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I1l.  INTRODUCCION
1. OBJETO, RAZON Y JUSTIFICACION DEL TRABAJO

Hoy en dia, en la poblacién se puede presenciar cierta tensién debido a los
hechos relevantes que ultimamente acontecen el pais y con ello, actuaciones de
ciudadanos que pueden poner en duda la libertad de expresion. Esto puede ser
explicado desde visiones diferenciadas dentro de la libertad de expresion: en primer
lugar, quemar fotografias del Rey por visitar Barcelona mientras eran tramitados los
indultos a los presos del “procés™, o encarcelar a Hasel?, quien utilizaba su musica
para expresar que no estaba de acuerdo con la Monarquia ni con las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad del Estado, sin duda, ambos ejemplos provocaron gran malestar. En este
segundo supuesto, Espafia se convirtié en el primer pais en condenar a un masico por
su ideologia y pensamientos politicos, lo cual dio la vuelta al mundo, la noticia llegé a
manos de la BBC News, que se hizo eco del ingreso en prision del sujeto por ser la
cuarta condena que le imponian, esta condena fue la que desat6 grandes altercados en
las grandes ciudades espafiolas, y por ello se llegd a cuestionar la libertad de expresion

existente en Espafia’.

Estas situaciones conflictivas, vienen determinadas en gran parte por la difusion
de los limites entre la libertad de expresion y el delito de odio, bien es sabido que est&
siendo un tema bastante polémico, donde cada persona tiene una manera diferente de
ver las situaciones y de calificar qué situaciones son consideradas de una manera, y

cudles son de otra.

Actualmente, la libertad de expresion queda abordada en el articulo 20.1 a) CE*,
sin que se respalde con un desarrollo normativo estatal, por medio de Ley Organica,
puesto que, es un derecho fundamental regulado en la Seccién Primera del Capitulo
Segundo de la CE. La Unica limitacion, queda establecida en la via de lo penal,

1 STS 459/2019, 14 de octubre de 2019.

2 STS 106/2015 de 19 de febrero de 2015.

¥ Noticia publicada por BBC News, por BBC News Mundo, 16 de febrero de 2021 y actualizada el 18 de
febrero de 2021.

* Articulo 20.1.a) CE: «1. Se reconocen y protegen los derechos: a) A expresar, y difundir libremente los
pensamientos, ideas, y opiniones mediante la palabra, el escrito o cualquier otro medio de reproduccion».
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mediante el articulo 510 CP°, pero no es suficiente, porque queda sujeta a la

interpretacion y aplicacion de Jueces y Tribunales.

5 Articulo 510 CP: «1. Seran castigados con una pena de prision de uno a cuatro afios y multa de seis a
doce meses: a) Quienes publicamente fomenten, promuevan o inciten directa o indirectamente al odio,
hostilidad, discriminacion o violencia contra un grupo, una parte del mismo o contra una persona
determinada por razdn de su pertenencia a aquél, por motivos racistas, antisemitas u otros referentes a la
ideologia, religién o creencias, situacion familiar, la pertenencia de sus miembros a una etnia, raza o
nacion, su origen nacional, su sexo, orientacién o identidad sexual, por razones de género, enfermedad o
discapacidad. b) Quienes produzcan, elaboren, posean con la finalidad de distribuir, faciliten a terceras
personas el acceso, distribuyan, difundan o vendan escritos o cualquier otra clase de material o soportes
gue por su contenido sean idoneos para fomentar, promover, o incitar directa o indirectamente al odio,
hostilidad, discriminacion o violencia contra un grupo, una parte del mismo, o contra una persona
determinada por razdn de su pertenencia a aquél, por motivos racistas, antisemitas u otros referentes a la
ideologia, religion o creencias, situacion familiar, la pertenencia de sus miembros a una etnia, raza o
nacion, su origen nacional, su sexo, orientacién o identidad sexual, por razones de género, enfermedad o
discapacidad. c) Publicamente nieguen, trivialicen gravemente o enaltezcan los delitos de genocidio, de
lesa humanidad o contra las personas y bienes protegidos en caso de conflicto armado, o enaltezcan a sus
autores, cuando se hubieran cometido contra un grupo o una parte del mismo, o contra una persona
determinada por razén de su pertenencia al mismo, por motivos racistas, antisemitas u otros referentes a
la ideologia, religion o creencias, la situacion familiar o la pertenencia de sus miembros a una etnia, raza
0 nacién, su origen nacional, su sexo, orientacion o identidad sexual, por razones de género, enfermedad o
discapacidad, cuando de este modo se promueva o favorezca un clima de violencia, hostilidad, odio o
discriminacion contra los mismos.

2. Seran castigados con la pena de prisién de seis meses a dos afios y multa de seis a doce meses:
a) Quienes lesionen la dignidad de las personas mediante acciones que entrafien humillacién,
menosprecio o descrédito de alguno de los grupos a que se refiere el apartado anterior, o de una parte de
los mismos, o de cualquier persona determinada por razon de su pertenencia a ellos por motivos racistas,
antisemitas u otros referentes a la ideologia, religién o creencias, situacién familiar, la pertenencia de sus
miembros a una etnia, raza o nacion, su origen nacional, su sexo, orientacion o identidad sexual, por
razones de género, enfermedad o discapacidad, o produzcan, elaboren, posean con la finalidad de
distribuir, faciliten a terceras personas el acceso, distribuyan, difundan o vendan escritos o cualquier otra
clase de material o soportes que por su contenido sean idéneos para lesionar la dignidad de las personas
por representar una grave humillacion, menosprecio o descrédito de alguno de los grupos mencionados,
de una parte de ellos, o de cualquier persona determinada por razén de su pertenencia a los mismos. b)
Quienes enaltezcan o justifiquen por cualquier medio de expresion publica o de difusién los delitos que
hubieran sido cometidos contra un grupo, una parte del mismo, o contra una persona determinada por
razén de su pertenencia a aquél por motivos racistas, antisemitas u otros referentes a la ideologia, religion
0 creencias, situacion familiar, la pertenencia de sus miembros a una etnia, raza o nacion, su origen
nacional, su sexo, orientacién o identidad sexual, por razones de género, enfermedad o discapacidad, o a
quienes hayan participado en su ejecucién.
Los hechos serdn castigados con una pena de uno a cuatro afios de prision y multa de seis a doce meses
cuando de ese modo se promueva o favorezca un clima de violencia, hostilidad, odio o discriminacion
contra los mencionados grupos.

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

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

5. En todos los casos, se impondra ademas la pena de inhabilitacion especial para profesion u
oficio educativos, en el &mbito docente, deportivo y de tiempo libre, por un tiempo superior entre tres y
diez afios al de la duracion de la pena de privacion de libertad impuesta en su caso en la sentencia,
atendiendo proporcionalmente a la gravedad del delito, el nimero de los cometidos y a las circunstancias
que concurran en el delincuente.

6. El juez o tribunal acordara la destruccién, borrado o inutilizacién de los libros, archivos,
documentos, articulos y cualquier clase de soporte objeto del delito a que se refieren los apartados
anteriores o por medio de los cuales se hubiera cometido. Cuando el delito se hubiera cometido a través
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Ante la ausencia de normativa estatal, asume relevancia la normativa supraestatal que
establece pequefias limitaciones en Convenios o Tratados, ya sean de la UE, o

Internacionales.

Tras lo expuesto anteriormente, el objetivo del trabajo es intentar esclarecer los
limites de la libertad de expresion y las situaciones donde se podria encasillar el delito
de odio. Pues es un derecho fundamental, recogido en la propia CE vy, por ello, se
considera primordial a la hora de convivir en sociedad y en un Estado Social y
Democratico de Derecho como el que define la CE en su articulo 1.1°.

Ademas, es un tema conflictivo por el hecho de que los Tribunales no se pongan
de acuerdo a la hora de calificar las diferentes situaciones y distinguir, de manera méas
0 menos clara, los hechos constitutivos de delito de odio, y las situaciones justificadas
mediante la libertad de expresion. Teniendo gran relevancia la doctrina y
jurisprudencia que se establece por los Tribunales Estatales e Internacionales, puesto
que, existen discrepancias entre los limites establecidos por los Tribunales Espafioles,
principalmente el TC, y los impuestos por Tribunales Internacionales, como es el
TEDH.

2. METODOLOGIA
Para llegar a conclusiones e intentar esclarecer el conflicto entre ambas
situaciones, se tendra en cuenta la CE y la regulacion recogida en el CP, anteriormente
mencionada. Ademas, se realizara un analisis de las normativas internacionales que
intenten esclarecer y concretar ciertamente el &mbito de aplicacion o la extension de la

libertad de expresion y del delito de odio.

Durante el desarrollo del Trabajo, serdn utilizados diferentes libros, revistas y
articulos relevantes en esta materia, y textos escritos por catedraticos o especialistas en

Derecho, que servirdn como base fundamental del mismo. Se analizaran sentencias de

de tecnologias de la informacién y la comunicacién, se acordara la retirada de los contenidos. En los
casos en los que, a través de un portal de acceso a internet o servicio de la sociedad de la informacion, se
difundan exclusiva o preponderantemente los contenidos a que se refiere el apartado anterior, se ordenara
el bloqueo del acceso o la interrupcion de la prestacion del mismo».

® Articulo 1.1 CE 1978: «1. Espafia se constituye en un Estado social y democratico de Derecho, que
propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el
pluralismo politico».
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cualquier ambito jurisdiccional estatal o supranacional, las diferentes doctrinas y la

jurisprudencia consolidada en los diferentes marcos normativos.

Se tendra en cuenta, un articulo de prensa internacional britdnico donde se
expresa la perspectiva que tienen el resto de paises de la situacion existente en Espafia,

sobre la libertad de expresion y el delito de odio.

IV. DESARROLLO
1. CONTEXTO HISTORICO Y EVOLUCION DE LA LIBERTAD DE
EXPRESION
Si se hace un repaso profundo analizando la evolucién de la libertad de
expresion, se observa que no siempre ha estado presente en los diferentes tipos de

Estado que se han ido desarrollando histéricamente en Espafia.

En Espafia, a lo largo de la historia, el concepto de libertad de expresion no

existia, pues esta se equiparaba con la libertad de imprenta la cual, surgi6 a raiz del
articulo 10 de la DUDH de 1789’, y que en Espafia se implanté tras la Guerra de la
Independencia, cuando las Cortes de Cadiz aprobaron dos Decretos: el primero, fue el
Decreto 1X de 1810° y el segundo, el llamado Decreto CCLXIII de junio de 1813°.
La primera introduccién en una Constitucién fue en la de Cadiz, en el articulo 371%,
después se regularia en las posteriores, como en la Constitucion Federal de la Primera
Republica Espafiola, la Constitucion de 1876, concretamente en el articulo
decimotercero™, y el articulo trigésimo cuarto*? de la Constitucién de la Segunda
Republica.

" Articulo 10 DUDH 1789: «Nadie debe ser incomodado por sus opiniones, inclusive religiosas, siempre
y cuando su manifestacién no perturbe el orden publico establecido por la Ley».

® Decreto 1X, de Libertad de la Imprenta de 10 de noviembre de 1810.

° Decreto CCLXI11, Adiciones a la ley de libertad de imprenta, de 10 de junio de 1813.

19 Articulo 371 Constitucion de Céadiz 1812: «Todos los espafioles tienen libertad de escribir, imprimir y
publicar sus ideas politicas sin necesidad de licencia, revision o aprobacion alguna anterior a la
publicacién, bajo las restricciones y responsabilidad que establezcan las leyes».

11 Articulo 13 Constitucién 1876: «Todo espafiol tiene derecho: a) De emitir libremente sus ideas y
opiniones, ya de palabra, ya por escrito, valiéndose de la imprenta o de otro procedimiento semejante, sin
sujecion a la censura previa. b) De reunirse pacificamente. ¢) De asociarse para los fines de la vida
humana. d) De dirigir peticiones individual o colectivamente al Rey, a las Cortes y a las autoridades. €) El
derecho de peticidon no podré ejercerse por ninguna clase de fuerza armada. Tampoco podran ejercerlo
individualmente los que formen parte de una fuerza armada, sino con arreglo a las leyes de su instituto, en
cuanto tenga relacién con éste».

12 Articulo34 Constitucion 1931: «Toda persona tiene derecho a emitir libremente sus ideas y opiniones,
valiéndose de cualquier medio de difusion, sin sujetarse a la previa censura. En ningn caso podra
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Destaca que la época donde se vieron especialmente restringidas todo tipo de
libertades y derechos a las que cualquier ciudadano aspiraba, fue la Dictadura
Franquista, donde primaba la defensa de la Nacion, frente al individuo, perdiendo él
todos sus derechos y libertades. En esta etapa, se abogd por la censura y el control
ideoldgico sobre los medios de comunicacion, apoyandose en varias normas, la
primera la Ley de Prensa de 22 abril de 1938, y afios mas tarde, por la Ley 14/1966 de
18 de marzo de Prensa e Imprenta.

Ademas, se buscaba ensalzar la figura del caudillo y su régimen politico, para
conseguir el mayor numero de adeptos posible al mismo, esto es la Ilamada

“nacionalizacion de masas”.

Hoy en dia, la libertad de expresion es regulada por el articulo 20 de la
Constitucién Espafiola de 1978. Al principio, se creia que dicha normativa haria ver a
los ciudadanos la garantia de que cada persona pudiera expresar libremente su opinion,
o realizar los actos que consideren oportunos, pero siempre con arreglo a determinados
limites establecidos en el ordenamiento juridico. La libertad, puede verse ciertamente
limitada en algunas ocasiones, como ha sido el caso de los atentados y la violencia
ejercida por el grupo terrorista ETA y grupos politicos afines, ejerciendo presién y
coaccion sobre la sociedad para conseguir la independencia de ciertos territorios,

mediante la inyeccion del miedo en la sociedad.

2. IMPORTANCIA ACTUAL

Actualmente, la libertad de expresion es un pilar fundamental del Estado
Democratico en el que vivimos, puesto que, permite tener discrecionalidad a la hora de
elegir libremente la manera de comportarse y expresarse; ademas de dar herramientas
para poder denunciar injusticias, y pedir cambios en el sistema, cuando la sociedad
comprueba que este no funciona correctamente.

La mayoria de los paises, han desarrollado este derecho mediante una norma
fundamental, en el caso de Espafia se recoge Unicamente en el articulo 20 CE. Con
este derecho, se garantiza que se escuche a toda la sociedad, y asi se puedan apreciar
diferentes tipos de pensamientos, desde los que expresa la sociedad generalizada, hasta

los expresados por las minorias, pues no deben caer en el olvido.

recogerse la edicion de libros y periddicos sino en virtud de mandamiento de juez competente. No podra
decretarse la suspension de ningln periddico por sentencia firme».
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3. LIBERTAD DE EXPRESION
3.1.Normativa vigente
Las disposiciones legales que amparan la libertad de expresién quedan

enmarcadas y dispersas en ambitos muy diferentes.

A) Marco normativo internacional
a) Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948)*
Articulo 19:
«Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinion y de expresion; este
derecho incluye el no ser molestado a causa de sus opiniones, el de investigar y recibir
informaciones y opiniones, y el de difundirlas, sin limitacion de fronteras, por

cualquier medio de expresion».

b) Convencién sobre los Derechos del Nifio (1989)*
Articulo 13:
1. «El nifio tendrd derecho a la libertad de expresion; ese derecho incluira la
libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de todo tipo, sin
consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o impresas, en forma artistica

0 por cualquier otro medio elegido por el nifio».

B) Marco normativo comunitario
a) Convenio Europeo de Derechos Humanos (1950)™
Articulo 10:

1. «Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion. Este derecho
comprende la libertad de opinién y la libertad de recibir o de comunicar informaciones
0 ideas, sin que pueda haber injerencia de autoridades publicas y sin consideracion de
fronteras. El presente articulo no impide que los Estados sometan a las empresas de

radiodifusion, de cinematografia o de television a un régimen de autorizacion previa.

13 Articulo 19, Instrumento de Ratificacién del Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y
las Libertades Fundamentales, hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950, y enmendado por los
Protocolos adicionales n® 3y 5, de 6 de mayo de 1963 y 20 de enero de 1966, respectivamente.

 Articulo 13, Instrumento de Ratificacién de la Convencion sobre los Derechos del nifio, adoptada por
la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989.

15 Articulo 10, Instrumento de Ratificacion del Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y
las Libertades Fundamentales, hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950, y enmendado por los
Protocolos adicionales n° 3y 5, de 6 de mayo de 1963 y 20 de enero de 1966, respectivamente.



Los limites entre la libertad de expresion y el delito de odio Aitana Pérez Lazaro

2. El ejercicio de estas libertades, que entrafian deberes y responsabilidades,
podra ser sometido a ciertas formalidades, condiciones, restricciones o0 sanciones
previstas por la ley, que constituyan medidas necesarias, en una sociedad democratica,
para la seguridad nacional, la integridad territorial o la seguridad publica, la defensa
del orden y la prevencion del delito, la proteccion de la salud o de la moral, la
proteccion de la reputacion o de los derechos ajenos, para impedir la divulgacion de
informaciones confidenciales o para garantizar la autoridad y la imparcialidad del

poder judicial».

C) Marco normativo estatal
a) Constitucién Espafiola (1978)*
Articulo 20:
«Se reconocen y protegen los derechos:
a) A expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones mediante
la palabra, el escrito o cualquier otro medio de reproduccion.
b) A la produccion y creacion literaria, artistica, cientifica y técnica.
c) A lalibertad de catedra.
d) A comunicar o recibir libremente informacién veraz por cualquier medio de
difusion. La ley regulard el derecho a la clausula de conciencia y al secreto

profesional en el ejercicio de estas libertades.

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

3.2.Definicion de libertad de expresion
Para poder entender el concepto de libertad de expresion, debe destacarse la
frase del pensador ilustrado, Jean Paul-Sartre expresando que, «el hombre esta
condenado a ser libre»'”. De ello se deduce que, al ser humano se le da la libertad por
el mero hecho de nacer, esto es lo que se denomina un derecho inherente, el cual no se
le podréa retirar al individuo en ningln caso, porque el Estado no tiene ese poder,
garantizandose asi el aseguramiento de los derechos y libertades fundamentales que se

recogen en el Capitulo Segundo, Seccion Primera de la CE 1978.

16 Articulo 20, publicado en el BOE niim. 311, de 29 de diciembre de 1978.
7 JEAN-PAUL SARTE, El existencialismo es un humanismo, Editions Gallimard, 1966, p.40.
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El TC reconoce la libertad de expresion como «un derecho fundamental del que
gozan por igual todos los ciudadanos y que les protege frente a cualquier injerencia de
los poderes publicos que no esté apoyada en la Ley e incluso frente a la propia Ley si
ésta intentara fijar otros limites distintos de los que la Constitucién admite’®».

De la interpretacion del Tribunal, como de la redaccién del articulo20 CE se pueden
extraer varias conclusiones:

En primer lugar, es una libertad de expresion que se da a todos los ciudadanos
entendiéndose por estos un concepto amplio, puesto que abarca tanto a espafioles
como extranjeros tal y como dispone la Ley Orgéanica 4/2000%.

La segunda idea destacable es, que no cabe ningun tipo de intromision por parte
del Gobierno ni los poderes publicos, en la libertad de expresién y sus limitaciones,
salvo por ley y sin que esta exceda de su poder de regulacién o competencia, es decir
siguiéndose el principio de legalidad del articulo 9.3 CE.

En tercer lugar, la libertad de expresion, como dispone la propia CE, ampara los
supuestos de “pensamientos, ideas y opiniones”, con lo que se intenta reducir el
ambito objetivo de aplicacion de dicha libertad, aunque queda ciertamente abierto,
produciéndose una situacion donde concurre un concepto juridico indeterminado, ya
que, en ningun momento se define qué se entiende por esto. Este concepto, ha
intentado ser delimitado por el TEDH, que interpreta el articulo 10.2 del CEDH en
sentido positivo y negativo, afirmando que «es valido no sélo para las informaciones o
ideas, que son favorablemente recibidas o consideradas como inofensivas o
indiferentes, sino también para aquellas que chocan, inquietan u ofenden al Estado o a

una fraccién cualquiera de la poblacion®'».

'8 STC 12/1982, de 31 de marzo de 1983, FJ 3.

¥Articulo 3 Ley Organica 4/2000, de 11 de enero sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espafia y su integracion social. En su apartado primero recoge que: «los extranjeros gozaran en Espafia de
los derechos y libertades reconocidos en el Titulo | de la Constitucion en los términos establecidos en los
Tratados internacionales, en esta Ley y en las que regulen el ejercicio de cada uno de ellos. Como criterio
interpretativo general, se entendera que los extranjeros ejercitan los derechos que les reconoce esta Ley en
condiciones de igualdad con los espafioles».

2 Articulo9.3 CE: «la Constitucién garantiza el principio de legalidad, la jerarquia normativa, la
publicidad de las normas, la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o
restrictivas de derechos individuales, la seguridad juridica, la responsabilidad y la interdiccion de la
arbitrariedad de los poderes publicos».

! STEDH 5493/72 de 7 de diciembre de 1976, fundamento de derecho I, parrafo 49; (“Caso Handyside™).
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No podra obviarse que, a pesar de que la libertad de expresion sea un derecho
fundamental, este no es ilimitado y en el caso de que colisione con otros derechos
fundamentales, debera realizarse una ponderacion para poder esclarecer cual de dichos

derechos debera prevalecer.

El mecanismo de ponderacion establecido por el TC consta en que «en la
ponderacion deberan valorarse las circunstancias de todo orden que concurran en el
caso concreto, debiéndose incluir: el contenido de la informacién, la mayor o menor
intensidad de las frases, su tono humoristico, mordaz o sarcastico, el hecho de afectar
a una persona titular de un cargo publico, y si la lesion ha afectado al caracter de
autoridad del lesionado, la finalidad de critica politica, la existencia o inexistencia de

animus injuriandi, y el grado de intensidad de la lesién en el honor, entre otras®».

Como conclusion, la libertad de expresion es un derecho fundamental para la
vida en democracia, pudiendo ser limitado para poder regular y establecer el orden
publico y la seguridad juridica, ademas cuando colisione con otros derechos

fundamentales, estos podran ser ponderados.

4. DELITO DE ODIO
4.1.Normativa vigente
A) Marco normativo comunitario
En el ambito de la UE, resulta imposible nombrar ningun tipo de legislacion o

marco normativo, puesto que no se recoge el delito de odio en ninguna legislacién
comunitaria. Por todo ello, a finales del afio pasado, se propuso la definicion del delito
de odio y el discurso de odio dentro de los delitos perseguibles por la UE®. La
Comision Europea, ha puesto de manifiesto que ambos deberian ser incluidos dentro
de la lista de delitos que perseguir a nivel comunitario, puesto que, suponen graves
riesgos en el ambito social, ante el aumento de los mismos durante la pandemia. La
finalidad es la proteccion de la victima, debido a que, siempre se dirigen a un nicleo
poblacional que comparte caracteristicas concretas.

22 STC 85/1992 de 8 de junio de 1992.
“Noticia de Europa Press, del 9 de diciembre de 2021.
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B) Marco normativo estatal
El delito de odio queda regulado en el articulo 510 CP, el cual ha sufrido
recientes modificaciones, ademas de la introduccion de ciertas explicaciones y
aclaraciones por la Circular 7/2019 de 14 de mayo, de la Fiscalia General del Estado,
sobre pautas para interpretar los delitos de odio tipificados en el articulo 510 del
Codigo Penal, cuya finalidad es determinar, las pautas y directrices a seguir para

realizar una correcta interpretacion de los tipos delictivos recogidos en este articulo.

Esta nueva interpretacion, es debida al aumento de casos de estos delitos en
Espafia. Asi queda reflejado en la introduccion de esta Circular, pues «tal y como se
recoge en la Memoria de la Fiscalia General del Estado del afio 2017 (correspondiente
al ejercicio 2016), todos los indicadores “apuntan a un incremento” de estos delitos,
fomentados por el uso de las tecnologias de la informacion y de la comunicacion
(TICs) que, en palabras de la STS n.° 4/2017, de 18 de enero (FJ 2), “intensifica de
forma exponencial el dafio de afirmaciones 0o mensajes que, en otro momento
[historico], podrian haber limitado sus perniciosos efectos a un reducido y

seleccionado grupo de destinatarios.

4.2.Definicion del delito de odio

El delito de odio se ha conceptualizado de maneras diferentes a lo largo del
tiempo, dandosele significados y contenidos diversos, dependiendo del pais que lo
regulaba. En el caso de Espafia, se tendra en cuenta la definicion que se da por la
OSCE en Maastricht en el afio 2003 definiéndolos como «(A) cualquier infraccion
donde la victima, sus bienes o el objetivo son elegidos por su real o asimilada
conexion, afiliacion, apoyo o pertenencia a un grupo definido en la parte B; (B) un
grupo debe estar basado en una caracteristicas comdn de los miembros, tal como su
real o perceptiva raza, nacional o étnico origen, lenguaje, color, religion, sexo, edad,

minusvalia mental o fisica®».

24 OSCE N°.4/03, Maastricht, 2 de diciembre de 2003.
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A pesar de la interpretacion juridica expuesta, en el articulo 510 CP, solo se
recogen las diferentes situaciones en las que se podréd calificar como dicho tipo
delictivo:

En su primer apartado, recoge los casos que inciten o fomenten la
discriminacion, violencia, hostilidad y el odio «por motivos racistas, antisemitas u
otros referentes a la ideologia, religion o creencias, situacion familiar, la pertenencia
de sus miembros a una etnia, raza o nacion, su origen nacional, su sexo, orientacién o
identidad sexual, por razones de género, enfermedad o discapacidad»; casos en los que
se difundan dichas ideas por cualquier medio y por Gltimo, los relacionados con la
negacion o el enaltecimiento del genocidio, lesa humanidad o contra personas que
formaran parte de un mismo grupo por las mismas razones.

En el apartado segundo, se recogen los actos que lesionan la dignidad de las
personas mediante actuaciones publicas o de difusién de humillacién, menosprecio o
descrédito y el enaltecimiento o justificacion de delitos cometidos contra un grupo
mencionado anteriormente. Esta conceptualizacion, tiene varios problemas, pues de su
redaccion se desprende que se castiga a quien incita a la discriminacion y a quien

fomente el odio.

Para aplicar este precepto, los Jueces y Tribunales deberan tener delimitada de
manera clara y precisa: cudndo concurre una situacion que provoca odio y cuando
solamente rechazo. Por este motivo, la aplicacion del precepto es realmente dificil,

pues ello, sera fundamental poder realizar la diferenciacion claramente.

A) Diferencia con el discurso de odio
En muchas ocasiones, se ha podido apreciar, sobre todo en los medios de
comunicacion y difusion, la confusién entre delito de odio y discurso de odio. Cierto
es que, cada Estado tiene su propia concepcion, y como tal, no existe un criterio
unificado del mismo®.
Se intentd dar un concepto universal, mediante la Recomendacion n°20 del
Comité de Ministros del Consejo de Europa sobre el discurso de odio, del 30 de

octubre de 19972, donde se pone de relevancia que el delito de odio «abarca todas las

% WEBER, A. Manual on hate speech, Publicaciones del Consejo de Europa, Francia, 2009, p.3.
% Circular 7/2019, de 14 de mayo, de la Fiscalia General del Estado sobre pautas para interpretar los
delitos de odio tipificados en el articulo 510 del Cédigo Penal, 1. Introduccién, p. 7.
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formas de expresion que propaguen, inciten, promuevan o justifiquen el odio racial, la
xenofobia, el antisemitismo u otras las formas de odio basadas en la intolerancia,
incluida la intolerancia expresada por agresivo nacionalismo y el etnocentrismo, la
discriminacion y la hostilidad contra las minorias, los inmigrantes y las personas de

origen inmigrante®’».

Actualmente, se tiene en cuenta el concepto incluido en la Recomendacion de
Politica General n°15 establecida por la ECRI, donde se establece que: «el discurso de
odio debe entenderse como fomento, promocion o instigacion, en cualquiera de sus
formas, del odio, la humillacion o el menosprecio de una persona o grupo de personas,
asi como el acoso, descrédito, difusion de estereotipos negativos, estigmatizacion o
amenaza con respecto a dicha persona o grupo de personas Y la justificacion de esas
manifestaciones por razones de “raza”, color, ascendencia, origen nacional o étnico,
edad, discapacidad, lengua, religién o creencias, sexo, género, identidad de género,

orientacion sexual y otras caracteristicas o condicion personales®».

El discurso de odio podria quedar englobado en un tipo delictivo del delito de
odio y por tanto, ser condenado por el articulo 510.1 CP. Este discurso, tiene como
finalidad la difusién de unas ideas o0 pensamientos que serviran para que alguien, a
partir de ellos pueda llegar a cometer lo que anteriormente se ha expresado. Esto es
una simple difusién de ideas y por tanto se ampararia en el articulo 20 CE. Sin
embargo, debera diferenciarse el hecho de que se anime a delinquir a una persona,
pues en este caso la finalidad no es la difusion o expresion de ideas, sino la comision
de un acto delictivo. Por ello, la idea de este concepto se utilizard para asuntos muy

graves que tengan relacion con la pérdida de libertades.

La jurisprudencia destaca que «la libertad de expresion no puede ofrecer
cobertura al llamado “discurso del odio”, esto es, a aquéel desarrollado en términos que
supongan una incitacién directa a la violencia contra los ciudadanos en general o
contra determinadas razas o creencias en particular®». Por ello, en ningiin caso pueden

ampararse este tipo de discursos con la libertad de expresion, para poder dar cierta

27 Circular 7/2019, op.cit..., apartado 2.2. Discurso de odio y libertad de expresion.

%8 Recomendacion de Politica General n°15 de 8 de diciembre de 2015, relativa a la lucha contra el
discurso de odio, Estrasburgo 21 de marzo de 2016, pp. 9 in fine-10.

9 STEDH de 8 de julio de 1999. (“Caso Ergogdu e Ince c. Turquia™).
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cobertura al menosprecio o el insulto contra cualquier persona, colectivo o grupo
minoritario. En el ambito estatal, se reitera que el discurso de odio, «no cabe incluirlo

dentro de la cobertura otorgada por el derecho a la libertad de expresion®».

En general, el discurso de odio no esta protegido por la libertad de expresion, y
el discurso ofensivo o impopular si queda amparado por la misma, aunque los
Tribunales no hayan establecido una linea divisoria entre un tipo y otro de discurso.
Este discurso, «es una interpretacion de politica criminal que los tribunales, en casos
concretos acogen en sus resoluciones para justificar o agravar sanciones y penas sobre

conductas ilicitas®».

Para intentar frenar los discursos de odio, los cuales son cada vez mas frecuentes
en la sociedad, los Estados deben promover ciertos valores como: la igualdad, el
respeto y la tolerancia. Para ello, deberdn inculcarse a los nifios desde pequefios
mediante la educacion, oponiéndose asi al concepto fake news, que suele surgir con
frecuencia, por la difusién de noticias falsas, las cuales pueden tener repercusion en el

ambito intimo de las personas.

5. ¢(CUALES SON LOS LIMITES DE LA LIBERTAD DE EXPRESION, Y
DONDE COMIENZA EL DELITO DE ODIO?
5.1.Anélisis
A) Delimitacion supraestatal y comunitaria
Para hacer una delimitacion correcta de la libertad de expresion, se deberan
analizar ciertos articulos contenidos en el CP, el delito de odio principalmente. Es un
tema actual, porque cualquier persona se ampara en este delito por cualquier situacion,
desvirtuando asi el concepto.
Ademas, se debe analizar la jurisprudencia estatal, ciertos asuntos que han llegado a
Tribunales Internacionales y que contradicen en ocasiones lo reiterado por los

Estatales.

% STS 224/2010, de 3 de marzo de 2010, Fallo de la Sentencia.
' GONZALEZ BALLESTEROS, T., «Discurso del odio y libertad de expresion ideoldgica»,
Cuadernos de periodistas: revista de la Asociacion de la Prensa de Madrid, 2016, n°33, p.124.
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Primeramente, debe tenerse en cuenta que existen dos visiones opuestas de la
libertad de expresion®*:

Por un lado, se encuentra la visidn norteamericana, donde se defiende el
concepto de libertad negativa. Esta, se basa en la no coaccién ni limitacion del Estado
en dicho derecho. Como ejemplo caracteristico se puede tener en cuenta que, en
Estados Unidos, mediante una Sentencia dictada por la Corte Suprema establecio el
llamado “test de Brandemburgo” el cual, abarca tres caracteristicas: la primera de
ellas es la intencion, la segunda, la inminencia y la tercera, la probabilidad; si se
cumplen estas tres caracteristicas, el Gobierno podra restringir el discurso de odio,
pero, de lo contrario, no le sera posible. Tras el analisis de dicha Sentencia, se puede
llegar a la conclusion de que en Estados Unidos no se podra castigar por un tipo
delictivo a una persona que defienda un pensamiento o idea el cual no incite de

manera inminente o brusca a la violencia®.

El test de Brandemburgo, tiene su origen en el que es el denominado caso de
Texas vs. Johnson (1989) 491 US 397. Este caso ha sido relevante por la quema de
una bandera estadounidense durante unas manifestaciones pacificas, donde Gregory
Lee Johnson, decidié quemar la bandera norteamericana mientras la insultaba. Por
ello, personas que presenciaron la accion, decidieron denunciarlo, siendo Johnson
acusado y condenado a un afio de carcel y 2.000 dolares de multa por dicha accion,
puesto que se trataba de un tipo delictivo en el Cédigo Penal de Texas. En Primera
Instancia, se confirmé la condena, mientras que, en Apelacion, se anulé porque se
acordd que estaba protegido por la libre expresion. EI Estado apel6 ante el Tribunal
Supremo, quien determind que existia constitucionalidad que amparaba la quema de la
bandera. Este pensamiento, fue ratificado por cinco votos, frente a cuatro en contrario.
Su fundamentacidn juridica, alegaba que castigar la accion de la quema de bandera
seria equiparable a la mutilacion de libertad que existe, y es esencial, en el sistema

americano.

%2 TERUEL LOZANO, G.M, Cuando las palabras generan odio: limites a la libertad de expresion en el
ordenamiento constitucional espafiol, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 114, 2018, pp. 20-21.
%3 STEDH Brandemburgo vs. Ohio, 395. U.S 44 (1969).
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Esta Sentencia, causo gran impacto social, por el cual los republicanos llegaron a
plantear una enmienda constitucional que excepcionaba los derechos de la Primera
Enmienda, si se trataban de delitos contra la bandera.

Para realizar una comparativa, si este caso se hubiera producido en Espafia se
tipificarfa como la comisién de un hecho delictivo recogido en el articulo 543 CP*,

siendo castigado con una pena de multa de siete a doce meses.

Por otro lado, hay que hacer referencia a la vision europea, que defiende la
libertad positiva, es decir, el Estado puede limitar ciertas ideologias, pensamientos o
expresiones que puedan afectar a la sociedad; se podria decir que: el Estado tiene
funcion de arbitro para garantizar el debate publico, dentro de los limites que este haya
establecido.

Ciertos conflictos que versan sobre la libertad de expresion y el delito de odio,
han llegado hasta el TEDH, contradiciendo la interpretacion adoptada por Espafia,
debiendo mencionarse una Sentencia con gran impacto en la jurisprudencia
comunitaria, la STEDH del caso Handyside contra Reino Unido®, donde se recoge
que «la libertad de expresion constituye uno de los fundamentos esenciales de una
sociedad democrética y una de las condiciones primordiales de su progreso y del
desarrollo de cada uno». Otra Sentencia, que también apoya lo ya expuesto en este
caso en 1976, argumenta que «la libertad de expresion es valida no solamente para las
informaciones o las ideas acogidas con favor o consideradas inofensivas o
indiferentes, también para aquéllos que contrarian, chocan o inquietan al Estado o a
una parte cualquiera de la poblacion®'».

Afadido a lo anterior, méas alla de lo que se establece en el articulo 10.2 del
CEDH no caben en exceso restricciones para la libertad de expresion en el &mbito del

discurso politico y en asuntos de interés publico.

% La Primera Enmienda Constitucién de Estados Unidos, 1787: «el Congreso no hard ley alguna por la
que adopte una religion como oficial del Estado o se prohiba practicarla libremente, o que coarte la
libertad de palabra o de imprenta, o el derecho del pueblo para reunirse pacificamente y para pedir al
gobierno la reparacion de agravios».

* Articulo 543 CP: «lLas ofensas 0 ultrajes de palabra, por escrito o de hecho a Espafia, a sus
Comunidades Auténomas o a sus simbolos 0 emblemas, efectuados con publicidad, se castigaran con la
pena de multa de siete a doce meses».

% STEDH 5493/72... op.cit., p. 8.

% STEDH 1997/72, de 24 de febrero de 1997, FJ 47, (“Caso de Haes y Gijsels contra Bélgica”™).
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Finalmente, la doctrina comunitaria, interpretando el articulo 10 CEDH, expone
que la libertad de expresion recoge tanto el discurso, la exposicion de ideas y de
informacion, y ademaés, otros medios como seria la exhibicién de simbolos o la
realizacion de ciertas conductas para expresar las ideas o las opiniones. Por ello, una

persona puede manifestar sus pensamientos por lenguaje oral o incluso simbélico®.

B) Delimitacién estatal
En el ambito estatal, la libertad de expresion es un derecho individual de cada
persona, que tiene como finalidad «el desarrollo libre y auténomo, aunque sea

*¥%. Ademas, como dice Joaquin Urfas, «la libertad de expresion no surge

“egoista’
para decir en publico lo que le es cémodo al poder, sino lo que le molesta®».

El TC establecié que «el &mbito constitucionalmente protegido de la libertad de
expresion no puede verse restringido por el hecho de que se utilice para la difusiéon de
ideas u opiniones contrarias a la esencia misma de la Constitucion [...] a no ser que
con ellas se lesionen efectivamente derechos o bienes de relevancia constitucional*»,
pudiendo constituirse, asi como «uno de los pilares de una sociedad libre y
democrética®?».

De lo anterior se puede deducir que existen:

Por un lado, las acciones que pueden no ser las mas apropiadas, puesto que,
expresan ideas, las cuales no se pueden prohibir y restringir, pese a que no es lo
pensado por la mayoria de la poblacion.

Por otro lado, existen las acciones que si que inciden sobre la vida cotidiana, y
ademas, son contrarias a la Constitucion, por promover ideas que no quedan recogidas
en ella, o que son contrarias a la misma, como seria el caso del enaltecimiento al
terrorismo.

Como se puede comprobar, la libertad de expresién si que puede ser limitada,
siempre que esté acompafiada de justificacion. Por ello, el Tribunal consagré el
“principio del dafio” donde se distinguen «aquellas expresiones cuya restriccion seria

legitima al lesionar de forma efectiva bienes juridicos; de otras que, por mucho que no

% GONZALEZ BALLESTEROS, T., «Discurso del odio y libertad de expresion ideolégica»,
Cuadernos de periodistas: revista de la Asociacion de la Prensa de Madrid, 2016, n°33, p.127.

% TERUEL LOZANO, G.M... op.cit., p. 13.

0 URIAS, J, Libertad de expresion, una inmersion rapida, Tibidabo Ediciones S.A., Barcelona, 2019, p.
38.

“1 STC 235/2007, de 7 de noviembre de 2007, FJ 4°.

2 STC 177/2015 de 22 de julio de 2015, FJ 2° a).
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sean digna[s] de respeto van a estar amparadas por no revestir suficiente gravedad*».
Por ello, Bollinger afirma que «si las democracias deben proteger la libertad de

expresion no es porque no cause dafios, sino pese a los dafios que causa®*».

Los limites establecidos que justifican la libertad de expresion son dos;

El primero de ellos, seria no incluir «las manifestaciones vilipendiadoras,
racistas o humillantes*», sin que se incluyan insultos o palabras ofensivas;

Y, en segundo lugar, la exclusion de los discursos «de los verdugos que
comporten humillacién de las victimas*®» ni tampoco las «amenazas o intimidaciones

a los ciudadanos o a los electores*».

Estos limites, solo podran aplicarse en las situaciones anteriormente
establecidas, pues no todo tipo de expresiones quedan restringidas, ya que «la libertad
de expresion comprende la libertad de critica “aun cuando la misma sea desabrida y
pueda molestar, inquietar o disgustar a quien se dirige, pues asi lo requieren el
pluralismo, la tolerancia y el espiritu de apertura, sin los cuales no existe sociedad

48, Esta idea ha sido fruto del desarrollo y la evolucién de la

democratica
jurisprudencia puesto que, las expresiones «innecesariamente hirientes para la
dignidad y el honor*®», quedan exceptuadas de la libre critica o la libertad de
expresion. La finalidad de que no se limite cualquier circunstancia o expresion es que,
el ciudadano «“goce de un amplio cauce para el intercambio de ideas y opiniones”,
que ha de ser “lo suficientemente generoso como para que pueda desenvolverse sin

angostura; esto es, sin timidez y sin temor”%»

8 STC 235/2007, de 7 de noviembre de 2007, FJ 4°.
* BOLLINGER, S., «Dialogue», en BOLLINGER/STONE (eds.), Eternally Vigilant. Free Speech in the
Modern Era, 2002, p. 10.
;‘Z STC 235/2007, de 7 de noviembre de 2007, FJ 5.

Ibid.
*"'STC 177/2015, de 22 de julio de 2015, FJ 4.
* STC 177/2015, de 22 de julio de 2015, FJ 2, ya incluida en las SSTC 174/2006, de 5 de junio, FJ 4;
77/2009, de 23 de marzo, FJ 4; STC 204/2001, de 15 de octubre, FJ 4, reiterada en las SSTC 39/2005, de
28 de febrero, FJ 5; 278/2005, de 7 de noviembre, FJ 5; 50/2010, de 4 de octubre, FJ 8, y 41/2011, de 11
de abril, FJ 5.
9 STC 173/1995 de 21 de noviembre de 1995, FF.JJ. 4y 5.
%0 STC 190/2020, de 15 de diciembre de 2020, FJ 3.
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Lo anteriormente citado, quedo reiterado en el afio 1982, mediante la Sentencia
del TEDH 1997/72 de 24 de febrero, denominado el “Caso de Haes y Gijsels contra
Bélgica”, donde se exponia que «se trata ante todo de un derecho de libertad, por lo
que basicamente significa ausencia de interferencias o de intromisiones de las
autoridades estatales en el proceso de comunicacion. Sin embargo, en otro plano
significa el reconocimiento y la garantia de una institucion politica fundamental, que
es la opinion puablica libre, indisolublemente ligada con el pluralismo politico, que es
un valor fundamental y un requisito del funcionamiento del Estado democratico. El
articulo 20CE defiende la libertad en la formacién y en el desarrollo de la opinion
publica, pues la libertad en la expresion de las ideas y los pensamientos y en la

difusion de noticias es necesaria premisa de la opinion ptblica libre>*».

Con esto, lo que quiere conseguirse es una convivencia pacifica y respetuosa en
sociedad, pues el hecho de que una persona pueda exponer sus ideas 0 pensamientos
de manera ilimitada puede llegar a causar en otras personas dafios en sus derechos, de
ello resulta que: «“la tolerancia y el respeto de la igual dignidad de todos los seres
humanos constituyen el fundamento de una sociedad democratica y pluralista. De ello
resulta que, en principio, se puede considerar necesario, en las sociedades
democraticas, sancionar e incluso prevenir todas las formas de expresion que
propaguen, inciten, promuevan o justifiquen el odio basado en la intolerancia”, del
mismo modo que la libre exposicion de las ideas no autoriza el uso de la violencia para

imponer criterios propios, como también ha recordado la doctrina constitucional®®».

Para ello, debera tenerse en cuenta que cada caso es diferente, por lo que no
pueden establecerse criterios unificadores que determinen cuando existe una situacién
amparada por la libertad de expresion, y cuando existe una situacion en la que exista el
delito de odio. Asi pues, «la labor judicial, como actividad individualizada que es, en
un riguroso andlisis, caso por caso, habrd de examinar tanto las concretas frases o
expresiones producidas asi como la ocasién y el escenario en el que fueron
pronunciadas Y, en fin, todas las circunstancias concurrentes, para determinar si esta
dentro del ambito del tipo penal o extramuros de él, sin olvidar que el principio favor

libertatis debe jugar, necesariamente en los casos de duda, ante la naturaleza

*L'STC 12/1982, de 31 de marzo de 1982, FJ 3.

52 STC 190/2020, de 15 de diciembre de 2020, FJ 3, en relacién con las STEDH de 16 de julio de 2009,
caso Féret c. Bélgica, § 64; en el mismo sentido STEDH de 13 de marzo de 2018, asunto Stern Taulats y
Roura Capellera c. Espafia, § 40 a 42 y con las SSTC 177/2015, FJ 2; 112/2016, FJ 2, y 35/2020, FJ 4.
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constitucional de los derechos de libertad de expresion e ideologica que podrian
quedar afectados por el tipo penal, derechos que constituyen una de las mas acusadas
sefias de identidad de la Sociedad Democratica®*».

En caso de que, tras analizarse el supuesto, se llegara a la conclusion de que la
situacion queda enmarcada en el delito de odio, se establecen algunas sanciones que
pueden imponerse, en el articulo 510 CP, que se analizard& a continuacion.
Actualmente, la poblacion no sabe que dicho delito queda recogido en el CP Espafiol,
por lo que mucha gente no denuncia dichas situaciones por el propio desconocimiento,
segun datos actuales el 89,21% de las personas no interpuso denuncia porque no sabia
de su pena en dicha Ley Orgénica™.

Para poder distinguir cuando se esta ante un delito de odio, la Circular 7/2019,
recoge las siguientes notas™>:

En primer lugar, que se realice en una pluralidad de conductas, normalmente
hace referencia a los diferentes actos de comunicacion que cualquier persona puede
realizar (ideas, opiniones, expresiones...) que puedan conllevar a la incitacion a la
comision de algun acto violento o intimidante, a la justificacion y el enaltecimiento y a
la negacién de graves actos cometidos de lesa humanidad.

En segundo lugar, debe ser una conducta realmente importante, es decir, las que
sean susceptibles de generar situaciones de riesgo o peligro.

Por Gltimo, la accion debe ser discriminadora, es decir que de ella se desprenda
cierto desprecio o desprestigio hacia el ser humano o a su dignidad por el hecho de ser

diferentes a los demas.

Tanto el TC como el TS, han establecido que es importante tener en cuenta, a la
hora de valorar si se esta ante cierto tipo delictivo o no, el tenor literal de las palabras
y ademas, la intencién o sentido con el que se han dicho esas palabras. En resumen,

ademas de valorar el sentido formal de las mismas, se debera valorar el contexto.

53 STC 112/2016, de 20 de junio de 2016, Antecedentes de hecho, p. 5.

5 Informe de la encuesta sobre delitos de odio, en junio 2021, realizada por la Oficina Nacional de Lucha
contra los Delitos de Odio, tabla 20, p.55.

% Circular 7/2019,0p.cit..., p. 9.
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Muy relacionado estd con el insulto, por ello se debe tener claro si queda
englobado en la libertad de expresion, o por el contrario, quedaria excluido en la
misma; la mayor parte de la poblacion espafiola incurre en dicho error, puesto que cree
que cuando se expresa un insulto o algun adjetivo descalificativo a una persona, eso ya

no queda amparado por la libertad de expresion.

A modo ejemplificador la STC 105/1990, recoge el derecho a la libertad de
expresion e informacion, sin recoger la facultad de insultar, puesto que se expone que
la libertad de expresion se trata de la «formulacion de opiniones y creencias
personales, sin pretension de sentar hechos o afirmar datos objetivos, dispone de un
campo de accion que viene solo delimitado por la ausencia de expresiones
indudablemente injuriosas sin relacién con las ideas u opiniones que se expongan y
que resulten innecesarias para la exposicién de las mismas®®».

Cuatro afios después, la STC 170/1994, recoge que la libertad de expresion «no
puede justificar sin mas el empleo de expresiones insultantes que exceden del derecho
a la critica y son, pues, claramente atentatorias para la honorabilidad de aquel cuyo
comportamiento o manifestaciones se critican, incluso si se trata de personas con
relevancia publica®’». Actualmente, el uso de adjetivos ofensivos puede quedar
amparado por la libertad de expresion siempre que no haya intencién de denigrar o
dafar a la persona, esto quiere decir que el «Tribunal Constitucional [...] ampara las
expresiones hirientes, pero no las que resulten absolutamente vejatorias ®».

El TEDH, se pronunciado dejando claro que: no busca la delimitacién del
contenido, esto es algo que, al fin y al cabo, compete a la regulacion interna de cada
Estado. Para decisiones del ambito supranacional, se tendra en cuenta el principio de

proporcionalidad y las bases de la sociedad democratica.

%6 STC 105/1990, de 6 de junio de 1990, FJ 4 a).

" STC 170/1994, de 7 de junio de 1994, FJ 4.

%8 URIAS, J; «Insultos en el Tribunal Constitucional (sobre un requisito para el ejercicio de las libertades
de expresion e informacion)», Revista espafiola de derecho constitucional, 2021, n°® 121, p. 292.
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Como bien dice el TS en la STS 646/2018, destaca «la necesaria ponderacion
de los valores en juego, libertad de expresion y agresion a través de expresiones
generadores de un odio, ha de realizarse a partir de la constatacion de los siguientes
elementos:

a) En primer lugar, el autor debe seleccionar a sus victimas por motivos de
intolerancia, y dentro de los colectivos vulnerables, a los que alude la norma,
exigencia que también juega respecto de las victimas de delitos terroristas.

b) En segundo lugar, la conducta no sélo atemoriza a la persona destinataria del
mensaje, sino a todo el colectivo al cual pertenece, creando sentimientos de lesion de
la dignidad, de inseguridad y de amenaza.

c) Las expresiones realizadas deben agredir, también, a las normas basicas de
convivencia basadas en el respeto y la tolerancia, de manera que toda la sociedad se
vea concernida por la expresion de las ideas que contrarian abiertamente los mensajes
de tolerancia que el ordenamiento juridico, como instrumento de control social,
expone a la ciudadania que los hace propios, lo que permitiria excluir de la
consideracion aquellas opiniones sobre personas de notoriedad publica por su
actuacién y sometidas a cuestionamiento ciudadano.

d) Debe tratarse de mensajes que merezcan una calificacion de graves y serios,
para la incitacion a la comision de actos terroristas ( articulo 579 CP), o la generacion
del sentimiento de odio, aptitud y seriedad para conformar un sentimiento lesivo a la
dignidad.

e) El &nimo que persigue el autor es el de agredir, lo que permitiria excluir las
manifestaciones pretendidamente hilarantes, y las que se efectian desde la venganza

puntual, desprovistas de la necesaria mesurax.

En la propia Sentencia, se expresan ciertas situaciones que, a mi parecer, son
ejemplificativas de ser delitos de odio, como es el caso de la discriminacion o la
violencia sobre la mujer, puesto que es un colectivo vulnerable al cual se atemoriza,
sin que se respeten las normas basicas de convivencia y con animo de agredir.

En sentencias recientes se puede comprobar la postura del TC, puesto que,
expone que «no todo mensaje inaceptable o que ocasiona el normal rechazo de la

inmensa mayoria de la ciudadania ha de ser tratado como delictivo por no hallar

% STS 646/2018 de 14 de diciembre de 2018, FJ Unico.
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cobertura bajo la libertad de expresion. Entre el odio que incita a la comision de
delitos, el odio que siembra la semilla del enfrentamiento y que erosiona los valores
esenciales de la convivencia y el odio que se identifica con la animadversion o el
resentimiento, existen matices que no pueden ser orillados por el juez penal con el
argumento de que todo lo que no es acogible en la libertad de expresion resulta

intolerable y, por ello, necesariamente delictivo®».

Se podrian tener en cuenta que, actualmente el Estado no tiene la potestad para
restringir la libertad de expresion, salvo por causa justificada y tasada, esto es, en el
caso de cometer cierta incitacion para cometer actos dafiinos. Para saber si se trata de
un acto dafino, deberd analizarse el contexto del discurso, ademas de la literalidad del
mismo. Por lo que el TC, enuncia que todas las manifestaciones que inciten la
violencia se podran sancionar.

Debe tomarse en consideracion que «la evolucién en las conquistas de este
derecho ha sido notable en muchos terrenos [...] se ha consolidado una doctrina que
concede a la libertad de expresion un ejercicio razonablemente inmune al efecto
disuasorio que puede suponer la larga lista de delitos de expresion que figura en
nuestra normativa penal. En estas situaciones se ha asumido en grado suficiente el
deber de tolerancia hacia las expresiones criticas, incluso las mas acidas, insultantes y

ofensivas, y en sus formas mas incisivas o llamativas®*».

Finalmente, como expone Joan Ridao, «la libertad de expresion constituye uno
de los fundamentos esenciales de una sociedad plural, libre y democratica®». Por lo
tanto, las teorias jurisprudenciales consolidadas de TC y TEDH, tiene un valor
supremo, derivado del ambito social, que complementa la autopercepcion de un
individuo, es decir, la utilidad del individuo. Su utilidad, para promover la formacion
de una opinion publica libre, es el fundamento bésico y principal de cualquier

democracia. Para que esta libertad se haga realidad y contribuya a la realizacion de

®0'STC 35/2020, de 25 de febrero de 2020, FJ 2.

61 STC 192/2020, de 17 de diciembre de 2020. Voto particular que formulan el magistrado don Juan
Antonio Xiol Rios y la magistrada dofia Maria Luisa Balaguer Callejon a la sentencia dictada en el
recurso de amparo avocado ndm. 526-2019, apartado |.

%2 RIDAO, J; «La libertad de expresién y sus conflictos en el espacio piblico: Manifestaciones, escraches
y simbolos politicos», Aranzadi Thomson Reuters, 2019, p.41.
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una opinion libre y puablica, debe incluir opiniones o puntos de vista que sean

claramente percibidos o considerados invalidos.

Este derecho no es indudablemente absoluto, porque dicha libertad puede y debe
estar siempre sujeta a determinadas restricciones, establecidas por la Constitucion vy el
marco legislativo vigente estatal. «Para ello, resulta precisa y relevante tanto la
valoracion juridica del objetivo perseguido, como la del contenido y el contexto de las
afirmaciones que se efecttan. Es decir, dado su valor prevalente, las restricciones a la
libertad de expresion han de ser especialmente escrupulosas y venir solidamente
justificadas. Eso si, tales limitaciones nos situan en lo que Karl Popper denomind “la
paradoja de la tolerancia”: ¢hasta qué punto debe la democracia tolerar a los
intolerantes? Lo que al menos parece indudable, ante el uso intensivo del espacio
publico como una de las vias participativas actualmente preferidas por los ciudadanos,
es que un control excesivo del espacio publico puede comprimir no solo el ejercicio

del derecho de participacion, sino también la propia libertad de expresion®».

C) Comparacion de jurisprudencia estatal y comunitaria

Tras la busqueda de jurisprudencia, se aprecia de manera evidente que Espafa ha
sido sancionada por el TEDH en reiteradas ocasiones, puesto que ambos Tribunales no
entienden el concepto y caracteristicas de la libertad de expresion de la misma forma.
Esto se puede ver en que el Tribunal europeo tiene un concepto parecido al
norteamericano y por ello, corrige a los jueces espafioles, pues «ha establecido que
toda condena por enaltecimiento del terrorismo o por injurias a una personalidad de
relieve publico constituye una intromision ilegitima en el ambito de la libertad de
expresion, especialmente si las manifestaciones que sirven como vehiculo de
expresion, no suponen una situacion directa de riesgo para las personas o los derechos

de terceros, o incluso para el propio sistema de libertades®».

Una Sentencia ejemplificativa serfa la STEDH, de 15 de marzo de 2011%°, donde
Otegui se referia de manera despectiva a la vista del Rey al Pais Vasco, como

«verdadera vergiienza politica» 0 «esto [era] patético», entre otras. Asi pues, tras pasar

%3 RIDAO, J, op.cit..., p.42.
% STC 177/2015, de 22 de julio de 2015, que posteriormente llegé al TEDH.
% STEDH de 15 de marzo de 2011, Estrasburgo. (“Asunto Otegi Mondragon C. Espaiia™).
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dicho asunto por TSJ de Pais Vasco donde fue absuelto; llegé al TS donde se le
condeno por delito de injurias graves y finalmente al TC mediante recurso de amparo
que ratificd la posicion expresada por el TS. En el caso del TEDH, expresé que existia
vulneracion del articulol0 CEDH y por tanto condenaba al Estado a pagar una
indemnizacion al demandante. Para ello el Tribunal se basaba en: «distinguir entre
declaraciones sobre hechos y juicios de valor. [...] La calificacién de una declaracién
como factica o juicio de valor recae, sin embargo, en primer término, el margen de
apreciacion de las autoridades nacionales, en particular, de los 6rganos jurisdiccionales
internos. Por otra parte, incluso cuando una declaracion equivale a un juicio de valor,
debe basarse en una base factica suficiente, pues, de lo contrario, seria excesiva. El
Tribunal precisa también que la necesidad de proporcionar hechos que apoyan un
juicio de valor es menos rigurosa cuando éstos ya se conocen por el publico en

general».

Es por ello, que «la difusion de juicios de valor que no sean del agrado del
oyente y lo descalifiqguen socialmente tampoco debe considerarse en todo caso
insultante. La distincién entre lo vejatorio y lo meramente hiriente no es cuantitativa
sino cualitativa: es hiriente aquello que, partiendo de una base factica, puede afectar a
la imagen que de una persona tiene la sociedad o a la que ella tiene de si misma, sin
suponer una negacion absoluta de su valor minimo e irreductible como persona.
Incluso cuando se expresa con intencién de molestar al receptor®®».

Como se destaca en la STC 173/1995, se recoge que un periodista califica
«aliados, socios 0 amigos de ETA» y el Tribunal entiende que, aunque puedan
calificarse como expresiones vejatorias, hirientes e incluso desabridas, en este caso
tenian base factica y por tanto estarian amparadas por la libertad de expresion, es

decir, no se calificarian como insulto®’.

% URIAS, J; «Insultos en el Tribunal Constitucional (sobre un requisito para el ejercicio de las libertades
de expresion e informacion)», Revista espafiola de derecho constitucional, 2021, n° 121, p. 298.
®" STC 173/1995, de 21 de noviembre de 1995, FJ 5.
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El ejemplo en el que se ve la contraposicion entre, las ideas del TC y TEDH
sobre libertad de expresion, es:

Por un lado, la STC 177/2015 de 22 de julio de 2015% donde se interpone un
recurso de amparo por Jaume Roura Capellera y Enric Stern Taulats;

Por otro lado, el recurso contra dicha sentencia promovido por los demandados,

el cual dio lugar a la STEDH 2018/27%.

Los hechos delictivos de ambos sujetos constaban en la quema de una fotografia
del Rey de Espafia, previa colocacion de la misma boca abajo, durante la visita del
Monarca a Gerona en el afio 2007.

El Juzgado Central de lo Penal de la AN, condena a Roura Capellera y a Enric
Stern a una pena de quince meses de prision e inhabilitacion de sufragio pasivo, y al
pago por mitad de costas, por un delito de injurias contra la Corona recogido en el
articulo 490.3 CP"°, afiadiéndose la agravante de disfraz. Finalmente, por la falta de
antecedentes de los demandados, la pena de prision se sustituyo por el pago de 2.700€
en concepto de multa.

La Sentencia, fue recurrida ante el Pleno de la Sala de lo Penal de la AN, quien
volvié a ratificar lo expuesto por el Juzgado Central, al considerar que a travées del
articulo 490.3 CP «sdlo se protege el honor del Rey en tanto vaya asociado al ejercicio
de su funcién constitucional, de modo que cualquier otro ataque a su honor fuera de
ese ambito no tendra mas proteccidn que la general de las injurias [contra cualquier

otro ciudadano]’*».

Ambas decisiones, fueron recurridas ante el TC, mediante la interposicion de un
recurso de amparo. En estos, los demandantes expresaron que se habian vulnerado
dos derechos fundamentales; en primer lugar, la libertad ideoldgica del articulo 16.1

CE" 'y, en segundo lugar, la libertad de expresién amparada en el articulo 20.1 a)

%8 STC 177/2015, de 22 de julio de 2015.

% STEDH 2018/27, de 13 de marzo de 2018.

" Articulo 490.3 CP: «3. El que calumniare o injuriare al Rey, a la Reina o a cualquiera de sus
ascendientes o descendientes, a la Reina consorte o al consorte de la Reina, al Regente o a algin miembro
de la Regencia, 0 al Principe o a la Princesa de Asturias, en el ejercicio de sus funciones o con motivo u
ocasion de éstas, sera castigado con la pena de prision de seis meses a dos afios si la calumnia o injuria
fueran graves, y con la de multa de seis a doce meses si no lo son».

"t STEDH 2018/27, op. cit... Antecedentes de Hecho, aparatado 1.10.

"2 Articulo 16.1 CE: «1. Se garantiza la libertad ideoldgica, religiosa y de culto de los individuos y las
comunidades sin mas limitacion, en sus manifestaciones, que la necesaria para el mantenimiento del
orden publico protegido por la ley».
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CE". Los demandantes recordaban que, la libertad de expresién es un elemento
fundamental para la construccion de la opinién puablica libre y que, es un espacio
exento de coaccion que solo podra excluir las expresiones de idas que sean extrinsecas
y vejatorias en absoluto. Ademas, se fundamentan en la Sentencia de 21 de marzo de
1989, renombrada como el caso Texas contra Johnson, donde el Tribunal amparaba la
quema de la bandera dentro de la libertad de expresion.

Aqui, la funcién del TC era determinar si la quema del retrato del Rey quedaba
amparada por la libertad o, por el contrario, tenia «un contenido intrinsicamente
injurioso y vejatorio que desborda los limites constitucionales de la libertad de
expresion’». Para ello, el propio Tribunal argumento;

Por una parte, la proteccién juridica que se le ofrece a la Corona, pues ciertos
delitos contra la misma quedan tipificados en el Titulo XXI del CP™, donde se
menciona que «el honor y la dignidad del Monarca también forman parte del bien
juridico protegido por el precepto, siempre que la ofensa tenga que ver con el ejercicio
de sus funciones o se produzca con ocasién de dicho ejercicio’®». De ello, se deduce
que, la Corona no queda excluida de las criticas por las personas que no estén de
acuerdo con las Instituciones estatales, entre las que se encuentra la Monarquia.

Por otra parte, la destruccion de la fotografia del Monarca constituye un acto
expresado por comportamiento no verbales, pero ello no seria un hecho de exclusion
del &mbito de la libertad de expresion, ya que esta ampara todo tipo de actos, verbales
y no verbales.

Por ultimo, destaco que «la formulacion de criticas hacia los representantes de
una institucion o titulares de un cargo publico, por desabridas, acres o inquietantes que
puedan resultar no son mas que reflejo de la participacion politica de los ciudadanos y
son inmunes a restricciones por parte del poder publico. Sin embargo, esa inmunidad
no resulta predicable cuando lo expresado, aun de forma simbolica, solamente trasluce
ultraje o vejacion’’».

Finalmente, y para responder a la cuestion suscitada en dicho recurso, el TC
avalo que la quema del retrato en publico de una persona, promueve la violencia

contra la persona y la institucion a la que representa, originando «sentimientos de

™ STC 177/2015, de 22 de julio de 2015, FJ 3.

"> El CP establece en su Titulo XXI sobre delitos contra el honor, concretamente en el Capitulo Il sobre
los delitos contra la Corona, donde se recoge el articulo 490.3.

®STC 177/2015, op. cit... FI 3 a).

" STC 177/2015, op. cit... FI 3 b).
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agresividad contra la misma y expresa una amenaza’®». Por lo que concluy6 que esto
se considera un acto tanto ofensivo como incitador al odio, sobrepasando los limites
amparados por la libertad de expresion, al entenderse como un acto que

menospreciaba y humillaba la figura del Rey.

Este conflicto llegd al TEDH, quien se opuso totalmente a la conclusion
obtenida por la propia STC 177/2015, y asi lo reflej6 en la STEDH 2018/27. En el
supuesto se entrd a valorar si existié violacion del articulo 10 CEDH"®, por parte de los
demandantes o, si, por el contrario, el Gobierno espafiol tenia la razén, afirmando que
existio vulneracion de libertad de expresion.

El Gobierno, alegd la inadmision de las demandas por la aplicacion del articulo
17 CEDH®, el TEDH admitié dicho fundamento por entender que tanto el articulo 10
como el 17 CEDH quedan estrechamente vinculados en su aplicacion. Para la
resolucion del caso el Tribunal argumentd varias ideas;

En primer lugar, la libertad de expresién es un pilar fundamental de la
democracia porque no solo admite las expresiones o ideas favorables y positivas, sino
también las peyorativas y negativas, siendo ello parte del pluralismo, tolerancia y
espiritu de la democracia. Aunque, recuerda que tiene limites siempre que se acoja a
una necesidad motivada.

En segundo lugar, se mantiene que el articulo 10.2 CEDH, abre la puerta a la
limitacion de la libertad de expresion en caso de necesidad. Esa necesidad, da a los
Estados un poder para limitarla, pero ese poder no es absoluto, puesto que, estard
sometido al control del TEDH en ultima instancia.

En tercer lugar, y en relacion con el articulo 10.2 CEDH mencionado

anteriormente, el Tribunal recuerda que el Rey es una figura politica, y, por tanto, debe

"8 STC 177/2015, de 22 de julio de 2015. FJ 4.

" Articulo 10 CEDH: «1. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion. Este derecho comprende
la libertad de opinién y la libertad de recibir o de comunicar informaciones o ideas sin que pueda haber
injerencia de autoridades publicas y sin consideracion de fronteras. El presente articulo no impide que los
Estados sometan a las empresas de radiodifusion, de cinematografia o de televisién a un régimen de
autorizacion previa. 2. El ejercicio de estas libertades, que entrafian deberes y responsabilidades, podra
ser sometido a ciertas formalidades, condiciones, restricciones o sanciones, previstas por la ley, que
constituyan medidas necesarias, en una sociedad democratica, para la seguridad nacional, la integridad
territorial o la seguridad publica, la defensa del orden y la prevencion del delito, la proteccién de la salud
o de la moral, la proteccion de la reputacion o de los derechos ajenos, para impedir la divulgacion de
informaciones confidenciales o para garantizar la autoridad y la imparcialidad del poder judicial».

8 Articulo 17 CEDH: «Ninguna de las disposiciones del presente Convenio podra ser interpretada en el
sentido de implicar para un Estado, grupo o individuo, un derecho cualquiera a dedicarse a una actividad
0 a realizar un acto tendente a la destruccion de los derechos y libertades reconocidos en el presente
Convenio o a limitaciones mas amplias de estos derechos o libertades que las previstas en el mismo».
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mostrar mayor tolerancia a las criticas. «Ahora bien, no se puede afirmar que la
libertad de expresion en el ambito de la critica politica sea sin embargo ilimitada. El
TEDH recuerda que la tolerancia y el respeto de la igualdad de la dignidad de todos
los seres humanos constituyen el fundamento de una sociedad democratica y plural®».

Finalmente, apunta que a este caso se le aplicaria una pena de prision en
circunstancias excepcionales y justificadas, es decir, cuando el discurso incite el uso
de la violencia o constituya un discurso de odio. Pues, es una actuacion que se
enmarca en la critica politica, y como tal, se ampara en la libertad de expresion porque
«no se trataba de un ataque personal dirigido contra el rey de Espafia, que tuviera
como objeto menospreciar y vilipendiar a la persona de este Gltimo, sino de una critica
a lo que el Rey representa, como Jefe y simbolo del aparato estatal y de las fuerzas
que, segin los demandantes, habfan ocupado Catalufia®». Ademas, los demandantes
no tenian la intencion de incitar al uso de violencia, solamente querian expresar su
descontento con la Monarquia en un acto de insatisfaccion y protesta. Considerandose
que todo ello, constituiria una injerencia en la libertad de expresion de manera

desproporcionada y por tanto existiria violacién del articulo 10 CEDH.

V.  CONCLUSION

La libertad de expresion esta siendo punto de conflicto durante los dltimos afios,
aunque afirma el TC en la STC 177/2015, que «la libertad de expresion comprende la
libertad de critica “aun cuando la misma sea desabrida y pueda molestar, inquietar o
disgustar a quien se dirige, pues asi lo requieren el pluralismo, la tolerancia y el

espiritu de apertura, sin los cuales no existe sociedad democratica”®

», no todo queda
amparado en ella, pues, esta tiene limites que son infranqueables.

Asi lo establece el propio TEDH, al afirmar que «la tolerancia y el respecto de la
igual dignidad de todos los seres humanos constituyen un fundamento de la sociedad
democrética y pluralista®». Estos limites, son recogidos en la STC 177/2015, aunque
mas tarde, la STEDH 2018/27 expuso en los casos de las figuras politicas, estaban
expuestas a un mayor nivel de criticas, y, por lo tanto, se ampararian por la libertad de

expresion.

81 STEDH 2018/27 de 13 de marzo de 2018, FJ 33.
82 STEDH 2018/27, op. cit... FJ 36 in fine.

8 8TC 177/2015, op.cit... FJ 2.

8 STC 177/2015, op. cit...F 2 c).
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Por todo ello, el criterio seguido por el TEDH, recogido en la STEDH 2018/27,
es erroneo, porque la quema del retrato de una figura politica, en este caso el Rey, si
que se encuadraria en el delito de injurias a la Corona, ya que traspasa la tolerancia y
el respeto. Ademas, como afirma la STC 235/2007, uno de los limites fundamentales
de la libertad de expresion es no incluir manifestaciones humillantes, viéndose éste

sobrepasado totalmente.

Ante las dispares opiniones, y los diferentes criterios delimitadores, que
establecen tanto el Tribunal Constitucional, como el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, considero que deberian unificarse los criterios de ambos, pues cabe destacar

que no coinciden las argumentaciones de estos Tribunales.

Para ello, debera tenerse en cuenta que la libertad de expresion es un derecho
fundamental, y no se puede limitar por cualquier motivo. Tal y como expone Alcacer
Guirado, solo podran limitarla los discursos que inciten a la violencia de manera
directa, de lo contrario se estaria ante una sociedad «en situacion estructural de crisis,
en las que las desigualdades existentes de facto entre grupos sociales sean de tal grado
que impidan a algunos de ellos acceder en condiciones de igualdad al ejercicio de la
libertad de expresion pablica. [...] En esa sociedad inestable, el ejercicio de la libertad
de expresion de las minorias no seria instrumento suficiente para hacer frente al
discurso del odio: no se darian las condiciones para generar un “discurso de defensa”
adecuado. Sin embargo, una sociedad estable en la que no existan situaciones
estructurales de desequilibrio o desigualdad entre distintos colectivos sociales, poseera
mecanismos suficientes para ofrecer resistencia al discurso del odio, por lo que no

estarfa justificado el recurso a un instrumento de ultima ratio como es la pena®».

% ALCACER GUIRAO, R., «Discurso del odio y discurso politico. En defensa de la libertad de los
intolerantes», Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, Vol. 14-02, 2012, p. 30.
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