)

Esa teoria es reforzada por la afirmacion del politico liberal John
Stuart Mill (1859), quien, al hacer un analisis sobre los limites de la liber-
tad del individuo y la sociedad, afirmé que las leyes son una intervencion
del Estado cuya utilidad reside en la capacidad para impedir un acto fu-
nesto o perjudicial para los demas, que debe ser objeto de reprobacién
(p. 119). He ahi la justificacion para penalizar conductas que afecten el
conglomerado social; més atin, cuando son de trascendencia o de interés
internacional: “de este modo la libertad del individuo queda asi bastante
limitada por la condicién siguiente: no perjudicar a un semejante” (p. 69).

Finalmente, y atendiendo la teoria de la libertad positiva respecto a
la restriccion de la libertad de expresion y de la teoria de la prevencion
general positiva de la pena como justificacion para criminalizar los dis-
cursos de odio, se debe partir para su penalizacién de ciertas premisas
que responde el autor Jaime Camacho (2008) al preguntarse cuando es
necesaria la criminalizacién de una conducta. Los puntos minimos de
contacto, en principio, serian la atipicidad, a insuficiente criminalizacion
y la insuficiente punibilidad.

En torno a la atipicidad, se debe criminalizar una conducta cuando
esta se generaliza en su practica o se torna frecuente, cuando causa dafio
real o potencial a bienes juridicos relevantes y cuando el ordenamiento pe-
nal vigente no suministra una respuesta, porque se trata de una conducta
atipica. Entonces, cualquiera entiende la necesidad de su criminalizacion.

La insuficiente criminalizacién se darfa cuando, no obstante la exis-
tencia de tipo penal preexistente, se advierte la necesidad de actualizarlo
o de regular de mejor manera sus elementos, como sucede, por ejemplo,
con el hurto de energia.

Frente a la insuficiente punibilidad, esta se presenta cuando se re-
quiere distinguir alguna hipotesis de otra para asignar a esta una mayor
pena. La técnica indicada, y que se suele utilizar, es la de agravaciones.
No existe realmente ninguna otra razén; al menos, no, de acuerdo con
los discursos politico-criminales de la actualidad (Flérez, 2005).

Bajo esta linea tedrica se presentan dos ejemplos de regulacion de los
discursos de odio. El primero de ellos corresponde al caso espanol, con la
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tltima reforma hecha al articulo 510 del Codigo Penal, en 2015, y donde
se especifican atin mas los elementos del tipo penal de lo que se conoce
como delito de discurso de odio, o hate speech, no solo sancionando lo
que ya muchas legislaciones castigan como “instigacion al odio”, sino
incorporando un reconocimiento a sus diversas modalidades.

Es asi como “el delito se aplica a aquellos que “publicamente fomen-
ten, promuevan o inciten directa o indirectamente al odio, hostilidad,
discriminacién o violencia contra un grupo” determinado (art. 510.1.a),
o “produzcan, elaboren, posean con la finalidad de distribuir, faciliten
a terceras personas el acceso, distribuyan, difundan o vendan escritos o
cualquier otra clase de material o soportes que por su contenido sean
idéneos” (art. 510.1.b) para cometer este mismo delito o “puiblicamente
nieguen, trivialicen gravemente o enaltezcan los delitos de genocidio,
de lesa humanidad o contra las personas y bienes protegidos en caso de
conflicto armado” (art. 510.1.c). También se castiga a quienes “lesionen
la dignidad de las personas mediante acciones que entranen humillacién,
menosprecio o descrédito” (art. 510.2.a) contra uno de los grupos pro-
tegidos o contra una de las personas en razén de su pertenencia a estos
grupos, y a quienes “enaltezcan o justifiquen por cualquier medio de
expresion publica o de difusion los delitos que hubieran sido cometidos
contra un grupo” (art. 510.2.b) (Observatorio Madrilefio contra la Ho-
mofobia, Transfobia y Bifobia, 2016).

Lo anterior permite configurar los posibles elementos del crimen
con los siguientes componentes: 1) conducta: fomentar, promover, inci-
tar, menospreciar, humillar o desacreditar de forma directa o indirecta;
2) bien juridico protegido: 1a vida, la dignidad, el buen nombre; 3) sujetos
pasivos: un grupo determinado de la poblacién; 4) mévil: odio, hostili-
dad o discriminacion.

Por otra parte, de una manera distinta, pero con el mismo fin, se
encuentra incorporado el discurso de odio en la legislacion penal ecua-
toriana, en el articulo 179 del Cédigo Penal:

Articulo 179.- Actos de violencia o de odio. La persona que cometa

actos de violencia moral o fisica de odio, de desprecio o discrimina-
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cién contra una o mas personas debido a su nacionalidad, etnia, lugar
de nacimiento, edad, sexo, identidad de género u orientacién sexual,
identidad cultural, estado civil, idioma, religién, ideologia, condicién
socioeconémica, discapacidad o estado de salud, sera sancionada con

pena privativa de libertad de uno a tres afios. (Malarée, 2013)

Pese a tipificar de manera directa los delitos de odio, no especifica
en la legislacion penal ecuatoriana las diferentes modalidades en las que
puede presentarse; sin embargo, como se ha visto a lo largo de este capi-
tulo, las formas que puede asumir este discurso son diversas y se adaptan
dependiendo de la pretension del actor que las emite; y al ser el discurso
una conducta generalizada en los miembros de una comunidad, puede
tender a generar dudas sobre si estaria protegido o no por la libertad de
expresion, motivo por la cual dejar tan abierto el tipo en punto de los
actos de odio, sin especificar cudles comprenderia, permite que muchos
de esos discursos pasen desapercibidos en una sociedad sin que esta los
encuentre lesivos.

Este c6digo contempla la punibilidad de dos comportamientos dis-
tintos. Por una parte, se castigan actos de violencia moral, y por otra, ac-
tos de violencia fisica, que en comtin han de ser manifestaciones de odio,
desprecio o discriminacién. “En ambos casos de violencia se aprecia el
riesgo de que se vea afectado el derecho a la igualdad de una persona
en sus relaciones sociales y entendemos que a efectos de antijuridicidad
material”, exigencia que trata el articulo 30, “debe amenazar o lesionar,
sin causa justa, un bien juridico protegido por este c6digo”, por lo que
basta con la constatacion en la situaciéon concreta que se haya plasmado
el peligro como consecuencia de dichos actos de violencia sin que sea
necesaria para la consumacion del delito que se produzca efectivamente
dicha consecuencia social (Malaree, 2013, p. 11).

Estos dos ejemplos de desarrollo legislativo (el espafiol y el ecuato-
riano) se presentan como diferentes, pero dindmicas formas de abordar
la penalizacion de los discursos de odio, y que podrian orientar la tipi-
ficacion dentro del contexto de los conflictos armados como un crimen
internacional y, especificamente, como un crimen de guerra, sea que se
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presente de una forma més detallada y exhaustiva, como en el caso de la
legislacion espafiola, o de una forma especifica en cuanto a su contenido,
pero abierta respecto a la modalidad, como en el caso de la ecuatoriana.

4. Conclusiones

El discurso de incitacién al odio en el contexto de los conflictos ar-
mados puede constituir un crimen internacional auténomo, por infrin-
gir dicha conducta las normas, los usos o los principios que regula el
DIH. Ello se soporta a partir del abordaje conceptual del discurso de
odio, donde se identificd, a partir de sus caracteristicas, de sus alcances
y de sus formas de manifestacion, de acuerdo con las definiciones y las
aproximaciones que diferentes ciencias hacen del concepto, que su en-
tendimiento se debe hacer partiendo de aproximaciones que han evolu-
cionado en diferentes 4mbitos, y que desarrolla la doctrina en disciplinas
como la psicolégica, la sociolégica, la militar y la politica.

La disciplina psicolégica nos ilustra sefialando que el odio manifes-
tado a través de multiples formas de expresion (oral o escrita) se debe
entender como un sentimiento de oprobio, enemistad o aversion que
no nace de la nada: por el contrario, su fuente obedece a una impresion
que se construye y se fija con el paso del tiempo; principalmente, como
consecuencia del entorno sociocultural en el que se ha desenvuelto el
emisor, y donde a ese otro que sefala, juzga, acusa o discrimina lo consi-
dera su victimario, razon por la cual usa el mecanismo del discurso como
método de defensa ante su victimizacion, lo que, con su perspectiva,
justifica interna y externamente el ataque.

Por otro lado, con la perspectiva militar, que vincula indirectamente a
la psicoldgica y a la socioldgica, se resuelve que el discurso de odio facil-
mente puede ser utilizado como una forma de manipulacion e induccién
de las percepciones de las poblaciones sobre los demas, lo que permite
que en el campo militar se lo aproveche y se lo utilice como una estrategia
a favor de los intereses de cualquiera de las partes en un conflicto o una
guerra. Ello, principalmente, porque el contenido de dichos discursos gira
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en torno a elementos o caracteristicas que se encuentran arraigadas en
las poblaciones y que forman parte de su identidad, como la religion, la
cultura, la raza, la etnia, el territorio o la politica. A su vez, desde el punto
de vista socioldgico, tal situacion implica que ese otro esté por fuera de la
perfeccion que puede alcanzar su entorno sociocultural, racial o religioso,
lo que lleva a la negacion de la existencia del otro en un mismo entorno
(etnocentrismo), y necesariamente va a ocasionar un impacto conductual y
emocional, tanto individual como grupal, que conducira a la polarizacion,
ya sea por identificacién o por el rechazo con esa causa de quien esté ha-
ciendo uso de tal estrategia u operacion psicolégica dentro del marco de
la guerra, dependiendo de las pretensiones o de los objetivos planteados.

Es decir, el discurso de odio, con las perspectivas sefaladas, va mas
alla del contenido dado por el ambito juridico, donde ha sido tratado
pretendiendo resolver la posible afectacién que su restriccion pueda
ocasionar al ejercicio del derecho fundamental a la libertad de expre-
sién, tratando para ello de identificar sus caracteristicas, pero en razén
de la terminologia utilizada y de la persona o la poblacién afectadas, lo
cual ha permitido que se entienda en la mayoria de los anilisis que este
discurso es una forma mas de discriminacion de poblaciones historica-
mente vulneradas, y que asi se deje atras la importancia de identificar
tanto al individuo de quien proviene el discurso como el contexto en el
que se profiere, y por lo tanto, sus graves consecuencias. Esa situacion,
finalmente, permitiria entender a los Estados y a los operadores judicia-
les las medidas pertinentes y seguras que se deben adoptar de acuerdo
con las causas y la finalidad que tenga el emisor.

No se puede desconocer, sin embargo, que la descripcion extensa y
detallada aportada por la RG/ECRI N.° 15, a diferencia de otras no tan
completas, si permite identificar los elementos que distinguen esos dis-
cursos de aquellos que se encuentran protegidos por la garantia demo-
cratica del derecho a la libre expresion. Una construccion del concepto
que, por si sola, constituye un gran avance en materia de persecucion
y sancion; principalmente, por la jurisdiccién penal, pues a través de
dichos reconocimiento —especialmente, en aquellos paises donde son
cada dia mas frecuentes los discursos de odio, por la diversidad cultu-
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ral, étnica y religiosa que presentan en su interior— se puede alcanzar
un mayor grado de conciencia social sobre su existencia, sus formas de
manifestacion y las pretensiones que hay tras la emision de estos discur-
sos, y no que, simplemente, pasen desapercibidos por la normalizacion
actual de la violencia verbal, pese al gran impacto que pueden ocasionar,
sin que los aparatos judiciales ni las poblaciones se detengan a analizar
que, eventualmente, no se esta frente expresiones protegidas, sino, por el
contrario, frente a ataques sistematicos o generalizados por parte de sec-
tores radicales de la sociedad, con pretensiones que pueden ir desde la
discriminacién hasta la polarizacion de una comunidad, con miras al ex-
terminio étnico, religioso, racial o cultural. Lo anterior cobra relevancia
por cuanto a través de dichos discursos pueden estar siendo agredidos,
violentados, manipulados, incitados, instigados, acosados, estigmatiza-
dos y discriminados grupos poblacionales incautos, neutros y sin ningtin
interés en el otro mas alld de la convivencia pacifica.

Como se identificé en el conflicto en Ruanda, durante la década de
1990, y el cual finalmente se desencadené como consecuencia de las di-
ferencias raciales y politicas irreconciliables entre los hutus y la tutsis,
nutridas, a su vez, a lo largo de mas de 50 afos, por la clase politica, y
donde el odio fue utilizado como un elemento indispensable para afectar
la humanidad y los derechos de ambas etnias, las cuales, a partir de la co-
lonizacién, nunca mas se volvieron a reconocer entre si como iguales: al
contrario, su desarrollo social y cultural fue direccionado de tal manera
que se marcaran entre ellos diferencias categdricas e irreconciliables que
dividieron a toda una nacién con altos niveles de intolerancia, todo lo
cual precipitd que el odio se instrumentalizara de manera directa por los
intervinientes del conflicto para definir e impulsar el genocidio buscado
y planeado por el gobierno y por rebeldes hutus.

Ese genocidio y los demas crimenes, segin como se expuso en las
decisiones proferidas por el TPIR, fueron gestados a través de una estra-
tegia de operacion politico-militar ptblica, directa y abierta, en la cual
fueron usados los medios de comunicacién —principalmente, la radio y
algunos medios escritos— para difundir los discursos de odio que inci-
taban, de manera intencional, a los hutus radicales a cometer diferentes
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actos delictivos que contribuyeran a la idea genocida preconcebida, con-
ductas entre las entre las que se presentaron homicidios, lesiones, tortu-
ras, desplazamientos forzados, desapariciones forzadas y delitos sexuales
en contra de la poblacién tutsi y de hutus moderados, buscando su exilio
definitivo de los territorios ruandeses o, en Gltimas, su exterminio.

La situacién fue exacerbada y descontrolada debido a que la pobla-
cion civil (hutu) fue inducida a partir de la necesidad creada de defender
su raza, sus territorios y su propia vida, presuntamente amenazados por
los tutsis, una diferencia étnica que resulté intolerable soportar, y que
se us6 como argumento a fin de persuadirla para que se involucrara de
forma directa en un conflicto que otros crearon bajo un trasfondo de
intereses politicos y econémicos de unos pocos, pero que terminé siendo
la causa de todo un pueblo (poblacién civil, incluidos los nifios), que en
consecuencia hizo suyos dichos intereses, en concordancia con los sen-
timientos arraigados y que se identificaban claramente con los llamados
que se hacian al exterminio, tal y como es abordado por el TPIR al mo-
mento de juzgar a sus lideres, de donde se puede extraer que se identifi-
c6 como, en la medida en que dichos discursos eran proferidos por parte
de los miembros del gobierno en sus diferentes niveles, o de emisarios
en su nombre, entendian que se hallaban legitimados para desarrollar
cualquier acto en contra de la poblacion tutsi, sin que tales actos se con-
cibieran como criminales: por el contrario, lograron que el odio fuera
tan interiorizado por parte de toda la poblacién hutu, que esta llegd a
ver a sus vecinos tutsis de toda una vida como un peligro para su propia
existencia, lo que al final los determiné para actuar como un ejército civil
en cumplimiento de 6rdenes con apariencia de legitimidad por parte de
sus superiores y sus protectores (representantes del Estado), y en pre-
sunta defensa de la vida, la etnia y la cultura hutu en contra de la tutsi.

Es decir, el odio arraigado durante décadas fue aprovechado y poten-
cializado por los gobernantes a su favor, buscando proteger sus propios
intereses para moldear la conciencia y las acciones de la poblacion hutu,
y asi sacar asi ventaja del conflicto interno que vivia el pais generando
uno de los genocidios mas grandes en la historia de la humanidad en
un minimo lapso, el cual no superd los tres meses, y del que se suponia
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impensable que aconteciera.

Lo anterior permite entender que el alcance de los discursos de odio
puede ser mayor y mis efectivo que el de cualquier arma construida para
enfrentar las guerras. Porque, finalmente, el poder de destruccion viene
del ser humano, y esos discursos, precisamente, no son emitidos para la
su proteccion, sino para atentar, afectar y violentar a aquel a quien no se
tolera y con quien no se quiere convivir.

Bajo estas consideraciones, los discursos de odio, desde su concepto,
sus caracteristicas, sus causas y sus consecuencias, conllevan por si mis-
mos la vulneracién de derechos fundamentales; principalmente, el dere-
cho a la dignidad humana, pues desde el instante en que un discurso de
odio es emitido, ocasiona una vulneracion directa a los DD. HH., o una
indirecta, por la incitacion o el fomento a la violencia mediante la comi-
sion de diversos actos o conductas que tienen la capacidad para infringir
la ley. Discursos que, al presentarse de forma intencional, clara, direc-
ta y publica dentro de un ambiente de tensién o conflicto, traen como
consecuencia la exacerbacion de la violencia, pero no solo en contra de
quienes hacen parte de las hostilidades —porque en tal caso seria una
estrategia posiblemente vélida dentro de la guerra, pues el enemigo seria
individualizado y determinado—, sino por la afectacién que presenta
cuando el sujeto de esos discursos puede ser cualquiera que contenga
alguna de las caracteristicas del objeto de odio; es decir, cualquier indi-
viduo que haga parte de la poblacion civil.

Por lo anterior, el uso del discurso de odio en el contexto de un con-
flicto o una guerra resulta ser un método, econémico, rapido y eficaz para
disminuir al enemigo, y como tal ha sido identificado e introducido desde
hace décadas en dichos escenarios, por parte de cualquiera de los conten-
dientes, segin como nos muestra la historia; es decir, como un método o
una estrategia que ofrece multiples ventajas en coyunturas y circunstancias
en las cuales se pretende el apoyo de grandes sectores de la poblacion para
lograr los propios objetivos, sin que se prevean los efectos que esa clase de
actos puede surtir en la poblacién civil; incluso, evitarlos no resulta conve-
niente si se quiere salir vencedor en un conflicto.

Asi pues, el discurso de odio debe ser de interés para el derecho pe-
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nal, pues desde su contenido sobreviene que no solo se puede, a través
de estos, incitar a la comision de actos violentos, intimidatorios, opre-
sivos, discriminatorios o criminales, sino que contienen justificaciones
claras, tan solo desde su simple emision de intolerancia dirigida a la per-
secucion o la estigmatizacién principalmente étnica, politica, religiosa
o racial, que es lo que, finalmente, determina que el discurso encuentre
receptores que se identifiquen con esos sentimientos, y que en virtud de
estos avalen y ejecuten actos ilicitos en contra del otro.

Por lo anterior, aunque de manera preliminar se pueda entender que
este discurso puede encontrarse protegido por el derecho fundamental
ala libertad de expresion, y mds atin en paises democraticos, donde este
derecho se convierte en una garantia fundamental para el ejercicio de
otros derechos, también resulta claro que puede ser limitado en casos
graves, como en el ejemplo aportado por el conflicto ruandés, donde su
implementacion fue dirigida de manera deliberada a la destruccion de
todo un grupo poblacional y racial, por lo que no puede ser protegido de
ninguna manera por la libertad de expresion: por el contrario, serian las
vistas razones suficientes para determinar la necesidad de su regulacion,
pues en cualquiera de los casos, sea en situacion de normalidad o de
conflicto, como el caso que nos ocupa, este discurso afecta derechos de
manera indiscriminada, e involucra a la poblacién civil y atenta contra
ella en un contexto de conflicto vulnerando las normas internacionales
que buscan, precisamente, su proteccion.

Es decir, el discurso de odio utilizado como un método de guerra
puede ser considerado un crimen internacional, por infringir las normas
y los principios que regulan el DICA, como el principio de distincién,
el de proporcionalidad y el de humanidad; en consecuencia, se requiere
la intervencién de los Estados mediante una regulacion especifica que
permita garantizar su restriccion y su sancion.

Dicha obligacién debe ser atendida por todos los Estados firmantes
de tratados y convenciones que traten de DD. HH. y de DIH, y no solo
deben propender por que las partes en conflicto no infrinjan las normas

del DIH,
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[...1sino que el Estado Parte tiene una obligacion positiva de protec-
cién de la poblacién civil y de persecucién y sancién de los respon-
sables de los crimenes de guerra que se cometan hasta el fin de las
hostilidades. Esa responsabilidad deriva del Derecho Internacional

aplicable a los conflictos armados. (Silva, 2011, p. 64)

Por lo anterior, se han identificado riesgos como los que se han esbo-
zado, ocasionados por el garantismo excesivo de derechos como el de la
libertad de expresion, lo cual ha permitido que los discursos de odio ten-
gan un espacio libre en la sociedad y sean asimilados por las comunida-
des como un derecho, y no como un abuso del derecho, y con capacidad
para ocasionar graves consecuencias en un mundo ya de por si rodeado
de tensiones y conflictos sociales, polarizado, intolerante, excluyente y
etnocentrista, guiado por intereses individuales mds que colectivos, lo
cual permite que se afecten la dignidad de las personas y la existencia
de los pueblos, y en consecuencia, que se sigan creando tribunales pe-
nales internacionales para sancionar no precisamente aquellos crimenes
frecuentes en las guerras por los excesos o las fallas en los métodos y los
medios utilizados por los combatientes o los intervinientes, sino porque
la atencion internacional es llamada para investigar y juzgar masacres
y exterminios selectivos o genocidios de razas o etnias enteras, como
se expuso en el caso de Ruanda y como se reitera con la expedicion de
normas permanentes en los Estados miembros de la comunidad europea
con ocasién del Holocausto del pueblo judio.

Por las razones expuestas, debe entenderse que la libertad de ex-
presion, no obstante gozar de especial proteccion en los sistemas demo-
craticos —como lo aseveran la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos en su articulo 13, el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos en su articulo 19 y la Convencion Europea para la Proteccion
de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales en su articulo
10—, de igual manera la interfiere al prohibir la propaganda a favor de
la guerra y toda apologia del odio nacional, racial o religioso, o cuando
estas expresiones se basan en “ideas o teorias basadas en la superioridad
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de una raza o de un grupo de personas de un determinado color u origen
étnico, o que pretendan justificar o promover el odio racial y la discri-
minacion racial cualquiera sea su forma”, como lo sefiala la Convencién
Internacional sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discrimina-
cién Racial, pues las libertades conllevan no solo derechos, sino también
“deberes y responsabilidades” (ONU, 1966).

Como el propdsito del presente trabajo consiste en determinar si, da-
das la naturaleza y la gravedad del discurso de odio utilizado dentro del
marco de los conflictos armados, es procedente tipificar dicha conducta
como un crimen de derecho internacional dentro de la clasificacion exis-
tente en el DIH, en esta medida, y dadas, precisamente, la naturaleza y
la gravedad que el discurso de odio puede alcanzar cuando se lo utiliza o
se lo emiten dentro del marco de los conflictos armados, como efectiva-
mente se ha demostrado, resulta procedente propender por la limitacion
de dichas expresiones, desde la penalizacion por parte de los Estados,
bajo las consideraciones y las caracteristicas expuestas, y que, segun la
teoria de la prevencién general positiva, legitiman a los Estados para
buscar no solo reprimir los discursos de odio que incitan a la violencia
0 a la comision de delitos, sino para prevenir los efectos perversos que
encuentran en un ambiente hostil o de guerra, como sucedi6 en el caso
de Ruanda, donde se utilizé el discurso de odio como una “estrategia o
arma”, en términos de los propios condenados, para ganar la guerra, sos-
tenerse en el poder y exterminar a una etnia que 25 afios después sigue
sufriendo las consecuencias, de una estrategia “sencilla”, pero que resul-
t6 lamentablemente eficaz en un conflicto de décadas, donde la pobla-
cion civil fue su protagonista, pues los discursos de odio determinaron
su actuar hasta el punto de integrarlos a las hostilidades en unos casos, o
convertirlos en objetivo militar, en otros.

En consecuencia, para proteger los derechos de las personas que no
participan o que han dejado de participar en las hostilidades dentro del
marco de los conflictos armados internos e internacionales, se requiere
aceptar las recomendaciones de organismos y tribunales internacionales,
a fin de restringir los discursos de odio. Pero bajo los presupuestos plan-
teados en este analisis, la restriccién debe hallarse circunscrita, inicial-
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mente, tan solo a los actos o las conductas que incitan o instigan directa,
publica y deliberadamente a la violencia o a la comision de delitos dentro
del marco de los conflictos armados, y evitar con ello que sean utilizados
como una estrategia 0 como una operacion militar que les permita a los
incitadores obtener una ventaja ilegitima en la guerra, incluyendo a los
miembros de la Fuerza Publica de los Estados y a los civiles insurgentes,
quienes participan directa o indirectamente en las hostilidades.

Dicha restriccién, por la caracteristica de las conductas, debe ser tipi-
ficada como un crimen internacional por parte de los Estados, acepando y
entendiendo que los escenarios actuales donde se pueden presentar dichos
discursos incluyen, principalmente, medios de comunicacién, que traspa-
san fronteras, razon por la cual el interés de la comunidad internacional
respecto a su limitacion debe ser mayor. Como lo manifesté hace pocas
semanas Antonio Guterres, secretario general de la Naciones Unidas, en
virtud de la conmemoracién de los 25 afios del genocidio de Ruanda,

Resulta particularmente preocupante la proliferacion del discurso de
odio y la incitacién a la violencia. Esos comportamientos son una
ofensa a nuestros valores y ponen en peligro los derechos humanos,
la estabilidad social y la paz. Debemos reconocerlos, oponernos a
ellos y atajarlos, dondequiera que se produzcan, para evitar que den
lugar, como ya ha ocurrido en el pasado, a delitos motivados por el

odio y a genocidios. (ONU, 2019a)

De esa forma, se puede contar con instrumentos internacionales es-
pecificos, que cumplan con una doble funcién: por un lado, prevenir y
prohibir el uso y la difusién de discursos de odio, para asi garantizar le-
gal y formalmente a la poblacion civil la adopcion de medidas coercitivas
para proteger sus derechos, de acuerdo con lo normado en especifico en
el articulo 3 literal a. comtn a los Convenios de Ginebra; por otro, fa-
cilitar que los operadores judiciales puedan aplicar sanciones sin temor
a encontrarse con una conducta atipica, bajo la justificacion tedrica que
impida obviar que el derecho a la libertad de expresion no es un derecho
absoluto y se lo puede limitar en casos graves, como los expuestos.
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