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1. LISTADO DE ABREVIATURAS

CE - Constitucion Espafiola

CEDH - Convenio Europeo de Derechos Humanos
CP - Cddigo Penal

ETA - Euskadi Ta Askatasuna

IFEMA - Institucion Ferial de Madrid

LEC — Ley de Enjuiciamiento Civil

LECrim — Ley de Enjuiciamiento Criminal

ONU - Organizacion de las Naciones Unidas

PP — Partido Popular

STC — Sentencia del Tribunal Constitucional

STS - Sentencia del Tribunal Supremo

TC — Tribunal Constitucional

TEDH — Tribunal Europeo de Derechos Humanos

TS — Tribunal Supremo
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I11. INTRODUCCION

1. OBJETO
En los ultimos tiempos se estan produciendo en Espafia acontecimientos relacionados con

la libertad de expresion que no estan dejando indiferente a nadie, hechos que la mayoria
de la sociedad considera injustos, como el encarcelamiento de personas por las letras de
sus canciones, leyes que impiden protestar, condenas por hacer humor en la red, o censura
injustificada de obras de arte, libros u obras de teatro. Estas situaciones estan situando a
Espafia como un pais donde se cuestiona la existencia de libertad de expresion, de este
fendmeno se han hecho eco entidades de la talla de The New York Times, el cual publicé
recientemente un articulo donde critica con dureza la falta de libertades en Espafa, «un
pais donde los riesgos de la libre expresion han aumentado silenciosamente en los Gltimos
afios».!

A esta situacion se ha llegado principalmente por la irrupcion de nuevas normas que Si
bien no legislan directamente sobre la libertad de expresion, la limitan de una manera mas
que cuestionable; es el caso de la Ley de Seguridad Ciudadana o Ley Mordaza, surgida
para controlar las numerosas protestas de la ciudadania durante los afios méas duros de la
crisis econdémica que azotaba Europa y en particular y con mas fuerza, Espafia, y de las
reformas del Codigo Penal y su banalizacion del terrorismo, donde las condenas por
enaltecimiento se han multiplicado en los ultimos afios.

Esto es una muy mala noticia, pues demuestra que nuestra sociedad no se considera a si
misma lo suficientemente fuerte como para ignorar juridicamente estos ataques y tener
que acudir a la via penal. Con el inconveniente afiadido de que, al reaccionar de esta
manera no hace mas que agravar su debilidad, pues, por un lado, proporciona a los
infractores un altavoz y, por otro, envia a los ciudadanos un mensaje de sospecha en el
ejercicio de su libertad de expresion que en una democracia liberal solo puede traer
inconvenientes. Ya que, en una democracia, la controversia, el conflicto, la lucha verbal,
no solo son inevitables, sino muy recomendables. Deberia permitirse que fuese la propia
sociedad a través de los mecanismos de control informal la que ejerciese su primera
censura, la mas poderosa, el silencio, y solo acudir a la via punitiva cuando el exceso

Ilegue a suponer un peligro real e inminente para la paz social.

Articulo publicado en New York Times, por Raphael Minder, 21 de febrero de 2018. Consultado en 23
de abril de 2018 en https://www.nytimes.com/2018/02/21/world/europe/spain-art-censorship-
catalonia.html



https://www.nytimes.com/2018/02/21/world/europe/spain-art-censorship-catalonia.html
https://www.nytimes.com/2018/02/21/world/europe/spain-art-censorship-catalonia.html
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Por todo ello, al ser un tema controvertido y de actualidad, en este trabajo trataremos de
analizar en profundidad los limites de este derecho fundamental que es la libertad de
expresion, ya que consideramos que es un pilar de la democracia y no deberia acotarse
tan a la ligera porque para el correcto funcionamiento de una sociedad democréatica debe

existir un debate libre.

2. METODO
Este analisis se realizard observando la normativa nacional e internacional sobre este

aspecto, el conflicto que estas generan con otros derechos fundamentales y el modo de
tratar con cada uno de ellos, destacando la importancia de la libertad de expresion en
cualquier democracia, asi como realizando un andlisis mas pormenorizado de las
polémicas leyes antes mencionadas comprobando si limitan demasiado la libertad de
expresion, comentando por Gltimo como se aplican estos limites en los ambitos de la
cultura e internet y enumerando algunos de los casos que mas controversia han creado en

los ultimos tiempos.

Para ello, nos apoyaremos en diferentes libros y revistas especializados en Derecho, en
particular en la libertad de expresion y en los derechos fundamentales, publicados por
juristas de renombre. Asi como también comentaremos y suscribiremos Sentencias sobre
el tema del Tribunal Supremo, Audiencia Nacional y Tribunal Constitucional, en Espafia,
y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en Europa. Ademas, se utilizard
legislacion tanto espafiola como europea, fundamentalmente la Constitucion Espafiola

como norma superior de nuestro ordenamiento.

Por otro lado, también utilizaremos articulos publicados en prensa escrita nacional e
internacional para recoger la repercusion que han obtenido las controversias con el

derecho que nos ocupa tanto en Espafia como fuera de nuestras fronteras.
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IV. DESARROLLO

1. IMPORTANCIA
La libertad de expresion, recogida en el articulo 20 de la Constitucion Espafiola, es

considerada por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional un derecho fundamental,
ya que este resolvidé que «fundamentales» son los derechos reconocidos en titulo I,
capitulo segundo, seccién 12, de la CE., ademas del articulo 30, referido a la objecién de
conciencia; por lo tanto, el articulo 20 se circunscribe en este marco caracterizado por la
nota de la fundamentalidad.

«Esta importancia se manifiesta en el reconocimiento constitucional de este derecho en
los paises de nuestra cultura juridica, influidos por las declaraciones internacionales, y en
las jurisprudencias nacionales e internacionales, principalmente la del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos».?

De esta manera, se configura la libertad de expresion como un auténtico derecho
fundamental, siendo todos ellos interdependientes y complementarios, contribuyendo de
manera necesaria al respeto de la libertad y la dignidad de la persona en un orden social
justo.

La libertad de expresion es uno de los pilares fundamentales sobre los que se asienta la
democracia tal y como la conocemos, ya que hay que destacar la importancia de la
igualdad de la participacion ciudadana, dado que en una democracia justa y legitimamente
justificable debe reconocerse que cada ciudadano cuente con un voto, pero también la
posibilidad de expresar su voz. Por ello, la mayoria no debe obstaculizar la expresion del
individuo; debido a que en caso contrario se anularia el debate democratico y se invalida
la Gnica justificacion de la mayoria para imponer normas, especialmente aquellas menos
deseadas por las minorias.

«La libertad de expresion se encuentra en una relacion tan simbidtica con la democracia
constitucional que cualquier debate sobre su contenido o sobre la razén de ser de sus
limitaciones a la libertad de expresarse acaba por convertirse en una discusion sobre los

fundamentos y la justificacion de la democracia misma».®

2 SANCHEZ GONZALEZ, S., «Tomo II, Articulos 10 a 23», ALZAGA VILLAMIL, O. (coord..),
Comentarios a la Constitucion Espafiola de 1978, Editoriales de Derecho Reunidas, Madrid, 1997, p.511.
3 REVEGA SANCHEZ, M., Libertad de expresion y discursos de odio, Universidad de Alcala y Defensor
del pueblo, Madrid, 2015, p.15.
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En ese sentido, el debate democratico tiene la misma importancia para la finalidad de la
democracia que el propio voto personal, debido a que, sin opinar libremente, sin el poder
de conviccion que la palabra tiene sobre las personas, expresada desde todas las
perspectivas posibles y no solo desde la que solo unos pocos puedan expresar, no se puede
formar un pensamiento con libertad. Esta libertad nos la otorga la libertad de expresion,
sobre todo la que no concuerda con la mayoria, sino, de poco valdria expresar algo que
todo el mundo piensa, el verdadero valor de la libertad de expresion esté en la critica, en
opinar a contracorriente con total libertad sin miedo a ser reprimido por expresar tus
propias ideas y pensamientos.

«Si intervenimos de antemano en el proceso a través del cual se forman las opiniones
colectivas, entonces estaremos erosionando la Unica justificacion democrética que nos
permite fundamentar el deber de obedecer las leyes, incluso frente a quienes se sienten
agredidos por ellas o las detestan».* Defendiendo asi el libre flujo de ideas y expresiones
que puedan resultar molestas u odiosas para un sector de la poblacion o para la mayoria.
«La decision de la mayoria no es justa a menos que cada uno haya tenido la oportunidad
de expresar sus opiniones, gustos, presunciones, prejuicios o ideales, no solamente
esperando influenciar a los demas, también para confirmar su posicion de agente
interesado, en lugar de victima pasiva, de la accidn colectiva. La mayoria no puede
imponer su voluntad a quien ha prohibido el derecho de expresar su opinion, ya sea que
este haya elegido protestar, objetar o argumentar frente a la decision mayoritaria, antes
que una decision sea tomada».®

Un valor intrinseco de la libertad de expresion corresponde a que mientras mas ideas se
expresan, los individuos cuentan con mayor capacidad racional para participar en debates
futuros, pues conforme mas informacion diferente almacenas sobre un tema, mayor
capacidad para la reflexion y para formar tu propia opcion adquieres.

La literatura juridica ha teorizado ampliamente las razones por las cuales la libertad de
expresion es un derecho fundamental: a nivel individual, constituye una condicion
necesaria para la autonomia y, a nivel publico, promueve la fiscalizacion de las
autoridades y el descubrimiento de la verdad a través del flujo de informacién en el

«mercado de ideas».

“DWORKIN, R., Extreme Speech and Democracy, Oxford Univ. Press, Nueva York, 2009, p.123
5> DWORKIN, R., Extreme Speech...cit., p.124.
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«Existe una estrecha relacion entre la libertad de opinion, la libertad de asociacion, y en
definitiva, la libertad de partidos. Habiendo optado nuestra Constitucion por reconocer

tanto el pluralismo social como el politico, debia consagrar un régimen de libre opinion».

La libertad de expresion también juega un papel importante, en tandem con la libertad de
informacion, para mantener a los electores informados sobre las actuaciones de los
gobernantes, buenas o malas, quieran 0 no estos que se sepan. Mas importante todavia,
para expresar opiniones y que sean oidas por los gobernantes para intentar condicionar
las actuaciones de estos, acompafiado este del también importantisimo derecho a
manifestarse, muy ligado con el derecho que nos ocupa.

Siguiendo con esta linea argumental, Kelsen opinaba que:

«La voluntad de la comunidad, en una democracia, siempre se produce a través de una
discusion de mayoria y minoria, de la libre consideracién de argumentos a favor y en
contra de una regulacion. Esa discusion no solamente tiene lugar en el parlamento, sino
también, y ante todo, en reuniones politicas, en los periddicos, libros y otros medios de
opinién publica. Una democracia sin opinién publica no es mas que una contradiccion
semantica».’

A raiz de la participacion ciudadana en la politica gracias a la garantia que supone una
libertad de expresion sana, «la base de la evidencia empirica, que la participacion en el
debate y la toma de decisiones fomenta el compromiso y la obediencia de los ciudadanos
frente al derecho»®, ya que asi el pueblo esta mas cerca de identificar las decisiones como

suyas ayudando asi a su cumplimiento de una manera mas férrea.

La libertad de expresion tiene su fundamento y es manifestacion externa de otro derecho
fundamental: la libertad ideoldgica. Asi lo ha reconocido nuestro Tribunal Constitucional
en STC 120/1990 de 27 de junio de 1990, que considera «que la libertad ideoldgica no se
agota en una dimension interna del derecho a adoptar una determinada posicién
intelectual ante la vida y cuanto le concierne y a representar o enjuiciar la realidad segin

personales convicciones, sino que comprende ademas una dimensién externa de agere

& ALZAGA, 0., La Constitucion espafiola de 1978 (Comentario sistematico), Ediciones del Foro,
Madrid, 1978, p.215.

" KELSEN, H. General Theory of Law and State, Russell & Russell, Nueva York, 1961, pp. 287-288.
8 TYLER, T. R., Multiculturalism and the Willingness of Citizens to Defer to Law and to Legal
Authorities. Law and Social Inquiry, 2000, pp.983-1019.
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licere con arreglo a las propias ideas, y que entre las manifestaciones externas de dicha
libertad figura muy principalmente la de expresar libremente lo que se piensa».

Por lo tanto, apoyando estas palabras del Tribunal Constitucional, si la libertad de
expresion es la forma basica de legitimar la libertad ideoldgica, es que esta es de igual

forma basica para desarrollar una democracia de garantias.

En conclusion, se alude a la libertad de expresion como condicién necesaria para el
desarrollo de la autonomia de cada individuo, segundo, como fuente fundamental del
«mercado de ideas», de donde la poblacion se nutre para desarrollar sus propios
pensamientos y, por ultimo, para poder llevar un control de las autoridades politicas y
publicas y para participar de forma activa en las decisiones que rigen un pais. De lo
contrario, se destruye, junto con las libertades individuales, la legitimidad politica de la

democracia en un Estado.

2. NORMATIVA

2.1. Declaracion Universal de Derechos Humanos:
Articulo 19:

Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinidn y de expresion; este derecho incluye
el de 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.

2.2. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, hecho en Nueva York el 19
de diciembre de 1966:
Articulo 19:

1. Nadie podréa ser molestado a causa de sus opiniones.

2. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion; este derecho comprende la
libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin
consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o

por cualquier otro procedimiento de su eleccion.
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3. El ejercicio del derecho previsto en el parrafo 2 de este articulo entrafia deberes y
responsabilidades especiales. Por consiguiente, puede estar sujeto a ciertas restricciones
que deberan, sin embargo, estar expresamente fijadas por la ley y ser necesaria para:

a) Asegurar el respeto a los derechos o a la reputacion de los demas;
b) La proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral
publicas

2.3. Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades
Fundamentales (CEDH):
Articulo 10.- Libertad de expresion.

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion. Este derecho comprende la
libertad de opinion 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 television 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.

2.4. Carta de Derechos Fundamentales de la Uni6n Europea:
Articulo 11.- Libertad de expresion y de informacion:

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion. Este derecho comprende la
libertad de opinion y la libertad de recibir o de comunicar informaciones o ideas sin que

pueda haber injerencia de autoridades publicas y sin consideracion de fronteras.



Anadlisis de los actuales limites a la libertad de expresion Adrian Jiménez

2.5. Constitucion Espafola:
Articulo 20:

1. Se reconocen y protegen los derechos:
a) A expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones mediante la
palabra, el escrito o cualquier otro medio de reproduccion.
b) A la produccidn y creacion literaria, artistica, cientifica y técnica.
c) A la libertad de catedra.
d) A comunicar o recibir libremente informacion veraz por cualquier medio de difusion.
La ley regulara el derecho a la clausula de conciencia y al secreto profesional en el

gjercicio de estas libertades.

2. El gjercicio de estos derechos no puede restringirse mediante ningun tipo de censura

previa.

3. La ley regulard la organizacion y el control parlamentario de los medios de
comunicacion social dependientes del Estado o de cualquier ente publico y garantizard el
acceso a dichos medios de los grupos sociales y politicos significativos, respetando el

pluralismo de la sociedad y de las diversas lenguas de Espafa.

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

a laintimidad, a la propia imagen y a la proteccion de la juventud y de la infancia.

5. Sélo podra acordarse el secuestro de publicaciones, grabaciones y otros medios de

informacidn en virtud de resolucién judicial.

Ademas, la libertad de expresion es un derecho fundamental del que gozan por igual todos
los ciudadanos (desde la primera sentencia, STC 6/1981), sin ningun tipo de distincion, y
cuya titularidad también corresponde a los extranjeros, de acuerdo con los convenios y

tratados internacionales firmados por nuestro pais.

10
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3.CONFLICTO DE DERECHOS
La libertad de expresion se encuentra con sus limites cuando choca con otros derechos

recogidos en la CE, enumerados en el art.20.4, donde se refleja el conflicto de derechos
que surge con la utilizacion de este derecho tan importante:

«Estas libertades tienen su limite en el respeto a los derechos reconocidos en este Titulo,
en los preceptos de las leyes que lo desarrollen y, especialmente, en el derecho al honor,

a la intimidad, a la propia imagen y a la proteccion de la juventud y de la infancia».

La libertad de expresion, desde el principio de los tiempos ha mantenido una disputa con
estos otros derechos, ya que este esta y ha estado siempre limitado por los demas, por las
razones que a continuacion explicaremos.

«Ya los filosofos griegos comprendieron desde su ordenada vision del cosmos que no era
posible un derecho que no respetase los derechos y libertades de los restantes ciudadanos.
Y es que, segun la conocida frase de Lasky, “ningiin hombre debe estar situado en la
sociedad de tal forma que su ventaja pueda disminuir la capacidad ciudadana de su
vecino”. De aqui que el derecho a expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas
u opiniones a través de cualquier medio tenga, entre otros limites, el derecho al honor, a
laintimidad, a la propia imagen y a la proteccion de la juventud y de la infancia (referencia
que se formula en cuanto a los Ultimos apartados que acabamos de enunciar, a la
formacion moral que aquellas personas que por su edad no han podido consolidar aun
decisivamente una escala de valores morales)».°

Aungue con matices, el Tribunal Constitucional ha declarado la posicion preferente,
prioritaria o preponderante de dichas libertades sobre los derechos de la personalidad del
art. 18.1 de la Constitucién, en los casos de colision de aquéllas con éstos (SSTC
104/1986; 159/1986; 171/1990; 172/1990; 19/1996, entre otras).

Sin embargo, y al mismo tiempo, la jurisprudencia constitucional relativiza, en numerosas
sentencias, el valor preferente de las libertades de la comunicacion, al negarles una
posicion jerarquica superior a la de otros derechos fundamentales.

«Tal valor preferente no puede configurarse como absoluto, puesto que, si viene
reconocido como garantia de la opinion puablica, solamente puede legitimar las
intromisiones en otros derechos fundamentales que guarden congruencia con esa

finalidad, es decir, que resulten relevantes para la formacion de la opinion publica sobre

® ALZAGA, 0., La Constitucion espafiola de 1978 (Comentario sistematico), Ediciones del Foro,
Madrid, 1978, p.221.

11
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asuntos de interés general, careciendo de tal efecto legitimador cuando las libertades de
expresion e informacion se ejerciten de manera desmesurada y exorbitante del fin en
atencion al cual la Constitucion le concede su proteccion preferente». STC 171/1990 de
12 de noviembre de 1990.

De acuerdo con esta linea de interpretacion, la prevalencia de estas libertades frente a los
derechos de la personalidad se debe condicionar (mediante una ponderacion de las
circunstancias concurrentes en el caso concreto) a que aquéllas verdaderamente ejerzan
de garantia de la opinion publica.

Los derechos de la personalidad no son obviamente los Unicos derechos y bienes que
justifican una limitacion de la libertad de expresion, ni una limitacion “especial”, pero si
los que més frecuentemente colisionan con ella. Otros derechos fundamentales que han
colisionado con la libertad de expresion son, por ejemplo, el derecho a la igualdad, en los
supuestos de expresiones racistas, sexistas o xenofobas; o el derecho al secreto de las
comunicaciones. Otros bienes que pueden justificar una limitacion de la libertad de
expresion son, entre otros, la seguridad nacional, el orden publico, la salud publica, la
proteccién de la moral, de la reputacion y de los derechos ajenos, tal y como se recoge en
Tratados y Convenios Internacionales firmados por Espafia (art. 19.2 Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos y art. 10.2 del Convenio Europeo de Derechos Humanos).
Aungue no son los Unicos, si son los que mas frecuentemente colisionan con la libertad
de expresion, asique nuestro analisis principal se centrard en los derechos de la

personalidad.

3.1. Los derechos de la personalidad
Los derechos de la personalidad estan encuadrados dentro de los derechos fundamentales

reconocidos por la CE., no son solamente limites a la libertad de expresién. Por lo tanto,
cuando ejercitamos la libertad de expresion y alguno de estos derechos resulta afectado
se produce un conflicto de derechos.

Este conflicto da lugar a una necesaria ponderacién entre un derecho y otro, de manera
gue no necesariamente un derecho debe prevalecer siempre por encima del otro, sino que
en cada caso hay que realizar la citada ponderacién de derechos. No obstante, el Tribunal
Constitucional ha expresado en su Sentencia 99/2002 de 6 de mayo que, con caracter
general la libertad de expresion se impone a los derechos de la personalidad, al tratarse
de formulacién de pensamientos, ideas y opiniones, protege un amplio habito de actividad

del que solo cabria excluir las manifestaciones o expresiones que carezcan de relacion

12
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con las ideas que se exponen y que se entiendan innecesarias para la exposicion de las

mismas, y las expresiones injuriosas o despectivas.

A) El derecho al honor
El derecho al honor es el principal limite a la libertad de expresion, ya que actla
excluyendo del &mbito protegido por esta las manifestaciones que se realicen empleando
expresiones vejatorias. Cabe sefalar, que la proteccion del honor se ha desarrollado tanto
en la legislacion civil como en la legislacion penal: civilmente, a través de la Ley
Organica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del honor, intimidad y propia imagen;
y, penalmente, mediante los delitos de injurias (accion o expresion que lesiona la dignidad
de otra persona menoscabando su fama o atentando contra su propia estimacion) y
calumnias (imputacion de un delito hecha con conocimiento de su falsedad o temerario

desprecio hacia la verdad) tipificados en los arts. 205 a 216 del Codigo Penal.

El Tribunal Constitucional ha reiterado que la CE no ampara el derecho al insulto,
entendiendo este como «la opinidn que incluye expresiones vejatorias innecesarias para
la emision del mensaje», STC 105/1990 de 6 de junio. Asi mismo, la libertad de expresion
si ampara la critica, incluso la que puede llegar a ser molesta o hiriente, si los términos
objetivamente insultantes son considerados necesarios, por lo tanto, protegidos por la
Constitucidn. Asi pues, no se puede condenar a alguien aplicando unicamente el Codigo

Penal, sin tener en cuenta la libertad de expresién en la ecuacion.

Considerando lo anterior, sera necesario llevar a cabo un juicio de ponderacion entre las
dos perspectivas existentes, valorandose las distintas circunstancias que concurran en el
caso concreto, incluyendo: «el contenido de la informacion, 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 lesion en el honor, entre otras», STC 85/1992 de 8 de junio.

B) El derecho a la intimidad
Siguiendo la distincién que hace el Tribunal Constitucional entre hechos y opiniones, de

la que deriva la distincién entre la libertad de informacion y la libertad de expresion, es

aqueélla la que encuentra su limite en la intimidad, entendida como el «ambito propio y
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reservado frente a la accion y conocimiento de los demas, necesario, segun las pautas de
nuestra cultura, para mantener una calidad minima de la vida humana», podra ser
lesionada por la divulgacion de hechos, pero no tanto por la divulgacion de opiniones,
cuyo limite natural es el honor de las personas y no su intimidad. Por consiguiente, si

seria un limite al art. 20 CE, pero mas relacionado con la libertad de informacion.

C) El derecho a la propia imagen
El derecho a la propia imagen, un poco mas impreciso, pero recogido en el articulo 20 de

la CE, protege los datos de las personas por los que éstas se identifican publicamente
(voz, imagen, logotipo, eslogan comercial, sintonia musical,...) contra el uso de estos
datos sin el consentimiento del titular, sobre todo cuando dicho uso trae consigo un
beneficio economico para el que utiliza esos datos. La difusion de alguno de los datos
anteriormente citados solamente serd admisible cuando el titular del derecho a la propia
imagen lo permita o cuando exista un interés publico que se considere
constitucionalmente prevalente al interés de la persona. En estos casos deberan
ponderarse los distintos intereses enfrentados y, atendiendo a las circunstancias concretas
de cada caso, decidir qué interés merece mayor proteccion juridica, como se expresa en
la STC 156/2001, de 2 de julio.

D) La proteccion de la juventud y de la infancia
Este altimo limite a la libertad de expresién que se recoge en la Constitucion no es tanto

un limite como tal, el Tribunal Constitucional lo ha interpretado como una concrecion de
la moral en STC 62/1982, de 15 de octubre, sino que se trata principalmente de impedir
el acceso de los menores (en la mayoria de los casos menores de 18 afios, pero pudiendo
marcar el limite en diferentes edades segun el contenido) a mensajes con contenido
altamente violento, con contenido sexual explicito o contrarios a la moral y las buenas
costumbres para proteger el libre desarrollo de la personalidad de estos. Esta es asi ya que
las personas que se encuentran en su juventud o en su nifiez son seres en desarrollo cuya
personalidad moral no estéa desarrollada del todo, lo que justifica una pedagogia para la
libertad.

14



Anadlisis de los actuales limites a la libertad de expresion Adrian Jiménez

3.2. Garantias especificas

A) Prohibicién de la censura previa
«Por censura previa puede entenderse cualquier medida limitativa de la elaboracion o

difusion de una obra del espiritu, especialmente al hacerla depender del previo examen
oficial de su contenido, y siendo ello asi parece prudente estimar que la Constitucion,
precisamente por lo terminante de su expresion, dispone eliminar todos los tipos
imaginables de censura previa, aun los méas débiles y sutiles que tengan por efecto, no ya
el impedimento o prohibicién, sino la simple restriccion de los derechos del art. 20.1»,
STC 52/1983 de 17 de junio.

«Debe incluirse bajo el concepto de censura, por una parte, no solo la censura en sentido
propio, sino también la imposicion a priori de cualquier tipo de formalidad administrativa
que, resultando de alguna manera gravosa, no sea necesaria para garantizar el licito
gjercicio del derecho».®

De acuerdo con la definicion de censura que el TC nos ofrece, parece evidente que la
prohibicion de esta va de la mano de la libertad de expresion, ya que un régimen
preventivo es la negacion de la libertad, previniendo su uso y haciendo imposible la libre

transmision de ideas y pensamientos.

En consonancia con la prohibicion de censura previa establecida en la Constitucion, el
art.538 del Cadigo Penal tipifica el delito cometido por el funcionario publico que
estableciese la censura previa fuera de los casos permitidos por la Constitucién o las leyes,
recogiese ediciones de libros y periddicos o suspendiese su publicacion o la difusién de
cualquier emision radiotelevisiva. Esta disposicion penal va en consonancia con el

siguiente apartado.

B) Prohibicion del secuestro administrativo
El art. 20.5 de la Constitucion establece que «sélo podrd acordarse el secuestro de

publicaciones, grabaciones y otros medios de informacion en virtud de resolucion
judicial».

El secuestro es una medida consistente en la retencion por parte de los poderes publicos
de cualquier obra impresa, sonora o audiovisual, producto del ejercicio de la libertad de

expresion. El secuestro se refiere, por tanto, a una publicacion u obra ya realizada y va

10 SANCHEZ GONZALEZ, S., «Tomo Il, Articulos 10 a 23», ALZAGA VILLAMIL, O. (coord..),
Comentarios a la Constitucion Espafiola de 1978, Editoriales de Derecho Reunidas, Madrid, 1997, p.538.
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dirigida contra «publicaciones, grabaciones y otros medios de informacion», es decir,
contra el soporte del mensaje. La justificacion del secuestro se encuentra en la eficacia de
las medidas represivas, cuando se transgreden los limites constitucionales, para evitar los
dafos que dicha transgresion pueda producir. Pero, el secuestro es una medida represiva
de extrema dureza respecto a la libertad de expresion, por tanto, la garantia constitucional
consiste precisamente en que el secuestro de publicaciones s6lo se admite cuando es
adoptado por una autoridad judicial, pues se considera que solo este tipo de secuestro
retne las suficientes garantias. La resolucion judicial que decrete un secuestro de
publicaciones debera respetar todos los requisitos exigidos en nuestro ordenamiento para
que la restriccion no resulte injustificada.

El secuestro de publicaciones es una medida que, procesalmente, se toma con caracter
cautelar antes de resolver sobre el fondo de la cuestion objeto del proceso, asi se establece
en el art.727 de la LEC y en el art.816 de la LECrim.

4. LIMITES

4.1. ¢ Esta la libertad de expresion demasiado limitada en Espafia?
«Empezaremos explicando por qué las leyes que desarrollan los derechos fundamentales

han de respetar su contenido esencial. Si bien la Constitucion autoriza al desarrollo
mediante Ley Organica del contenido de los derechos fundamentales —en ningun caso
para que la interpretacion sirva para ampliar las excepciones a los mismos— el articulo
53.1 de la Constitucion precisa que dichas leyes han de respetar su contenido esencial.
El Tribunal Constitucional, en forma temprana, en Sentencia de 8 de abril de 1981,
precisé que por contenido esencial habia de entenderse:
“aquella parte del contenido de un derecho sin la cual éste pierde su peculiaridad, o,
dicho de otro modo, lo que hace que sea recognoscible como derecho perteneciente
a un determinado tipo. Es también aquella parte del contenido que es ineludiblemente
necesaria para que el derecho permita a su titular la satisfaccidn de aquellos intereses
para cuya consecuencia el derecho se otorga...”,
y afiadié en la Sentencia 11/1981, de 16 de marzo, que
“De este modo, se rebasa o se desconoce el contenido esencial cuando el derecho
gueda sometido a limitaciones que lo hacen impracticable, lo dificultan mas alla de

lo razonable o lo despojan de la necesaria proteccion”.
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Necesariamente, por tanto, cualquier regulacion legislativa que directa o indirectamente
afecte a los derechos fundamentales, ha de respetar el contenido esencial establecido en
éstos. No son admisibles, por tanto, interpretaciones extensivas o desnaturalizadoras que
perturben el normal ejercicio de estos derechos abriendo cauces a la arbitrariedad y a

desconocer su existenciax».!!

En este sentido seflala HABERLE,

«Corresponde por principio a la esencia de la libertad juridico-fundamental en el Estado
constitucional, que s6lo puede ser limitada en funcidn de otros temas constitucionales de
superior o semejante valor; el mandato de prohibicion es tan esencial que viene a ser
inmanente al derecho fundamental; en otras palabras, comporta una parte integrante del
derecho fundamental como principio constitucional».*?

Apoyandonos en estas reflexiones vamos reflexionar juridicamente sobre si las medidas
contenidas en las dos leyes que a continuacion vamos a tratar van en contra de ese nucleo

basico indisponible por el legislador.

A) Ley Orgénica 4/2015 de Proteccion de la Seguridad Ciudadana.
Conocida popularmente como la Ley Mordaza esta ley orgéanica atenta contra varias

garantias constitucionales, de las cuales una amplia mayoria esta relacionada con la
libertad de expresion y sus evidentes limitaciones en varios aspectos, los cuales
estudiaremos a continuacién e intentaremos explicar si este extendido apodo le hace
verdadera justicia. Desde luego, todos los partidos politicos de la oposicion estan de
acuerdo con este sobrenombre, ya que han solicitado su derogacién desde su entrada en
vigor en el afio 2015, gracias a la mayoria absoluta del partido del Gobierno, el Partido
Popular. Los partidos de la oposicion han recogido el descontento general de la mayoria
de la sociedad espafiola, la cual ha reflejado su absoluta oposicion a esta nueva norma
con multitud de protestas, tanto en manifestaciones, recogidas de firmas, como en
masivas campafias por las redes sociales o en encuestas donde el 82% de los espafioles

pide cambiar o retirar la Ley de Seguridad Ciudadana (Metroscopia).

1 CASTILLO BLANCO F.A. «La ley de Seguridad Ciudadana: Reflexiones sobre algunos puntos
controvertidos», en Revista de Administracion Pubica, n°130, 1993, p.436.

2 HABERLE, P., El legislador de los derechos fundamentales, en CASTILLO BLANCO F.A., «La ley
de Seguridad Ciudadana: Reflexiones sobre algunos puntos controvertidos», en Revista de
Administracion Pubica, n°130, 1993, p.437.
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En el punto Il del Predmbulo de la citada ley, uno de los argumentos que el legislador
ofrece para la promulgacién de este texto legal es:

«Libertad y seguridad constituyen un binomio clave para el buen funcionamiento de una
sociedad democréatica avanzada, siendo la seguridad un instrumento al servicio de la
garantia de derechos y libertades y no un fin en si mismo. Por tanto cualquier incidencia
o limitacién en el ejercicio de las libertades ciudadanas por razones de seguridad debe
ampararse en el principio de legalidad y en el de proporcionalidad en una triple
dimensién: un juicio de idoneidad de la limitacion (para la consecucion del objetivo
propuesto), un juicio de necesidad de la misma (entendido como inexistencia de otra
medida menos intensa para la consecucion del mismo fin) y un juicio de proporcionalidad
en sentido estricto de dicha limitacién (por derivarse de ella un beneficio para el interés
publico que justifica un cierto sacrificio del ejercicio del derecho)».*®

Partiendo de esta premisa, podemos observar como desde el mismo Estado se esta
justificando la limitacion de las libertades a cambio de mas seguridad para el ciudadano,
como si una cosa no pudiese aumentar sin la disminucion de la otra. Por lo tanto, se esta
reconociendo desde un principio que dicha limitacion de las libertades existe, actuando
contra derechos fundamentales recogidos en la Constitucion los cuales son indisponibles
para el legislador.

Es interesante destacar cOmo organismos internacionales han advertido de las
vulneraciones de derechos y libertades que supone la aplicacién de la Ley. Asi, el ultimo
informe elaborado por el International Press Institute (IPI), se refiere al articulo 36.23 de
la ley como una «medida privatoria de libertad que supone un especial peligro para la
libertad de expresion y prensa». Otras instituciones, como La Plataforma en Defensa de
la Libertad de Informacion (PDLI), también se han referido a la ley como una amenaza
al derecho a la informacion.

En relacion con esta ley, un grupo de expertos en derechos humanos de las Naciones
Unidas exhortaron a Espafia a rechazar el proyecto de ley en 2015 por «amenazar con
violar derechos y libertades fundamentales de los individuos». Declarando advertencias
como:

«La llamada ‘ley mordaza’ vulnera la propia esencia del derecho de manifestacion
pacifica pues penaliza una amplia gama de actos y conductas esenciales para el ejercicio

de este derecho fundamental, limitando marcadamente el ejercicio del mismo».

13 Predmbulo de Ley Organica 4/2015 de Proteccion de la Seguridad Ciudadana.
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«Dicho proyecto de ley restringe de manera innecesaria y desproporcionada libertades
béasicas como es el ejercicio colectivo del derecho a la libertad de opinion y expresion en
Espafan».

«Nos preocupa que las propuestas de reforma puedan ser una respuesta del Gobierno y
del poder legislativo a las numerosas manifestaciones que en los ultimos afios se han

llevado a cabo en Espafia».*

Bien, hecha esta introduccion sobre la Ley de Seguridad Ciudadana, pasaremos a el
estudio pormenorizado de sus articulos mas discutidos y polémicos en relacion con la

libertad de expresion y a su repercusion en el panorama legal.

En primer lugar, empezaremos por uno de los articulos mas polémicos, el articulo 37.4,
por el cual, «desde julio de 2015 a agosto de 2017 de tramitaron 46.148 multas por “faltas
de respeto o consideracion cuyo destinatario sea un miembro de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad en el ejercicio de sus funciones de proteccién de la seguridad, cuando estas
conductas no sean constitutivas de infraccion penal”».1°

Mas alla de lo que pueda ser entendido como «una falta de respeto o consideracion», lo
cierto es que este precepto otorga una gran discrecionalidad al agente del orden, ya que
la interpretacion queda bajo su consideracion. De esta manera se vulnera el principio de
contradiccion, una de las partes del conflicto se convierte asi en el juzgador y en el
ejecutor de la sancién, provocando una grave indefension para el sancionado. Ademas, se
convierte lo que deberia ser un delito penal en una sancién administrativa, consiguiendo
omitir la tutela judicial efectiva y aumentando desproporcionadamente las sanciones de
este tipo. Todo esto se traduce en el aumento del miedo por parte de la poblacion a opinar
sobre cualquier actuacion que la Policia o Cuerpos de Seguridad pueda llevar a cabo, 0 a
intentar dialogar sobre cualquier situacion injusta con un agente, o simplemente a ejercer
el derecho a manifestarse libremente, del cual hablaremos a continuacion, limitando de
esta manera la libertad de expresion de cualquier ciudadano. Solo en 2016, las faltas de
respeto a la autoridad han permitido establecer sanciones con un importe que supera los

3 millones de euros.

14 Exhorto de relatores del Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidad, en Ginebra, en
Ginebra, 23 de febrero de 2015. Consultado en 21 de marzo de 2018 en
http://www.ohchr.org/SP/NewsEvents/Pages/DisplayNews.aspx?NewsID=15597&L angID=S

B VIADA, G., «La libertad de expresion en peligro», EI Notario del siglo XXI, n°78, Marzo-Abril 2018,
p.9.
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En segundo lugar, trataremos el articulo 23, referente al mantenimiento y
restablecimiento de la seguridad ciudadana en reuniones y manifestaciones.

Aunque, en principio, parece que se preveé la proteccion de la celebracion de reuniones y
manifestaciones, en realidad, su contenido se dirige a regular la disolucién de las mismas
y no la proteccion de su celebracion ya que todas las medidas que contempla estan
orientadas, no a proteger, sino a limitar el ejercicio del derecho de reunion y
manifestacion, limitando asi de forma indirecta pero clara, la libertad de expresion.

Esto es porque el derecho a manifestarse esta estrechamente ligado con la libertad de
expresion, ya que permite a un grupo de gente expresar unas ideas, de protesta
generalmente, hacia algo o contra algo. De esta manera, todas limitaciones a este derecho
estarian mermando la libertad de expresion del pueblo.

Esta ley elimina la necesidad de disolver manifestaciones «en la forma que menos
perjudique», que se preveia en la Ley Organica 9/1983. Dejando una preocupante «manga
ancha» a los agentes para tratar a los manifestantes.

Como novedad, se prevé que antes de adoptar las medidas precisas para la disolucién de
reuniones y manifestaciones, los agentes deberan avisar a las personas afectadas, lo que
nos remitiria a la necesidad de entregar resolucion motivada. Sin embargo, este deber
impuesto a los agentes desaparece en la practica cuando se incluye que el aviso se podra
hacer de manera verbal si la urgencia de la situacion lo hiciera imprescindible, sin ningln
control de su cumplimiento, pues basta con gque los agentes manifiesten que lo han hecho
para darle veracidad, aunque no se haya producido. Podemos observar como de nuevo se
introducen conceptos indeterminados que se dejan a la libre interpretacién de los agentes.
Finalizando con este articulo, se observa que introduce otra novedad que atenta
gravemente contra los derechos de reunion y manifestacion pues permite a los agentes
disolver éstas cuando se produzca «una alteracion de la seguridad ciudadana, con armas,
artefactos explosivos, u objetos contundentes o de cualquier otro modo peligrosos», es
decir, con cualquier objeto, lo que permite a los agentes disolver una reuniéon o
manifestacidn alin en caso de que la alteracion del orden publico sea llevada a cabo por

un grupo muy reducido de personas o incluso una sola.
Por ultimo, nos centraremos en uno de los articulos recogidos en la apodada como Ley

Mordaza que afectan directamente a los profesionales de la comunicacion. Se trata del

articulo 36.23 de la ley, en el que se establecen multas de 600 a 30.000 euros por «el uso

20



Anadlisis de los actuales limites a la libertad de expresion Adrian Jiménez

no autorizado de imagenes o datos personales o profesionales de autoridades 0 miembros
de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad que puedan poner en peligro la seguridad personal
o familiar de los agentes, de las instalaciones protegidas o en riesgo el éxito de una
operacion, con respeto fundamental al derecho a la informacién». Es decir, considera una
falta grave el hecho de difundir imagenes o datos personales o profesionales de los
agentes de Policia.

Este articulo choca de lleno con el derecho constitucional de la libertad de informacion,
tal ligada a la de opinidn y expresion, y deja en una situacion de indefension a periodistas
de todo el pais, que se han visto detenidos mientras hacian su trabajo cubriendo
manifestaciones, protestas y otro tipo de actos. No pudiendo dar asi visibilidad a el sentir
de la gente que esta ejerciendo sus derechos de libertad de reunion, manifestacion y como

no, expresion.

B) Cadigo Penal
En este apartado estudiaremos varios preceptos del Codigo Penal recientemente

modificados, o que actualmente estan generando debate sobre si deberian o no existir, por
limitar demasiado la libertad de expresion de los espafioles. Estos son los delitos de
enaltecimiento del terrorismo, injurias a la Corona y de odio. Los organismos
internacionales, como veremos, tienen una postura contraria a la existencia de estos
delitos, por ejemplo, esta es la opinidn de los expertos independientes de la ONU con
respecto a la reforma del 2015 del CP:

«El texto del proyecto de ley incluye definiciones amplias 0 ambiguas que abren el campo
a una aplicacion desproporcionada o discrecional de la ley por parte de las autoridades».®
Un exletrado del Tribunal Constitucional también se ha pronunciado recientemente al
respecto, diciendo que «los delitos de enaltecimiento del terrorismo e injurias a la Corona
no deberian existir, ya que dejan demasiado espacio para la persecucién ideoldgica del

disidente».l’

16 Exhorto de relatores del Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidad, en Ginebra, en
Ginebra, 23 de febrero de 2015. Consultado en 21 de marzo de 2018 en
http://www.ohchr.org/SP/NewsEvents/Pages/DisplayNews.aspx?NewsID=15597&L angID=S

17 Entrevista a Joaquin Urias Diario Publico 20 de febrero de 2018. Consultado el 20 de abril en
http://www.publico.es/sociedad/joaquin-urias-delitos-enaltecimiento-del.html.
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a) Enaltecimiento del terrorismo (Articulo 578 CP)

El delito de enaltecimiento del terrorismo esta de «moda» en nuestro pais ultimamente
por las mediaticas condenas que se han producido por este delito, por el cual, gente podria
ir a la carcel por hacer mdsica, obras de teatro, escritos, simples chistes 0 comentarios
sarcasticos.

A continuacidn, analizaremos que ha cambiado en el Codigo Penal para que esto pueda
suceder.

Este delito ha aumentado en un afio su limite maximo de pena de prisioén pasando de 2
afios en el CP del 2010 a 3 afios con la reforma del 2015.

El CP de 1995 establecia que «la apologia solo sera delictiva como forma de provocacion
y si por su naturaleza y circunstancias constituye una incitacion directa a cometer un
delito». Pero la reforma de 2015 introduce como nuevo delito el enaltecimiento, la
incitacion o promocion «directa o indirectamente» de la discriminacion, el odio o la
dignidad de grupos o de personas.

En esta modificacion se apoyan los tribunales a la hora de dictar sentencias condenatorias
a actos que anteriormente podrian considerarse puramente de opinién y para los cuales
muchos juristas reconocidos ven excesivas las penas de carcel. Asi que se podria decir
que las sucesivas reformas agravando las penas e incluyendo méas conductas delictivas
han sido, sin dudas, un factor determinante en el creciente nimero de casos investigados
por este delito.

En contra de esto, EI Tribunal Europeo de Derecho Humanos viene considerando que la
pena de prision por una infraccion cometida en el &mbito de un discurso politico no es
compatible con la libertad de expresion garantizada en el articulo 10 del Convenio
Europeo.

La reforma del CP ha provocado que haya mas condenas por enaltecimiento del
terrorismo ahora que ETA ha dejado la actividad armada y ha anunciado su disolucion,
que cuando existia una intensa actividad terrorista. Entre 2005 y 2011, el afio en que la
banda anuncidé el cese de sus acciones violentas, la Audiencia Nacional dictdo 13
sentencias condenatorias por enaltecimiento; De 2015 a 2017 dictd 54, de cuales 49 eran

referidas directamente a ETA. Lo cual es, cuanto menos, llamativo.

La reciente jurisprudencia, como a continuacion se va a ejemplificar, se ha inclinado

porque la sancion penal de las conductas de exaltacion de actos terroristas «requiere, una
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manifestacion del discurso de odio, una situacién de riesgo para las personas o derechos
de terceros o para el propio sistema de libertades», STC 112/2016, de 20 de junio. Por lo
tanto, condenar a alguien por un delito de enaltecimiento del terrorismo cuando las
expresiones no supongan directa o indirectamente una situacion de riesgo real de que
puedan provocar actos violentos, podria llegar a constituir una intromision en el ambito
de la libertad de expresion.

«Recuerda que en su doctrina sobre tipos penales semejantes ya adelantd respecto a los
referidos a la negacion y difusion de ideas que justifiqguen el genocidio que es
constitucional la sancién penal si aquella negacion y justificacion opera como incitacion,
aunque indirecta, a su comision (STC 235/2007). Esa salvacion constitucional
interpretativa del tipo penal se auspicia en la medida que el tipo acude a juicios de valor
y por ello cabe reclamar lo que denomina “elemento tendencial”, aunque éste no venga
expresado en la literatura del precepto penal. A esa exigencia, referida a la intencion del
sujeto activo, se une otra exigencia que, aunque debe ser abarcada por el dolo del autor,
debe constatarse objetivamente: una situacion de riesgo para las personas o derechos de
terceros o para el propio sistema de libertades. En todo caso se exige que sea cometida
ilegal e intencionadamente y que genere riesgo de la comision de una infraccion
terrorista.», STS 560/2017, de 13 de julio.

Asi pues, Unicamente cuando existe una incitacion directa a la violencia debe existir
sancion penal, no olvidando el principio de intervencion minima del derecho penal, el
cual parece que se esta olvidando.

«Como expresan nuestras resoluciones anteriores, una cosa es proclamar, incluso
vociferar, lo que el sujeto “siente”, es decir sus deseos 0 emociones, exteriorizandolos a
“rienda suelta” y otra cosa que tal expresion se haga, no para tal expresion emotiva, sino,
mas alla, para la racional finalidad de procurar que el mensaje, al menos indirectamente,

incite a otros a cometer delitos de terrorismo», STS 52/2018 de 31 de enero.

En esta linea, se han absuelto a varias personas los ultimos afios, analizando la existencia
de un riesgo cierto y concreto de atentado. Por ejemplo, una persona fue absuelta por el
Tribunal Supremo en junio de 2017 por escribir mensajes en la red como «llameme
terrorista si digo Viva los Grapo». La sentencia sefialo entonces que no se podia condenar

al acusado por un delito de enaltecimiento debido a la «inexistencia de un contexto de
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violencia terrorista relacionado con los Grapo» ya que la «organizacién desaparecio hace
anos».

Sin embargo, también el Tribunal Supremo, este mismo afio, ha seguido en algunos casos
otra doctrina distinta, que coarta por completo la libertad de expresion de los individuos
al considerar que hay que analizar los mensajes en su literalidad sin entrar a contextualizar
quién los emite y con qué finalidad. Esto ha ocurrido en las sentencias contra los raperos
de La Insurgencia por enaltecer el terrorismo de los Grapo o la sentencia de dos afios de
carcel para el rapero Pablo Hasel por reivindicar el legado de individuos que habian
pertenecido a los Grapo, contradiciéndose el Tribunal al adoptar estas resoluciones.

Es decir, las dos doctrinas estdn conviviendo en el tiempo y esto crea una inseguridad
juridica en los ciudadanos que ni siquiera tienen claro qué es y qué no es delito, por lo
que la mayoria optard por no expresar su opinion por miedo a las consecuencias que
puedan producirse, esto atenta gravisimamente contra la libertad de expresion en nuestro
pais, donde no se puede permitir que los ciudadanos expresen una opinion temiendo las

consecuencias.

En este sentido, dada la ambigiiedad de la redaccion del articulo 578 del Codigo Penal,
en la exposicion de motivos que acompafio a la Ley que lo introdujo en el citado Codigo
en el afo 2000, el legislador habla del clima de terrorismo que se vive en el afio 2000 y
del dolor de la sociedad, expresando asi su voluntad. Por ello, no se puede juzgar de la
misma manera ya que el contexto no es el mismo en el afio 2018, donde ya no existe una
amenaza terrorista clara en Espafia. Por estos motivos nos preguntamos si este articulo

limita demasiado la libertad de expresion.

Para finalizar, los expertos de la ONU sefialaron que «la definicion de los delitos de
terrorismo y las disposiciones relativas a la criminalizacion de los actos de ‘incitacion y
enaltecimiento’ o ‘justificacion’ del terrorismo’ son excesivamente amplias € imprecisas.
“Tal como esta redactado, la ley anti-terrorista podria criminalizar conductas que no
constituirian terrorismo y podria resultar entre otros en restricciones desproporcionadas

al ejercicio de la libertad de expresion” ».18

18 Exhorto de relatores del Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidad, en Ginebra, en
Ginebra, 23 de febrero de 2015. Consultado en 21 de marzo de 2018 en
http://www.ohchr.org/SP/NewsEvents/Pages/DisplayNews.aspx?NewsID=15597&LanglD=S
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b) Injurias a la corona (Articulos 490.3 y 491 CP)
«En relacién con la emision y difusién de opiniones, el Tribunal Constitucional ha

sefialado que la libertad de expresion protege no sélo la expresion de opiniones
“inofensivas o indiferentes, o que se acojan favorablemente, sino también aquéllas que
puedan inquietar al Estado o0 a una parte de la poblacion, pues asi resulta del pluralismo,
la tolerancia y el espiritu de apertura sin los cuales no existe una sociedad democratica”
(STC 62/1982; tambien STC 85/1992). En reiterada jurisprudencia el Tribunal ha
interpretado que la libertad de expresion ampara la critica, por ejemplo, respecto de quien
ostenta un cargo publico, incluso la critica molesta, acerba o hiriente, pero advirtiendo
que la critica de la conducta de una persona no permite utilizar expresiones formalmente
injuriosas o innecesarias, que quedan fuera del ambito protegido por la libertad (por todas,
STC 336/1993)».%°

Se extrae de la citada jurisprudencia que, evidentemente la critica a instituciones como la
Corona deberia ser completamente legal, incluso la m&s mordaz, por lo que quiza los
Tribunales espafioles estan aplicando este articulo demasiado a la ligera, o que
simplemente, como se esta debatiendo en los ultimos tiempos, este precepto no deberia
existir.

«EI Cddigo no valora lo suficiente el interés publico protegido en el derecho a la libertad
de expresion e informacion y no es dificil imaginarse supuestos en los que la relevancia
publica de una persona, por ejemplo, un lider politico, justifica la divulgacion de hechos
verdaderos y demostrables que pueden menoscabar la estimacion publica por su caracter
deshonroso».?

A continuacion, estudiaremos dos ejemplos en los que el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos condend a Espafia por vulnerar la libertad de expresion de los ciudadanos con
la aplicacién de este articulo.

En primer lugar, trataremos el caso en el que dos personas quemaron en publico las fotos
de los reyes de Espafia, en la Sentencia del Tribunal Constitucional 177/2015, de 22 de

julio, se expres6 que tal actuacién comportaba un «riesgo evidente de que el publico

SALVADOR MARTINEZ, M. «El derecho a la libertad de expresion». Consultado en 24 de marzo de
2018 en documentostics.com/component/option,com_docman/task,doc_view/.../Itemid,3.

20 SANCHEZ GONZALEZ, S., «Tomo Il, Articulos 10 a 23», ALZAGA VILLAMIL, O. (coord..),
Comentarios a la Constitucion Espafiola de 1978, Editoriales de Derecho Reunidas, Madrid, 1997, p.511.
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presente percibiera la conducta de los recurrentes como una incitacion a la violencia y al
odio hacia la Monarquia y hacia quienes la representan».

Sin embargo, mas adelante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) conden6
a los tribunales espafioles por vulnerar la libertad de expresion de estas dos personas que
fueron condenadas por injurias a la Corona.

Estrasburgo encuentra «violacién de la libertad de expresion de dos personas acusadas en
2007 de quemar una fotografia de los reyes de Espafia». Considera que aquellos actos
«formaron parte de una critica politica, mas que personal, contra la institucién
monarquica en general, y en particular contra la monarquia espafiola como nacién» y que
solo incurrid en el «uso de un cierto grado de provocacion para transmitir un mensaje
critico en el marco de la libertad de expresion».

Ademas, la corte considera que «el acto no constituia incitacion al odio o la violencia», y
sefiala que la sentencia de carcel contra los imputados no fue «ni proporcional» ni
«necesaria en una sociedad democréatica», Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos «Stern Taulats and Roura Capellera v. Spain», de 13 de marzo de 2018.

En segundo lugar, el Tribunal Supremo, ratificado por el Tribunal Constitucional condend
a un afio de cércel a Arnaldo Otegui por las siguientes palabras:

«¢Cémo es posible que se fotografien hoy en dia en Bilbao con el Rey espafiol, cuando
el Rey espafiol es el jefe maximo del Ejército espafiol, es decir, el responsable de los
torturadores y que ampara la tortura y que impone su régimen monarquico a nuestro
pueblo mediante la tortura y la violencia?»

Nuevamente, més tarde el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en su Sentencia
«Asunto Otegui Mondragon C. Espafia» 15 de marzo de 2011, condend a Espafia por
restringir la libertad de expresion con la aplicacion de este articulo, pronunciandose asi:
«EI Tribunal observa que si algunos términos del discurso del demandante describen un
cuadro muy negativo del Rey como institucion y dan asi al relato una connotacién hostil,
no incitan sin embargo a la violencia, y no se trata de un discurso de odio, lo que a los
ojos del Tribunal es el elemento esencial que debe tenerse en cuenta.

Nada en las circunstancias del presente caso, donde las afirmaciones controvertidas se
hicieron en el contexto de un debate sobre una cuestion que presentaba un interés puablico

legitimo, podia justificar la imposicion de una pena de prision. Las declaraciones del
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demandante se inscribian pues en el marco de un debate sobre cuestiones de interés
publico».

Pero lo méas importante de la citada Sentencia es el alegato que el TEDH ofrece en contra
de la existencia del delito de injurias a la Corona en el Cddigo Penal espariol,
expresandose en los siguientes términos:

«El Tribunal constata a continuacién que, para condenar al demandante, los érganos
jurisdiccionales internos se basaron en el articulo 49083 del Cédigo Penal, disposicién
que concede al Jefe del Estado un nivel de proteccion mas elevado que a otras personas
(protegidas por el régimen comun de la injuria) o Instituciones (como el Gobierno y el
Parlamento) respecto a la difusién de informacidn u opiniones que les conciernen, y que
preve sanciones mas graves para los autores de declaraciones injuriosas A este respecto,
el Tribunal ya declaré que una mayor proteccién otorgada por una ley especial respecto
de las ofensas no se ajusta, en principio, al espiritu del Convenio. En su sentencia
Colombani y otros, examind el articulo 36 de la ley francesa del 29 de julio de 1881,
derogada después, referente a los delitos contra los Jefes de Estado y agentes diplomaticos
extranjeros. Considerd que la aplicacion del articulo 36 de la ley de 1881 conferia a los
Jefes de Estado extranjeros un privilegio exorbitante, sustrayéndolos de la critica en
funcion tnicamente de su funcion o estatuto, lo que no es compatible con la practica y las
concepciones politicas de hoy en dia.

En la Sentencia «Asunto Otegui Mondragon C. Espafia» de 15 de marzo de 2011, el
TEDH expres6 que «es precisamente cuando se presentan ideas que ofenden, chocan o
perturban el orden establecido cuando la libertad de expresion es més preciosa (Women
on Waves y otros c. Portugal, n°31276/05, 8§42, CEDDH 2009 -...). Ademas, considera
que el hecho de que el Rey “no esté sujeto a responsabilidad” en virtud de la Constitucion
espafola, en particular, a nivel penal, no podria suponer un obstaculo en si al libre debate
sobre su posible responsabilidad institucional, o incluso simbdlica, a la cabeza del Estado,
dentro de los limites del respeto a su reputacion como a la de cualquiera.»

A pesar de este fallo del TEDH, de momento, se ha hecho caso omiso y no se ha llevado
a cabo de momento ninguna actuacién politica ni judicial decidida a la eliminacién o
variacion del articulo en cuestion. Esperemos que a la mayor brevedad los Tribunales
espafoles tomen buena nota de los fallos de Estrasburgo porque de lo contrario se seguira

limitando de manera abusiva la libertad de expresion (sobre todo politica) en nuestro pais.

27



Anadlisis de los actuales limites a la libertad de expresion Adrian Jiménez

Ya que el derecho penal no existe para castigar actuaciones que puedan expresar odio 0
herir la sensibilidad, pero que en nada afectan al desarrollo vital de quien las presencia o
las sufre, en particular cuando los ofendidos directos son ciudadanos que, por decision
propia, ocupan puestos relevantes en instituciones publicas y han decidido quedar
libremente expuestos a la critica.

Por lo tanto, las injurias contra la Corona, por imperativo del TEDH, deberian de
desaparecer o equipararse a las injurias contra cualquier otra persona, ya que la Corona 'y
sus integrantes tienen ciertamente derecho a ver protegida su reputacion, incluso fuera
del marco de su vida privada, pero los imperativos de esta proteccion deben ponderarse
con los intereses del libre debate de las cuestiones politicas, las excepciones a la libertad

de expresién requieren una interpretacion restrictiva.

c) Discurso de odio (articulo 510 CP)
El llamado de delito de incitacion al odio, tras la reforma del 2015 del CP, esta penado

con pena de presion de uno a cuatro afios, aumentando el limite maximo en un afio con
respecto al Codigo del 2010, cuya pena era de uno a tres afios. Por otra parte, el abanico
de conductas incardinables en este delito es extraordinariamente amplio y ambiguo:

«Quienes publicamente fomenten, promuevan o inciten, directa o indirectamente, al odio,
hostilidad, discriminacién o violencia contra un grupo, contra una persona determinada
por motivos racistas, antisemitas, ideologia, religion, pertenencia a una etnia, raza, sexo,

orientacion o identidad sexual, por razones de género, enfermedad o discapacidad».

El problema fundamental de este precepto es distinguir entre el Ilamado discurso del odio
(no protegido, generalmente, por la libertad de expresion) y el discurso ofensivo o
impopular (protegido por la libertad de expresion).

Los Tribunales no han establecido claramente la linea divisoria entre un tipo y otro de
discurso. La diferenciacion es por lo general casuistica, de modo que en el discurso del
odio se incluyen la apologia del terrorismo y del genocidio, el negacionismo (tipificado
como delito en muchos Estados europeos, no asi en Espafia), el discurso discriminatorio
de ciertos colectivos, particularmente, el discurso xendfobo. En el caso del discurso
impopular u ofensivo la jurisprudencia suele incluir la critica a los cargos publicos, las
ideologias politicas que cuestionan el régimen constitucional establecido o ciertas
instituciones del Estado. Hasta el punto de que la STC. 235/2007 (Caso Libreria de
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Europa) afirma que la libertad de expresion protege cualquier idea «por equivocada o
peligrosa, incluso las que ataquen al propio sistema democratico», pues la Constitucion
amparara también «a quienes la niegan».

No obstante, la represion penal del discurso del odio plantea algunos problemas que la
doctrina ha identificado claramente: «la represion de las expresiones de odio, por muy
buenas razones que puedan justificarla, entrafia siempre el riesgo de acallar las opiniones
gue no son politicamente correctas y, por tanto, privar de espacio a los heterodoxos y
disidentes».?!

Sin embargo, aunque las penas de este delito han sido agravadas y su redaccion es algo
ambigua, nadie cuestiona su existencia como se hace con los dos anteriores articulos. Ya
que las expresiones de odio tendrian asimismo un efecto silenciador, esta clase de
mensajes suelen generar una situacion de intimidacion o amenaza en la victima, el efecto
siguiente seria el silencio de la propia victima. O, dicho con otras palabras, el discurso
del odio acaba coartando la propia libertad de expresién de la victima a la que se dirige,
de ahi que algunos autores se pregunten acertadamente cudl es la libertad de expresion de

alguien que no puede hacerse escuchar.

5.CULTURA
«El arte y la libertad son dos elementos inseparables. Asi como no es 16gico

pretender gozar de los beneficios de la libertad sin estar dispuestos a soportar los
costos de esa libertad; no es posible disfrutar del arte sin aceptar la inquietud que el

arte nos provoca. El arte nos interpela, nos desafia».??

La libertad de creacion artistica se recoge en los textos garantes de derechos mas
importantes, asi pues, como ya hemos visto, la Constitucion Espafiola dice en su art. 20.1
que «se reconocen y protegen los derechos a la produccion y creacion literaria, artistica,
cientifica y técnica»; el art. 19.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
se refiere a la creacion artistica como forma de expresion, por lo que se haya protegida

expresamente por este articulo; y en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién

21 DJEZ PICAZO, L. «Sobre la Constitucionalidad de la Ley de Partidos», en Repertorio Aranzadi del
Tribunal Constitucional. Nim. 3, 2002.

22PORTO, R,, «;Es razonable que el derecho limite al arte?», Ratio luris, n°145, 2017, p.2.
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Europea del afio 2000, en su articulo 13: «Las artes y la investigacion cientifica son

libres», también se garantiza dicha libertad.

En primer lugar, es importante hacer una distincion entre arte como elemento
emancipador o como obra innecesariamente ofensiva, aunque esta distincion se debe
hacer con prudencia pues «si se echa un vistazo a la historia se comprueba como aquello
que un momento se considera sancionable con el tiempo se transforma en
emancipador».?

En el ambito juridico, se podria definir el arte como «la expresion de la personalidad
individual del artista y no solo un mero “hacer participe”.Engloba por igual el “ambito de
la creacion” y el “ambito de influencia o difusion”. Es la libre estructuracion de la
creatividad, que se produce intuitivamente en las impresiones, experiencias y vivencias
del artista, mediante el empleo de una determinada forma de leguaje. En las creaciones
artisticas actian conjuntamente la intuicion, la fantasia y los conocimientos artisticos».?
«La creacion artistica puede justificarse como cualquier otro discurso no artistico en el
avance del conocimiento y la basqueda de la verdad; en el proceso de auto-realizacion;
en el control de la autoridad publica; y en constituirse como vélvula de escape».?®

Por lo tanto, el arte adquiere una importancia en nuestra sociedad que no puede limitarse
a la ligera, ya que existen «tres razones basicas que muestran que el arte dispone de unas
dimensiones especificas. La primera, participar en el proceso central y Unico de la
existencia humana. La segunda, proveer de un camino a dimensiones de la vida menos
accesibles a través de los procesos racionales ordinarios o cognitivos, ofreciendo una
concepcion mas completa del ser humano. La tercera, funciona como una esfera privada
de libertad no sujeta a los canones habituales de la sociedad, de manera que puede
contemplar y reflexionar sobre elementos de la condicion humana libre de las presiones
de las fuerzas convenciones»?®, o asi deberia ser.

Siguiendo esta linea, «la libertad de la creacidn artistica merece proteccion constitucional

por su singular capacidad para ofrecer la experiencia de un nuevo mundo y, por lo tanto,

2 VAZQUEZ ALONSO, V., Libertad de expresion y religion en la cultura liberal. De la modalidad
cristiana al miedo postsecular, Universidad de Alcalé y Defensor del pueblo, Madrid, 2015, p.116.

24 DIEZ BUESO, L., Los limites de la creacién artistica en Estados Unidos y Europa., Tirant lo Blanch,
Valencia, 2017, pp.66-67

%5 EBERLE, E., Art as speech, University of Pennsylvania Journal of Law and Social Change, 2008, n°11.
p.23

% EBERLE, E., Art as spe...cit. p.6
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nuevas perspectivas del estatus quo. Su experiencia refuerza el entendimiento, la
resistencia, y la capacidad para el disentimiento, por lo que juega un papel fundamental
en el ambito de la libertad».?’

De este modo, la proteccion de la libertad de creacion artistica cuenta con una doble
justificacion: la que comparte con la libertad de expresion, concretamente con la de los
discursos mas protegidos, y otra propia y diferenciada. En consecuencia, estas
peculiaridades deben ser tomadas en consideracion al abordar conflictos entre esta y otros
derechos o bienes juridicos. Esto implica introducir parametros de valoracion mas
especificos que los que se aplican con la libertad de expresion simple, de lo contrario se
aplicaria una jurisprudencia reduccionista incapaz de distinguir una creacion artistica de
un discurso o mensaje al uso. Es necesaria la concepcién y toma de conciencia de esta
diferencia ya que «resulta imprescindible conceder un amplio margen al creador, incluso
cuando las obras puedan ser consideradas discutibles, de mal gusto o rechazables, pues el

arte es provocador por principio»®,

Bien, esta argumentacion es en la que me basaré para comentar varios ejemplos de
creaciones artisticas tanto musicales, literarias, escénicas, cuadros o comedia, por los que
ultimamente se estan sancionando a los autores de forma muy severa 0 se estan

secuestrando sus obras de una manera impropia en una democracia de garantias.

Quizé el ejemplo mas representativo de este fendémeno judicial anacrénico son las varias
condenas que han sufrido algunos artistas musicales debido a las letras de sus canciones,
nos referimos a los famosos casos de los raperos Valtonyc (condenado por el Tribunal
Supremo a 3 afios y medio de prision), Pablo Hasel (condenado a 2 afios y un dia de
prision por la Audiencia Nacional), La Insurgencia, formado por 18 cantantes
(condenados por la Audiencia Nacional a 2 afios y un dia de prision), y el cantante de Def
Con Dos, César Strawberry (condenado a un afio de prision por el Tribunal Supremo,
después de haber sido absuelto por la Audiencia Nacional), todos ellos, por
enaltecimiento del terrorismo e injurias y calumnias contra la Corona, dos delitos que

como anteriormente hemos estudiado, estan en tela de juicio por la sociedad y por la

2 HAMILTON, M.A., «Art Speech», Vanderbildt Laz Review, n°49, 1996, p.121.

%8 SOLAR CAYON, J.I., «Cautelas y excesos en el tratamiento del factor religioso en la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos», Derechos y libertades: revista de filosofia del Derecho y
derechos humanos, 2009, n°20, p.149.
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judicatura en general, ya que deben juzgarse por el contexto en el que se encuentran y por
la verdadera peligrosidad que provoquen, la cual, en una cancién es evidentemente nula.
Como hemos visto con anterioridad, una cancién es una creacién artistica, y no debe
juzgarse con los mismos parametros que un mensaje estandar, ya que es una obra artistica
que evidentemente no pretende amenazar a nadie expresamente ni injuriar a nadie, solo
expresar un pensamiento politico mediante las rimas de una cancién, lo cual debe
disponer de especial proteccion.

Por otro lado, la sociedad ha querido mostrar su rechazo hacia estas condenas y su apoyo
a los artistas juzgados mediante multitudinarias protestas en la calle, pero sobre todo en
las redes sociales, donde el hastag «#BorbonesSonLadrones» fue lo més twitteado el 9
de abril de 2018, parafraseando uno de los versos por los que el rapero Valtonyc fue
condenado, a la cual se sumaron varios politicos. En relacion con este fendbmeno, mas de
40 artistas de toda Espafia, la mayoria del mundo del rap, lanzaron una cancién titulada
«Los Borbones son unos ladrones» en apoyo a sus comparieros juzgados y condenados y
por la libertad de expresidn, en una actitud critica y desafiante, grabada en la antigua
carcel de «La Modelo», poniendo asi en un brete a la Fiscalia. La cancion tuvo una enorme
repercusion con un millon de reproducciones, solo en la red social Youtube, en las
primeras 24 horas desde su estreno.

Otro polémico ejemplo que ha llenado portadas es el secuestro cautelar que una Juez de
Collado Villalba (Madrid) acord6 sobre el libro del periodista Nacho Carretero, Farifia,
en el cual se relata la historia del narcotrafico gallego y se nombra al exalcalde de O
Grove (Pontevedra), el cual ha sido el que demandé el secuestro del libro por supuesta
vulneracion del derecho al honor. Por contra, la juez ha desestimado su pretension de
frenar la emision de la serie de television producida sobre esta obra. En este caso, sostiene
que la fecha de emision de la serie es incierta, asi como el guion de la misma, por lo que
seria desproporcionado paralizar su emision.

El exalcalde aparece mencionado en dos ocasiones en la obra por sus supuestos vinculos
con el narcotrafico, unos hechos que fueron confirmados por la Audiencia Nacional, si
bien el Tribunal Supremo revocd esa sentencia por un defecto de forma. Otra vez, la

sociedad reacciond ante este secuestro y el libro multiplic sus ventas exponencialmente.

En febrero del 2018, por primera vez en su historia, una obra de arte fue descolgada por

motivos politicos por orden de IFEMA, entidad organizadora, de la Feria Internacional
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de Arte Contemporaneo (ARCO): se ejercid censura a todas luces ilegal en un marco, el
de la creacion artistica, que ha de ser, por definicion, el de la libertad. La obra que se
retir6 fue ‘Presos politicos en la Espafia contemporanea’, del reconocido artista Santiago
Sierra, donde aparecian pixeladas, imagenes de Oriol Junqueras o los jovenes detenidos
por agresion a dos guardias civiles en Alsasua (Navarra), entre otros polémicos casos de

personas encarceladas por, segun el artista, sus ideales politicos.

Estos hechos ocurridos en Espafia coinciden con una ola que recorre el mundo, donde lo
politicamente correcto se lleva al absurdo cuando interfiere en el mundo del arte. Asi
pues, Facebook tuvo que disculparse por censurar la foto de la Venus de Willendorf, una
escultura paleolitica datada entre el afio 25.000 y el 28.000 antes de Cristo; en enero del
2018 el museo de Manchester retird el cuadro Hilas y las ninfas de John William
Waterhouse, pintado en 1896, porque en él aparecen adolescentes desnudas tentando a un
joven; e incluso Lolita de Nabokov ha vuelto a ser debate publico mas de sesenta afios
después de su publicacion. Estos ejemplos indican cémo algunos agentes privados
también estan interpretando a su manera dénde estan los limites de la libertad de

expresion artistica, segun su moralidad, intereses, pensamientos o simplemente su mirada.

Mencién aparte merece el mundo de la comedia, por la que cada vez mas casos
surrealistas se estan produciendo en Espafia. La satira es entendida como una forma de
expresion artistica y comentario social que, exagerando y distorsionando la realidad
pretende provocar y agitar. Bien, pues ultimamente se estan juzgando a personas tomando
sus mensajes humoristicos al pie de letra, sin tomar conciencia del verdadero significado
de la sétira.

«EXxiste cierta conciencia en la doctrina juridica en considerar que los humoristas y los
caricaturistas disponen de mayor espacio para atacar las ideas predominantes pues estos
pueden hacer y decir cosas que un ciudadano responsable, o incluso un periodista
responsable, no pueden hacer ni decir».?® E incluso deberia existir un mayor margen de
libertad si la satira es politica, ya que mezcla mas de un derecho, ademas el tono irénico
crea un contexto que justifica el uso de expresiones alejadas de los habituales parametros

de correccion, que han de enjuiciarse con mayor grado de tolerancia.

2 KEANE, D., «Cartoon violence and freedom of expresion», Human Rights Quarterly, 2008, n°30,
p.847.
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Esta postura si fue entendida y aplicada por el Tribunal Supremo al absolver a la tuitera
Cassandra Vera por sus chistes sobre Carrero Blanco, después de que la Audiencia
Nacional la condenara a un afio de prision, al entender que no resultaba proporcionada
una sancion penal para un comentado de mofa o sarcasmo tan trillado, y que por supuesto
no incitaba a la violencia. «Lastima que el Tribunal no haya podido dejar de afiadir que
la conducta de la tuitera resultaba “reprobable y reprochable tanto desde un prisma social
como incluso moral, al hacer mofa de una gravisima tragedia humana”. En una sociedad
donde rige el pluralismo ideoldgico no corresponde a los tribunales penales la mision de
educar a los ciudadanos sobre lo que es adecuado moral y socialmente: moralizar nunca

puede ser la funcion de un juez penal».

Dos noticias con un mayor grado de surrealismo se produjeron en el afio 2018 en Esparia,
una jueza de Bilbao amenazaba a los autores de EI Mundo Today via correo electrénico
por una noticia satirica que decia: «El 90% de las ovejas en Espafia se cria para fines
sexuales». La jueza amenaza a la web de humor con acciones legales si no retiran esa
broma que puede suponer un delito de injurias hacia el colectivo de pastores, a los que la
noticia, segun esta jueza, estaria acusando del delito de bestialismo.

El mismo delito de injurias se utilizd, meses atras, para imputar al director de la revista
El Jueves tras la publicacion de otra noticia satirica: «La continua presencia de
antidisturbios acaba con la reserva de cocaina en Catalunya». Desde EI Mundo Today y
El Jueves (conocidas plataformas satiricas), explican publicamente que no se puede
obviar el contexto de esas publicaciones denunciadas: son medios satiricos, lo que

publican no es real, jes humor!

Para finalizar el tema de la comedia, el humorista Facu Diaz se las vio ante un tribunal
por un sketch en el que, encapuchado e imitando los tradicionales videos de comunicados
de ETA, pedia «el acercamiento de los presos del PP a carceles cercanas a la calle Génova
o algun sitio donde se coma bien». Se archivd la causa en la primera vista ya que

el sketch no integraba el tipo objetivo y subjetivo del articulo 578 del Cédigo Penal.

Para ultimo, la libertad de expresion se ha topado con otro escollo, el sentimiento

religioso, el cual debe ser respetado pero quiza la via penal no es la mas adecuada para

% RAGUES, R.., «Breves consideraciones sobre Derecho penal y libertad de expresion», EI Notario del
siglo XXI, n°78, Marzo-Abril 2018, p.14.
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castigar conductas tan cotidianas como «Insultar a Dios y a la Virgen Maria», hecho por
el cual el actor Willy Toledo ha sido llamado a declarar por un delito contra los
sentimientos religiosos, o el caso de Daniel, al cual se le declaraba culpable de un delito
de escarnio a los sentimientos religiosos después de que su abogada llegara a un acuerdo
con la fiscalia. El delito cometido fue colgar un fotomontaje de la imagen del Cristo de la
Amargura en el que coloco su cara con un pie de foto que decia «Estoy hecho un Cristo»,
en el sentido de estar dolorido o exhausto. Esta accion le costaba a este joven una multa

penal de 480 euros.

Vistos todos estos casos donde la libertad de expresion se limita de forma extraordinaria,
aunque en algunas ocasiones los artistas han sido absueltos, se puede deducir que el
mundo del arte esta siendo limitado, ya que se ha extendido un miedo por todo el pais a

expresarse libremente tras todos estos procesos judiciales.

6. INTERNET
En este apartado solamente haremos unas breves consideraciones sobre la libertad de

expresion en internet y las redes sociales; debido a que se han convertido en la actualidad
en el método revolucionario que ha cambiado el modelo de informacién publica y privada
por completo, siendo ahora imprescindible para el desarrollo de la vida de cualquier
persona, y siendo el principal medio de informacién y comunicacion de la mayoria de la
gente en nuestro pais.

Este exponencial crecimiento, supone conflictos inéditos para la justicia, la cual tiene que
hacer frente a situaciones novedosas, por lo que debe producirse un desplazamiento de
los limites convencionales de la libertad de expresion para poder hacer frente con
garantias a estos nuevos conflictos.

El uso generalizado de las redes sociales amplifica el impacto de los mensajes,
comentarios y contenidos de las canciones o videos. En un Estado de Derecho solo
deberia ser intolerable lo que amenaza la libertad, la paz o la supervivencia de la propia
sociedad. Pero tal amenaza debe ser real y no debe presumirse sin méas en toda conducta
que resulte ofensiva para determinadas sensibilidades, aun cuando éstas sean
ampliamente mayoritarias.

Es una evidencia que en las redes sociales abundan los insultos, las amenazas y la

violencia, pero este problema exige otra solucion que no sea condenar a prision a miles
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de personas. Unicamente si hay incitacion a la violencia es cuando debe haber sancion
penal, no olvidando el principio de intervencién minima, ya que para muchos de estos
casos deberia acudirse a la via civil, que, mediante la Ley de proteccion civil del derecho
al honor, la propia imagen y la intimidad tiene previstos los cauces adecuados para hacer
frente a los insultos o descalificaciones que supongan un descrédito de personas tanto
fisicas como juridicas.

«Las redes sociales permiten ahora a cualquier ciudadano opinar en condiciones de mucha
mayor igualdad respecto de aquellos pocos privilegiados que hasta no hace tanto tenian
el monopolio de acceso a las opiniones publicadas. Este importante cambio exigira
desarrollar una nueva cultura de la tolerancia, entre otras razones por la imposibilidad
factica de ejercer un control minimamente efectivo sobre un nimero de opiniones tan

sumamente elevado».3!

Hay que preguntarse ahora como regular y hacer frente desde la perspectiva legal a este
fendmeno. En primer lugar, un primer paso deberia ser discriminar el caracter pablico de
comentarios o declaraciones hechas en el contexto de un debate, de aquellas que no lo
fueran y que, por su orientacion, fueran dirigidas a destinatarios concretos con intencién
y finalidad discriminatoria y vejatoria.

Aunque no es el mensaje el Unico elemento de garantia constitucional, sino que también
lo son otros elementos propios del modelo de transmision y recepcion del mismo.
Existen dos corrientes sobre la regulacion en la red: «los llamados excepcionalistas,
aquellos que mantienen que internet es una especie de universo paralelo que no se somete
a los parametros propios de la soberania estatal y del Derecho como tal, mientras que, por
otra parte, otros especialistas argumentan contra tal reivindicacion».2

Evidentemente, debido a que internet es el principal medio de comunicacion social en la
actualidad y cada vez aumentara mas su influencia, si deberia regularse, pero la cuestion
es si deberia tener un tratamiento neutral y someterse a las normas comunes de otros
medios de comunicacion o tener su propio sistema legal.

Las alternativas para la traduccién a internet de los parametros constitucionales del

discurso de odio son, por una parte, la posibilidad de alcanzar un acuerdo global sobre los

31 RAGUES, R.., «Breves consideraciones sobre Derecho penal y libertad de expresion», EI Notario del
siglo XXI, n°78, Marzo-Abril 2018, p.14.

32 REVENGA SANCHEZ, M., Libertad de expresion y discurso de odio, Universidad de Alcala,
Cuadernos de la catedra de democracia y derechos humanos, Madrid, 2015, p.175.
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criterios de restriccion o permisividad del discurso de odio en internet, con el posible
efecto de que los limites en otros medios tuvieran también que desplazarse, y por otra
parte la efectiva imposicion a internet de las politicas constitucionales propias de cada
estado, con el correlativo efecto de reajuste en la consideracion de ciertos litigios
transnacionales que habria que repensar, ya que por ejemplo, no tiene el mismo
tratamiento y calado social un comentario despectivo hacia la comunidad judia en Espafa
que en Alemania por razones obvias.

Existen plataformas privadas que ya utilizan su propia censura personalizada no
permitiendo desde palabras mal sonantes, en juegos para nifios, por ejemplo, o desnudos
integrales como sucede por ejemplo en Instagram. Esto sucede ya que estas plataformas
no se consideran foros de comunicacion publica, por lo que no tienen la misma regulacion
como la que tendria un espacio incondicionalmente abierto a la libertad de expresion.
«No hay objecién alguna a que los individuos utilicen filtros frente al discurso de odio,
pero es dificil sostener, incluso en los paises en los que se imponen sanciones penales por
esta causa, que el uso de los mismos pueda imponerse desde instancias gubernamentales
en determinados puntos de acceso a internet. En primer lugar, porque esto significaria
avalar gubernamentalmente la censura privada. Y en segundo lugar porque
inevitablemente se acabarian restringiendo contenidos no clasificables como discurso de
odio».2 Por lo que se debe seguir trabajando en una solucion mas acorde con el siglo en
gue nos encontramos Yy que la justicia se adapte a las nuevas formas de comunicacién y
expresion que las nuevas tecnologias nos ofrecen. Ya que, por ejemplo, son llamativos la
opinidén y el dato que ofrece el informe de Amnistia Internacional respecto a la libertad
de expresion en Internet en Espafia: «Alzar la voz se ha vuelto cada vez més peligroso en
las redes. Estan siendo criminalizadas letras de canciones y bromas bajo categorias vagas;
siendo llamativa la cantidad de condenas durante los ultimos afios: durante el afio 2011,
cuando ETA aun mataba, hubo una condena por enaltecimiento del terrorismo mientras

que, desde 2011 hasta 2017 ha habido 76 sentencias condenatorias».3*

33 REVENGA SANCHEZ, M., Libertad de expresion y discurso de odio, Universidad de Alcala,
Cuadernos de la catedra de democracia y derechos humanos, Madrid, 2015, p.175.

34 Informe de Amnistia Internacional sobre la libertad de expresion en Espafa de marzo de 2018,
consultado en 26 de marzo de 2018, https://www.es.amnesty.org/en-que-estamos/espana/libertad-de-

expresion/
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V. CONCLUSION
La libertad de expresion estd sufriendo en los ultimos afios un retroceso que no es

permisible en una democracia de garantias, ya que tomando en consideracion la doctrina
del Tribunal Supremo de Estados Unidos; «La libertad de expresion es una garantia para
que las demas libertades puedan respirar». Gracias a la libertad para expresar nuestra
opinidn las sociedades crecen, se crea un debate donde todos pueden expresar su ideologia
sin miedo a ser reprimidos, el cual siempre serd mas sano para una democracia que la
censura de las ideas que se expresen en contra del régimen establecido, ya que sino no
deberia ni siquiera llamarse debate. Al hilo, el Tribunal Constitucional no dudo en afirmar
en STC 176/1995, de 11 de diciembre que «al resguardo de la libertad de opinion cabe
cualquiera, por equivocada o peligrosa que pueda parecer al lector, incluso las que
ataquen al propio sistema democréatico. La Constitucion protege también a quienes la

niegan.

Es cierto que debe limitarse en su justa medida, en dos situaciones, cuando choca con
otros derechos fundamentales, donde debe hacerse un juicio de valor y cuando la
expresion de un mensaje produce un riesgo real para la sociedad, aplicando un criterio de
proporcionalidad en el sentido de que en los delitos de opinidn no deberian caber las penas
de prision, excepto cuando dejan de ser opinidn y se convierten en incitacion a la violencia
que implica un riesgo real de que esta se materialice. Lo que no puede permitirse es que
se limite en situaciones que no producen un riesgo para nadie; o cuando se trata de
creaciones artisticas, como la pintura, la musica o la satira, donde los limites deben
ampliarse, ya que debe incluirse el contexto artistico para juzgar la peligrosidad del

mensaje.

Ante esta situacion, ciudadania e importantes juristas han expresado su desacuerdo, asi
como el TEDH, tumbando sentencias que limitaban este derecho de forma
desproporcionada e instando a Espafia a eliminar delitos como el anacronico «Injurias a

la Corona.

El derecho penal deberia utilizarse para situaciones que realmente fueran peligrosas para
los individuos o la propia sociedad, no olvidando el principio de intervencion minima que
lo antecede, ya que la interpretacion de preceptos de manera restrictiva y la creacion de

leyes que ahogan las protestas, en mi opinion produce un doble error: Limita el debate
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publico, lo que obstaculiza una democracia sana, y ofrece un altavoz a personas que quiza

no lo merecen como ha sucedido con los Ultimos casos mediaticos.

Habrd que hacer un esfuerzo de toda la sociedad, legisladores, jueces, ciudadanos y
colectivos hipersensibilizados para lograr una mayor tolerancia y no vivir en una sociedad
asfixiante donde no quepan ni el humor ni el arte; y hacer caso al cineasta y escritor David
Trueba cuando dice que «sin duda es tentador prohibir la estupidez. Todos estariamos de

acuerdo. Hasta el momento que decidieran prohibir la nuestra».
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