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RESUMEN

La libertad de expresion se configura como uno de los pilares fundamentales de cualquier
sociedad democratica. Este trabajo pretende explicar la situacion actual de la libertad de
expresion en nuestro pais, explicando tanto el concepto como su desarrollo a través del
tiempo, y los limites a los que esta sometida. La limitacion de la libertad de expresion no
es un tema trivial ni tampoco sencillo, y genera una gran controversia. Sin embargo, es
crucial establecer limites a esta, puesto que, de no hacerlo, se podrian lesionar derechos
0 principios constitucionalmente protegidos que merecen, también, una consideracion
superior. Estos limites son, en resumen, otros derechos o bienes protegidos, y leyes de
desarrollo de dichos limites que tienen derechos o bienes protegidos como fundamento.
Dentro de estas leyes de desarrollo, encontramos el articulo 510 CP, que tipifica los

delitos de odio en nuestro ordenamiento.
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ABSTRACT

Freedom of speech is, without a doubt, one of the main pillars of any democratic society
around the world. In this Project, we will explain in depth de current situation of this
freedom in our country, going through the theoretical concept and its development
through time and history, as well as the limits to which this freedom is subject. Limiting
freedom of speech is always controversial, as it is a topic that both exceeds in complexity
and importance. However difficult, it is crucial to set these limits, because by not doing
it, other Fundamental Rights or constitutionally protected principles that deserve just as
much protection might be harmed. The limits of which we are talking are other
constitutional rights, constitutionally protected principles, and the laws that develop limits
based on the previous two. Inside this last category we find article 510 CP, that contains

what we call hate crimes.
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CAPITULO I. INTRODUCCION

Cuando hablamos sobre la libertad de expresion es inevitable que se nos venga a la cabeza
la famosa frase de la escritora inglesa Evelyn Beatrice Hall: “Detesto lo que piensas, pero
defenderé hasta la muerte tu derecho a decirlo”?. Y es que esta frase refleja la importancia
que tiene en nuestra sociedad moderna la capacidad de comunicar, compartir y defender

nuestras ideas sin miedo a represalias.

De hecho, la libertad de expresion es considerada por muchos como uno de los pilares
fundamentales sobre los que se sustenta nuestro sistema democratico. Tan es asi, que se
reconoce este derecho en nuestra norma fundamental: La Constitucién Espafiola de 1978,
mas en concreto, en su articulo 20. En ella, se reconoce el derecho a “expresar y difundir
libremente los pensamientos, ideas y opiniones mediante la palabra, el escrito o cualquier
otro medio de reproduccion”. De esta forma, la libertad de expresion se conforma como
un derecho fundamental de todo individuo y debe prevalecer, segin la Constitucion
Espafiola, ante cualquier tipo de censura previa, como asi se reconoce en el apartado 2 de

ese mismo articulo.

Pero ¢Eso significa que la libertad de expresion se puede ejercer sin ninguna clase de
limite? ¢Estd siempre justificado un uso de la libertad de expresion que sea
discriminatorio, vejatorio, amenazante o que ataque a la convivencia democréatica? Pues

bien, estas son preguntas de gran calado, y que sientan la base de este trabajo.

En un momento como el actual, donde cada vez proliferan mas los mensajes y
movimientos que pretenden atacar a personas, instituciones o colectivos, es importante
hablar sobre los limites de la libertad de expresién. Y es que esta libertad no debe ser una
herramienta que pueda arrasar todo a su paso, sino que debe encuadrarse dentro de un

marco de convivencia y estabilidad social.

Por ello, y aunque a priori se pueda interpretar de las palabras literales de la Constitucion
Espafiola un rechazo a cualquier censura de la libertad de expresion, esta si que esta
limitada. Pero no cabe cualquier limitacién, ya que, al fin y al cabo, estamos tratando
sobre un derecho fundamental, sino que debe ser una limitacion absolutamente

justificada.

1 Beatrice Hall, E., Los amigos de Voltaire, Publicado Independientemente, Londres, 1906



Es en este punto donde entra el Discurso del Odio como limite a la libertad de expresion,
aungue no es el tnico limite. Es dificil definir con exactitud este concepto, ya que engloba
una amplia gama de discursos dafiinos para una sociedad democréatica. En palabras del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), se define el Discurso del Odio como
“todas las formas de expresion que propaguen, inciten, promuevan o justifiquen el odio
basado en la intolerancia™?. Esta definicion concuerda en gran medida con lo que
podemos extraer del articulo 510 del Cédigo Penal espafiol, que analizaremos en

profundidad maés adelante.

1. OBJETIVO

Tras esta introduccién, en este apartado veremos una aclaracion del objetivo del trabajo,
asi como una delimitacion del contenido en el que se va a profundizar. La finalidad de
este trabajo es, en primer lugar, explicar la libertad de expresiébn como concepto y su
historia, con especial atencidn a la regulacion espafiola. Tras esto, veremos los limites a
dicha libertad, empezando desde un punto de vista mas general para luego concentrarnos

en el Discurso del Odio, explicando tanto el concepto como sus limites.

Con todo esto, y a pesar de que no haya una postura universal definida sobre la libertad
de expresion y sus limites, espero poder dejar claro hasta dénde llega la libertad de
expresion, su colision con otros derechos constitucionales, y cuando es legitimo limitar
este derecho fundamental. Asi como aclarar los tipos de expresiones que pueden llegar a

conformar el Discurso del Odio.

2. JUSTIFICACION DEL TEMA OBJETO DE ESTUDIO

El tema de la libertad de expresion y sus limites merece ser tratado de forma extensa por
varias razones. En primer lugar, es un tema que ha suscitado un gran debate social y
politico durante mucho tiempo, pero mas aun a dia de hoy, donde la sociedad tiende a la
polarizacion. Es por eso que se ha convertido en un tema de actualidad, sobre el que

aparecen noticias muy a menudo en los medios de comunicacion.

2 Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 1%), Sentencia nim. 2003/81, de 4 de diciembre,
apartado 37.



Por otra parte, es un tema de gran interés debido a una gran variabilidad no muy habitual
entre las sociedades democraticas del mundo, que comparten, en gran medida, los valores
y principios que se esconden detras de las normativas de los paises. Por si esto fuera poco,
incluso dentro de la normativa espafiola vemos que hay una gran dispersion, lo cual se

contrapone a la intensa normativa europea.

3. ESTRUCTURA

La estructura de este trabajo es sencilla. Partimos de la libertad de expresion como base
del trabajo, donde ahondaremos en su caracterizacion e historia desde un punto de vista
nacional e internacional. Tras ello, y como paso intermedio entre los dos bloques clave
del trabajo, veremos los limites a la libertad de expresion de forma general. Conectando
con esto, nos adentramos en el Discurso del Odio como limite a la libertad de expresion,
estudiando su caracterizacion y sus limites. Por ultimo, estan las conclusiones derivadas

de este estudio.



CAPITULO II. LA LIBERTAD DE EXPRESION
1. CARACTERIZACION DEL CONCEPTO

Para comprender la libertad de expresion debemos atender a las distintas definiciones que
nos dan varias normas de derecho aplicable a nuestro pais. En primer lugar, la libertad de
expresion en nuestro ordenamiento se erige como derecho fundamental de la mas alta
categoria, estando presente en el articulo 20.1 de nuestra Constitucion, dentro del Titulo
I, Capitulo 1. Merece por tanto una fuerte proteccion, y goza de presuncion ante cualquier
intento de restriccion. Esto se ve reforzado ain mas con el apartado segundo de dicho
articulo: “El ejercicio de estos derechos no puede restringirse mediante ningan tipo de
censura previa”. Sin embargo, ya podemos entrever que eso no significa que no tenga
ningun limite, pues el apartado cuarto establece que “Estas libertades tienen su limite en
el respeto a los derechos reconocidos en este Titulo”. La libertad de expresion “garantiza
el mantenimiento de una comunicacion publica libre sin la cual quedarian vaciados de
contenido real otros derechos gque la Constitucion consagra, reducidas a formas hueras las
instituciones representativas y absolutamente falseado el principio de legitimidad

democratica™.

Sin embargo, como ya habiamos adelantado, hay también legislacion internacional de
gran importancia en este tema. La Declaracion Universal de Derechos Humanos (en
adelante DUDH) de 1948 en su articulo 19 ya reconoce este derecho que 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”. Con una redaccion muy similar se plasmd, en 1950 en el Tratado de Roma,
este derecho en el Convenio Europeo de Derechos Humanos (en adelante CEDH), para
asi lograr una mayor cohesion en materia de Derechos Humanos entre los miembros de
la Union Europea. En resumen, la libertad de expresion se puede definir como el derecho

de todos a manifestar y comunicar sin trabas el propio pensamiento.

Pues bien, la libertad de expresion, al igual que las libertades de expresidn creativa, de
catedra y de informacion, se caracteriza por su doble dimensién. Por una parte, afecta a

la propia persona sujeto de derecho y a su dignidad humana, ya que este derecho nos

3 Tribunal Constitucional (Sala Primera), Sentencia num. 104/1986, de 17 de julio. BOE n2. 193, de 13 de
agosto de 1986 haciendo referencia a Espaiia. Tribunal Constitucional (Sala Segunda). Sentencia num.
6/1981, de 16 de marzo. BOE n2. 89, de 14 de abril de 1981.

4 Resolucién 217 A (l11), de 10 de diciembre, 1948, de la Declaracidon Universal de Derechos Humanos



permite desarrollar nuestra personalidad a través de expresar nuestras opiniones, lo cual
también se relaciona con el derecho a la libertad religiosa y la libertad de conciencia.
Actua, por tanto, como una especie de escudo del individuo contra los afanes totalitarios
del Estado. Dentro de esta autorrealizacion personal, se incluye también la busqueda de
la verdad, tanto individual como colectiva a través del dialogo y el intercambio libre de

ideas, finalidad esencial que conecta con la dimension objetiva de la libertad de expresion.

Esta dimension objetiva es base y principio fundamental de un Estado democratico donde
se presupone que los gobernantes tienen el consentimiento libre de los gobernados, ya
que no se puede dar una democracia real y efectiva si no hay libertad para expresar los
distintos puntos de vista y formar la opinién puablica. Asi, la libertad de expresion
representa la victoria del didlogo y la tolerancia frente a el fanatismo y la imposicion

intelectual y moral.

Aunque estas dos dimensiones sean comunes a todas las libertades del articulo 20 de la
Constitucién, es importante distinguir la libertad de expresion de la libertad de
informacion, habiendo diferencias relevantes entre ambas. La libertad de expresion no
cuenta con limites internos, sino que su Unica limitacion es la colision con otros derechos
reconocidos; mientras que la libertad de informacion se delimita de forma externa de dos
formas. En primer lugar, para que este derecho actle, debe tratarse de un hecho
“noticiable” y que pueda, por tanto, formar la opinion publica. Por otra parte, este derecho
también esta limitado por un requisito de veracidad, que obliga a que lo que se comunique
esté diligentemente comprobado, si bien esto no implica que lo que se comunique sea

objetivo.®

En la misma linea, conviene también matizar la presencia de la libertad de expresion en
el &mbito comercial. Si bien en otros paises, como puede ser Estados Unidos, cualquier
tipo de comunicacién esta amparada por este derecho, en nuestro pais, por lo general, la

comunicacion comercial quedaria bajo el paraguas de la libertad de empresa.

Por otra parte, es crucial entender que la libertad de expresion, a pesar de que sirva a
maultiples fines, no es un medio para alcanzar estos, sino que constituye un fin en si misma.

Por tanto, no seria justificable que una sociedad restringiera la libertad de expresion aun

5 Alcon Yustas, M., Alvarez Vélez, M., Astarloa Huarte Mendicoa, I., Correas Sosa, |., Macias Jara, M.,
Méndez Lopez, L., de Montalvo Jaaskeldinen, F., Ripollés Serrano, M., Lecciones de Derecho
Constitucional, Tirant Lo Blanch, Madrid, 2020.



ello significando que se avanza en otros fines como la seguridad o la justicia. Esta libertad
de expresion no puede tratarse como medio por ser, como ya hemos dicho antes, un
derecho humano universal que es intrinseco a la dignidad humana. Es en esta linea en la
que se desarrolla el resto de este trabajo, pues lo que hace a la libertad de expresion un
tema controvertido de estudio no es su definicion tedrica o su justificacion, sino los limites

que se le imponen.

2. HISTORIA DE LA LIBERTAD DE EXPRESION

La libertad de expresion es una de las areas mas dificiles de legislar y que mayor
controversia generan de las Constituciones actuales. Sin embargo, no es nada nuevo,
siempre ha tenido esa cualidad especial por su relevancia democratica y personal. Y es
que este derecho “siempre esta en peligro, porque siempre amenaza a quienes ejercen el
poder sobre otros. Y especialmente estd en peligro cuando mucha gente se siente

amenazada o insegura”®.

Durante la ilustracion europea, con su caracteristico contexto cultural, ya se empez0 a ver
muy presente este derecho fundamental. Uno de los grandes filésofos de su tiempo,
Immanuel Kant, hablaba de unos derechos “inalienables™ sobre los que cada persona
estaba capacitada para juzgar, y que eran en todo aspecto irrenunciables. Uno de estos
derechos era la libertad de expresion, la cual definia como “la facultad de dar a conocer
publicamente su opinion acerca de lo que en las disposiciones de ese soberano le parece
haber de injusto para con la comunidad. Pues admitir que el soberano ni siquiera puede
equivocarse o ignorar alguna cosa seria imaginarlo como un ser sobrehumano dotado de
inspiracion celestial. Por consiguiente, la libertad de pluma es el unico paladin de los
derechos del pueblo, siempre que se mantenga dentro de los limites del respeto y el amor
a la Constitucién en que se vive, gracias al modo de pensar liberal de los subditos, también
inculcado por esa Constitucion, para lo cual las plumas se limitan ademas mutuamente
por si mismas con objeto de no perder su libertad” ’. Como podemos observar, en este
fragmento, se habla en primer lugar del concepto de la libertad de expresion, pero también
habla de su utilidad para la democracia y plasma la necesidad de limitar este derecho, no

porque tenga unos limites intrinsecos, sino por “respeto y el amor a la Constitucion”. Es

6 Kovach, B., Cuadernos de Periodistas, Aguilar, Madrid, 2012
7 Masferrer, A., “Una leccidn histdrica de la libertad de expresién”, El Mundo, 3 de marzo de 2021.

10



decir, que la libertad de expresion esta limitada por leyes morales o escritas que consagran

otros derechos del ser humano.

Este contexto cultural y politico dio pie a grandes consecuencias en las leyes de los paises
europeos. Uno de los primeros ejemplos, y uno de los mas relevantes fue la Declaracion
de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, que fue firmada en Francia en 1789. En
este escrito, en concreto en su articulo 11 se establecié la libertad de expresion al decir
que “La libre comunicacion de los pensamientos y de las opiniones es uno de los derechos
mas preciados del hombre; todo ciudadano puede por lo tanto hablar, escribir e imprimir
libremente, a condicion de responder a los abusos de esta libertad en los casos
determinados por la ley”®. Aqui no solo se habla ya de libertad de expresion, sino que se
habla también de otro derecho establecido en el articulo 20 de la Constitucidn Espafiola,
la libertad de informacidn. Reincide también en la idea de que este derecho tiene unos

limites y no se puede abusar de ellos.

Pues bien, esto no tardd en llegar al otro lado del charco donde, en 1791 (poco tiempo
después de la Constitucidn francesa, de 3 de septiembre de 1791), Estados Unidos aprob6
la primera enmienda a su Constitucion. Ya habia calado, por tanto, la idea de que la
censura a la libertad de expresion era incompatible con un estado democratico, y se
plasmo de la siguiente manera: “El Congreso no promulgara ley alguna por la que adopte
una religion de Estado, o que prohiba el libre ejercicio de la misma, o que restrinja la
libertad de expresién o de prensa, o el derecho del pueblo a reunirse pacificamente y a
solicitar al Gobierno la reparacion de agravios”. Si bien es cierto que esta enmienda no
habla Unicamente de libertad de expresion, sino que la relaciona también con la libertad
religiosa, la libertad de informacion (tratada también a la par con la libertad de expresion

en el articulo 20 de nuestra Constitucion), y la libertad de reunion®.

En nuestro pais, este derecho surgido algo mas adelante en uno de los hechos
constituyentes mas relevantes de nuestro pais, las Cortes de Cadiz. En estos momentos,
Espafia se veia envuelta en una guerra contra el invasor francés por la independencia de
esta, por lo que las Cortes de Cadiz se produjeron bajo un ambiente bélico. Estas
supusieron un transito del Antiguo al Nuevo Régimen. Este transito se produjo a través

de diversos decretos que supusieron reformas legislativas de gran calado. Uno de estos

8 Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, de 26 de agosto de 1789, de la Asamblea
Nacional Constituyente francesa.
® Masferrer, A., “Una leccidn histdrica de la libertad de expresién”, El Mundo, 3 de marzo de 2021.

11



decretos fue el de 10 de noviembre de 1810 (posteriormente transcrito en la forma de
articulo 371 de la Constitucion de 1812), el cual establecia que “Todos los espafioles
tienen libertad de escribir, imprimir y publicar sus ideas politicas sin necesidad de
licencia, revision o aprobacion alguna anterior a la publicacion, bajo las restricciones y
responsabilidad que establezcan las leyes”. Sin embargo, como podemos observar, este
solo hace referencia a la forma escrita de la libertad de expresion, haciendo especial
hincapié en la libertad de informacion. Durante esta época, la proliferacion de periodicos
y diarios fue muy marcada, sobre todo en la ciudad de Cadiz. El reinado de Fernando V1I
estuvo marcado en este ambito por decisiones que pretendian socavar la libertad de
expresion para mantener su poder. De hecho, a través de un decreto de 4 de mayo de 1814
anulo la Constitucion de 1812, asi como todos los decretos de las Cortes de Cadiz*°.

Posteriormente, en la Constitucion de 1869 (Se aprobo tras el final del reinado de Isabel
I1, estando vigente en su totalidad durante el reinado de Amadeo I, aunque el Titulo I,
referente a los derechos y libertades, si estuvo en vigor durante la Primero Republica
espanola), se hizo ya referencia a la forma oral de esta libertad: “Todo espaiol tiene
derecho: De emitir libremente sus ideas y opiniones, ya de palabra, ya por escrito,
valiéndose de la imprenta o de otro procedimiento semejante, sin sujecién a la censura

previa”l,

De una forma muy parecida, se plasmo la libertad de expresion en la Constitucion de
1931, durante la Segunda Republica espafiola. Sin embargo, la Republica no garantizo la
libertad de expresién En primer lugar, la Ley de Policia e Imprenta permanecio en vigor
hasta el final de la etapa republicana. En segundo lugar, se aprobé la Ley de Defensa de
la Republica, de 20 de octubre de 1931, posteriormente sustituida por la Ley de Orden
Publico en 1933. Ambas leyes tenian como objetivo censurar cualquier escrito que
pudiera poner en peligro la integridad de la Republica®?.

El comienzo de la Guerra Civil provoco que hubiese legislacion distinta dependiendo de
que bando controlaba el territorio en el que te encontrabas. Si bien es cierto que ambas
partes impusieron leyes de censura previa muy marcadas, siendo la propaganda oficial de

cada bando lo mas marcado de cada parte. Con el final de la guerra y la toma del poder

10 Masferrer, A., “Una leccidn histdrica de la libertad de expresion”, El Mundo, 3 de marzo de 2021.

11 L épez Acufia, C. R., La evolucion de la libertad de expresion y el derecho a la informacién en la Espafia
constitucional. Relevancia de la jurisprudencia en la profesion periodistica, Madrid: Universidad
Complutense, 2017, p.41-42

12 6pez Acufia, C. R., La evolucidn de la libertad ... op. Cit., p.42
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de Francisco Franco, se promulgd, en 1938, la Ley de Prensa, que pretendio censurar
cualquier tipo de transmision de opiniones, capando fuertemente tanto la libertad de
expresion como la libertad de comunicacion. Mas adelante, en 1945, el Fuero de los
Espafoles establecid que “Todo espafol podra expresar libremente sus ideas mientras no
atenten a los principios fundamentales del Estado”, lo que supuso una mayor apertura,
pero no garantizo la libertad de expresion. Si se vio mas cambio cuando, en 1966, se
promulgd la Ley Fraga (Ley 14/1966, de 14 de marzo, de Prensa e Imprenta), que relajé
algo, aunque no completamente, el control sobre los medios. Finalmente, Ilegamos a
nuestro Régimen Constitucional actual, consagrado en la Constitucion de 1978, que
recoge el legado nacional e internacional expuesto y lo condensa en el actual articulo 20
de la Constitucion®?,

Como hemos visto, la libertad de expresion se ha convertido en un principio universal
dentro de las sociedades que podemos considerar democréticas. Sin embargo, como es
normal, la legislacion que lo regula varia dependiendo del pais en el que nos fijemos, ya
que el derecho, sobre todo en el constitucional, se ve guiado por el ambiente social

caracteristico de cada nacion.

13 Lépez Acufia, C. R., La evolucidn de la libertad ... op. Cit., p.42
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CAPITULO III. LOS LIMITES DE LA LIBERTAD DE EXPRESION

La libertad de expresion, como ya hemos mencionado en varias ocasiones, constituye uno
de los fundamentos de toda sociedad democratica, por lo que goza de la mas alta
proteccion. Esto significa que no es solo permisible cuando el mensaje es de agrado para
el receptor, sino que también debe ser protegida cuando lo que se transmite es hiriente o
molesto, ya que de ello dependen la pluralidad y aperturismo que definen a una sociedad
democratica. Sin embargo, si existen ciertas excepciones que se configuran como limites
a esta libertad, siendo principalmente la Constitucion la que los establece. Estas
excepciones, o limites, son, en su mayoria, otros Derechos Fundamentales, como dice el
articulo 20.4 de nuestra Constitucion: “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”.

Dicho esto, el Tribunal Constitucional nos aclara que “Tampoco puede aceptarse (...) que
los derechos reconocidos o consagrados por la Constitucion sélo pueden quedar acotados
en virtud de limites de la propia Constitucién o por la necesaria acomodacion con el
ejercicio de otros derechos reconocidos y declarados igualmente por la Norma
Fundamental. (...) La Constitucion establece por si misma los limites de los derechos
fundamentales en algunas ocasiones. En otras ocasiones el limite del derecho deriva de la
Constitucion solo de una manera mediata o indirecta, en cuanto que ha de justificarse por
la necesidad de proteger o preservar no sélo otros derechos constitucionales, sino también
otros bienes constitucionalmente protegidos”4. Con esto, el Tribunal Constitucional nos
quiere decir que también seran limitaciones a la libertad de expresion “otros bienes

constitucionalmente protegidos”.*®

Siguiendo con lo dicho antes, vamos a analizar el articulo 20.4 de la Constitucion
Espafiola. De él se deprende que los limites son los Derechos constitucionales y las leyes
que lo desarrollan. Lo derechos mencionados explicitamente son los garantizados en el
articulo 18.1 de la Constitucion Espafiola (desarrollados en la Ley Organica 1/1982, de 5
de mayo, de Proteccion Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y

a la Propia Imagen). Estos derechos pretenden proteger aspectos vitales para la vida

¥ Tribunal Constitucional. Sentencia nim. 11/1981, de 8 de abril, F.J. 7.
15 Barriuso Clark, G., Derecho Constitucional Comparado: la Libertad de Expresion en Espafia y EE.UU,
Universidad de Alcalg, Alcal3, 2017, p.16-17

14



privada de las personas, tanto de otras personas como del Estado. Hay que tener en cuenta
que “los derechos al honor, a la intimidad personal y a la propia imagen, reconocidos en
el art. 18.1 CE, a pesar de su estrecha relacion en tanto que derechos de la personalidad,
derivados de la dignidad humana y dirigidos a la proteccién del patrimonio moral de las
personas, tienen, no obstante, un contenido propio y especifico. Se trata, dicho con otras
palabras, de derechos auténomos, de modo que, al tener cada uno de ellos su propia
sustantividad, la apreciacion de la vulneracién de uno no conlleva necesariamente la
vulneracion de los demas™®. Al ser auténomos, ninguno de ellos se incluye en los otros,
por lo que de una misma actuacion se podran apreciar vulneraciones a varios derechos de
los mencionados, sin que una impida las deméas. Por ende, procede el andlisis de estos
derechos como limites explicitos a la libertad de expresion.t’

1. DERECHO AL HONOR, A LA INTIMIDAD, A LA PROPIA IMAGEN Y A LA
PROTECCION DE LA JUVENTUD Y DE LA INFANCIA

1.1 Derecho al Honor

En primer lugar, tenemos el Derecho al honor, con un contenido, en las palabras del
propio Tribunal Constitucional, “labil y fluido, cambiante Yy, en definitiva, como hemos
dicho en alguna ocasién, dependiente de las normas, valores e ideas sociales vigentes en
cada momento™*®. A pesar de que el contenido sea cambiante, este debe ir aplicado a la
persona como sujeto de derecho particular, no a la sociedad como ente general, por lo que
no se podra perseguir por nadie excepto la persona cuyo honor se haya visto afectado?®.
Esto es consecuencia del fundamento del Derecho al honor, que no es otro que la dignidad
del propio ser humano, por lo que debe atenderse a “la dignidad personal que se requiere
para el libre desarrollo de la personalidad en la convivencia social”?’. A pesar de que la
Constitucion establece este derecho como fundamental, en nuestro ordenamiento no
disponemos de una definicion del Derecho al honor en si. Esto se debe en parte a la dudosa

calidad de la Ley Organica LO 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho al

16 Tribunal Constitucional, Sentencia nim. 81/2001, de 26 de marzo. Tribunal Constitucional, Sentencia
ndm. 156/2001, de 2 de julio.

7 Lépez Acufia, C. R., La evolucién de la libertad ... op. Cit., p.97-98

8 Tribunal Constitucional, Sentencia nim. 185/1989, de 13 de noviembre

19 Alvarez Garcia, F.J. El derecho al honor y las libertades de informacién y expresién, Tirant lo Blanch,
Valencia.1998, P.27.

20 Tribunal Constitucional, Sentencia nim. 219/1992, de 3 de diciembre

15



honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen. Esta ley ha generado amplia
jurisprudencia y muchos problemas a lo largo de sus méas de treinta afios de historia, ya
que confunde en ocasiones algunos derechos, no regula adecuadamente el Derecho a la
Intimidad, y no tiene en cuenta la libertad de expresion ni la jurisprudencia anterior. Por
tanto, extraemos una definicion de la jurisprudencia del Tribunal Supremo de 2009, en la
que nos explica este derecho como una expresion de la dignidad personal reflejada en la

consideracion de los demas y en el sentimiento subjetivo personal.?

Llegados a este punto, debemos distinguir entre dos dimensiones diferenciables dentro de
este derecho. En primer lugar, tenemos esa dimension relacionada directamente, como
hemos visto, con la dignidad humana, y que afecta a la persona en si misma y a su
valoracion de si misma. Por otra parte, existe también la dimension relativa al
reconocimiento externo de la persona en la sociedad, lo que podriamos denominar de
forma mas coloquial como fama?2. En la misma linea, tanto el Tribunal Supremo como el
Constitucional sientan jurisprudencia diciendo que ambas dimensiones del Derecho al
honor deben estar presentes para que este derecho pueda considerarse como vulnerado.
Es decir, la persona no solo debe sentirse ofendida en su esfera interna, sino que debe
haber un factor observable y comprobable en forma de mensajes que afecten a su
dimension social. El articulo 7.7 de la Ley Orgénica LO 1/1982, de 5 de mayo, nos deja
completamente clara la existencia de esta doble dimensién al establecer como ataque al
Derecho al honor las “acciones o expresiones que de cualquier modo lesionen la dignidad

de otra persona, menoscabando su fama o atentando contra su propia estimacion”.?®

Pues bien, estd claro que un derecho que puede ser atacado a través de expresiones
vejatorias, insultantes o denigrantes, entrard en conflicto con la libertad de expresion,
puesto que esta ampara, a priori, cualquier tipo de expresion. En este conflicto, se suele
dar preferencia a la libertad de expresion sobre el Derecho al honor cuando se trata sobre
temas de interés publico y no se usan expresiones que sean flagrantemente injuriosas o
vejatorias, por considerarse que en este sentido debe ser “objeto de especial proteccion’?,

Ni siquiera se hace necesaria la justificacion de veracidad de lo expresado para que

21 Lépez Acufia, C. R., La evolucidn de la libertad ... op. Cit., p.99

22 Berdugo Gémez de la Torre, J.R., “Revisién del contenido del bien juridico honor”. Anuario de derecho
penal y Ciencias Penales, N2 2, 1984, p.311

3 Lépez Acufia, C. R., La evolucidn de la libertad ... op. Cit., p.100-101

2 Tribunal Constitucional, Sentencia nim. 297/2000, de 11 de diciembre
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prevalezca la libertad de expresion, como si seria el caso si tratasemos de la libertad de

informacion?.

Como veniamos diciendo, existe la necesidad de ese interés publico para que se puedan
justificar expresiones o juicios de valor que dafien el Derecho al honor, puesto que, si no,
este dafio seria en vano. Siempre poniendo como limite, ain en casos justificados por el
interés publico, las expresiones “absolutamente injuriosas o manifiestamente vejatorias o
sin relacion con la opinion o juicio de valor que se emite”. Por ende, los tribunales tendran
que tomar en consideracion la relevancia publica del caso; las cualidades del sujeto pasivo
de la supuesta agresion; la forma en la que se observa, puesto que no es lo mismo
considerar una expresion oral, que es mas susceptible a las emociones momentéaneas, que
la forma escrita, que deja lugar para la consideracion pausada?®; y el contexto en el que
se da, teniendo en cuenta que el discurso que rodea a la expresion o el ambiente social

pueden disminuir la significacion ofensiva o vejatoria de esta?’.2®

Como conclusién, el Derecho al honor supone un limite a la libertad de expresion,
siempre que las expresiones enjuiciables no se vean justificadas por la relevancia publica
del caso o del sujeto pasivo, 0 se vean atenuadas por el contexto en el que fueron
pronunciadas. En estos casos el Derecho al honor se debilita respecto de la libertad de
expresion, prevaleciendo esta Ultima, pero la limitacion no queda eliminada, puesto que

hay un nucleo del derecho que es irreductible por ser intrinseco a la dignidad humana.

1.2 Derecho a la Intimidad

El segundo limite explicito a la libertad de expresion, previsto en el articulo 20.4 de la
Constitucién Espafiola, es el Derecho a la Intimidad. Aunque este derecho pueda parecer
intuitivo, lo cierto es que conviene definirlo con precision ya que “La intimidad y los
diversos aspectos de la vida privada como bienes juridicos a proteger son de dificil

definicion (...), ya que nunca se ha podido elaborar una lista completa de hechos, actos o

% Tribunal Constitucional, Sentencia nim. 9/2007, de 15 de enero, F.J. 4

26 Tribunal Constitucional, Sentencia nim. 9/2007, de 15 de enero, F.J. 4

27 Tribunal Supremo, Sentencia de 2 de junio de 2009 (RJA 2009, 5104)

28 De Verda y Beamonte, J. R., “Los Derechos al Honor, a la Intimidad y a la propia Imagen como Limites
del Ejercicio de los Derechos Fundamentales de Informacién y de Expresién: éUna nueva sensibilidad de
los Tribunales?”, Revista de Derecho Privado y Constitucion, nim. 29, 2015, p.403-405
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aspectos multiples que reflejen todas las situaciones a proteger de esta intimidad o vida

privada”?. Para ello, es fundamental diferenciarlo de otros conceptos.

Hablaremos en primer lugar de la privacidad. En el derecho americano, la privacidad ha
sido concebida como “the right to be let alone”, traducido al castellano como el derecho
a ser dejado en paz. Pues bien, la privacidad, a pesar de compartir en gran medida la
defensa de lo privado de la esfera personal, tiene un sentido mas amplio que el Derecho
a la Intimidad, incluyendo a&mbitos adicionales como la proteccion de datos, muy

relevante debido a los avances tecnoldgicos.*

Para continuar con nuestra caracterizacion del concepto del Derecho a la Intimidad,
traemos a coalicion el articulo 12 DUDH: “Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias en
su vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques a su honra o
a su reputacion”®. Como vemos, no solo trata este derecho, si no que también nombra el
derecho al honor. De forma similar, el articulo 8 del CEDH establece esa proteccion,
aunque sin nombrar nada relativo al Derecho al honor. De estas disposiciones, con validez
en Espafia a través del articulo 96 de la Constitucién Espafiola, extraemos la definicion
del Derecho a la Intimidad, que se configura como el derecho a la vida privada y familiar,
al domicilio, y a la correspondencia ante injerencias arbitrarias. Por tanto, la intimidad
comprende una esfera de tamafio variable segun la voluntad del individuo, a la que ningln
otro puede acceder sin el consentimiento de aquella. Se diferencia en este sentido del
Derecho al honor, ya que este no defiende la parte voluntariamente oculta de las personas,
sino la parte de la que el individuo titular de derecho se enorgullece, teniendo esta que ser
verdadera. Es por esto que la DUDH habla de injerencias cuando trata el Derecho a la

Intimidad, pero de ataques cuando trata el Derecho al honor. *?

También es relevante mencionar que este Derecho a la intimidad “se extiende, no sélo a
aspectos de la vida propia y personal, sino también a determinados aspectos de la vida de
otras personas con las que se guarde una especial y estrecha vinculacion33, Esto incluye

también a los acompariantes menores, aunque se ven mas exhaustivamente protegidos por

2% Gay Montalvo, E., “El derecho fundamental al honor”, Cuadernos digitales de formacién, n2 16, 2008,

p.12
30 L 4pez Acufia, C. R., La evolucidn de la libertad ... op. Cit., p.103-104
31 Resolucidn 217 A (l11), de 10 de diciembre, 1948, de la Declaracidn Universal de Derechos Humanos

32 Lépez Acufia, C. R., La evolucidn de la libertad ... op. Cit., p.104-106
33 Tribunal Constitucional, Sentencia nim. 231/1988 de 2 de diciembre (Caso Paquirri)
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otras normas y derechos, como el, también nombrado en el articulo 20.4 de la

Constitucion, Derecho a la Proteccion de la Juventud y de la Infancia.®*

A pesar de que la colision del Derecho a la Intimidad es més posible con el Derecho a la
Libertad de Informacion, también se dan numerosos casos de conflicto con el Derecho a
la Libertad de Expresion. En estos casos, el limite a esta libertad es esa esfera que
comprende cualquier aspecto de la vida privada o familiar, o de su domicilio y

correspondencia, que el titular de derecho quiera mantener oculto.

1.3 Derecho a la Propia Imagen

Al hablar de este derecho como limite a la libertad de expresion, es importante saber que
es un derecho muy poco comun, siendo un derecho autébnomo tan solo en Espafia y
Portugal de entre todas las democracias europeas. Este derecho impide que otros capten,
reproduzcan o publiquen la imagen de un individuo sin su permiso®, siendo la propia
imagen definida como cualquier representacion de la figura humana en que se reconozca

a esta.

Lo que este derecho impide, fue precisado legalmente separando los casos de intromision
ilicita. En primer lugar, la LO 1/1982 articulo 7.6 impide “La utilizacion del nombre, de
la voz o de la imagen de una persona para fines publicitarios, comerciales o de naturaleza
analoga”. Este primer supuesto tiene una proteccion civil por tratarse principalmente de
un tema patrimonial. El segundo supuesto de esta norma prohibe “La captacion,
reproduccion o publicacion por fotografia, filme, o cualquier otro procedimiento, de la
imagen de una persona en lugares o momentos de su vida privada o fuera de ellos” 3°.
Este segundo caso, si estarian permitidas estas conductas, como excepcion, cuando se
trate: de personas publicas en actos o lugares publicos, excepto si estas habian buscado
un sitio esperando tener cierta privacidad®’; de caricaturas de personas relevantes; o de

apariciones casuales y sin importancia en imagenes de “sucesos publicos”. Segun esto,

34 Lopez Acufia, C. R., La evolucidn de la libertad ... op. Cit., p.109-110

3> Tribunal Constitucional, Sentencia num. 81/2001, de 26 de marzo

36 ey Orgdnica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccién civil del derecho al honor, a la intimidad personal y
familiar y a la propia imagen. (BOE 14 de mayo de 1982)

37 Tribunal Supremo, Sentencia nim. 518/2012, de 24 de Julio
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vemos que este derecho tiene también dos dimensiones, siendo estas la patrimonial y la

referente a la intimidad.3®

Dicho esto, este Derecho a la Propia Imagen entra en conflicto muy a menudo con la
libertad de expresion y la de informacion, por lo que la jurisprudencia en este &mbito es
extensiva. En ella vemos como, cuando hay relevancia o interés publico, el limite a la
libertad de expresion y la de informacion es notablemente mas laxo, siendo este la pieza
clave para determinar qué derecho prevalece, pero sigue existiendo, pues hay también
que ponderar el lugar y contexto en el que se aplica. Consiste, en definitiva, en hacer un

andlisis en el que se ponderen los distintos bienes juridicos en juego.

1.4 Derecho a la Proteccion de la Juventud y de la Infancia

Este derecho es el ultimo de los nhombrados explicitamente en la Constitucion como
limites a la libertad de expresion. Sobre este tema tenemos diversa legislacion. En primer
lugar, el articulo 39.4 de la Constitucion remite la proteccion de los menores a los
acuerdos internacionales que correspondan. Destacamos entre ellos el Convencion de las
Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio, de 20 de noviembre de 1989, que se
ratificd en nuestro pais el 30 de noviembre del siguiente afio. Esta, contiene en su texto
que “Ningun nifio sera objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su
familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y a su
reputacion”3®. Como podemos observar, el limite impuesto a la libertad de expresion para
los menores es muy similar al limite general, con la peculiaridad de que este no admite
las excepciones ni la flexibilidad que veiamos arriba, convirtiéndose en un limite mucho
mas rigido. En los casos anteriores, veiamos que cabia la autorizacién por parte de los
titulares del derecho para que otra persona pudiera entrar en la esfera personal protegida.
Pues bien, en este caso, este consentimiento debera ser dado por su representante legal,
previa comunicacion al Ministerio Fiscal, excepto en los casos en los que el menor

pudiera tener la madurez suficiente como para consentir por si mismo“°.

38 Lopez Acufia, C. R., La evolucidn de la libertad ... op. Cit., p.112-113

39 Instrumento de Ratificacién de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989 (BOE 31 de diciembre de 1990)

40 | ey Orgénica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, de modificacién parcial del
Cadigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil (BOE 17 de enero de 1996)
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2. LEYES DE DESARROLLO COMO LIMITE A LA LIBERTAD DE EXPRESION

Como establece el articulo 20.4 de la Constitucion, ya nombrado anteriormente, la
libertad de expresion tiene su limite, ademas de en el respeto a los demas Derechos
Fundamentales, “en las leyes que lo desarrollen”. Si bien esto es cierto, el caracter de los
Derechos Fundamentales y el de las leyes que les imponen limites es muy distinto, ya
que, por su naturaleza dentro de nuestro sistema de normas, los Derechos deben ser
interpretados de forma expansiva, mientras que los limites legales a estos deben tener una

interpretacion rigida, sin extenderse a supuestos no explicitamente tipificados*!,

Siguiendo en la misma linea, las limitaciones legales a la libertad de expresion no deben
afectar al nucleo esencial de este derecho, pues sino deberian ser consideradas
inconstitucionales. De esto nos habla la propia Constitucion en su articulo 10.2: “Las
normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucion
reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos
Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados
por Espaifia”. El CEDH en su articulo 10.2 permite la limitacion por ley de Derechos
Fundamentales, y en nuestro caso concreto de la libertad de expresion, siempre y cuando
sea necesario para proteger “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 reputacién o de los derechos ajenos, para impedir la divulgacion
de informaciones confidenciales o para garantizar la autoridad y la imparcialidad del
poder judicial”*?. El articulo 19 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
de una forma menos exhaustiva, establece como condiciones para limitar por ley la
libertad de expresion que dicha limitacion sea necesaria para “Asegurar el respeto a los
derechos o a la reputacion de los demas” o para “La proteccion de la seguridad nacional,

el orden publico o la salud o la moral ptiblicas “43.4

41 Torres del Moral, A., Principios de Derecho Constitucional Espafiol. Tomo I: Sistemas de Fuentes, Sistema
de los Derechos, Publicaciones Facultad Derecho Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 2004, p.
293

42 Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales,
1950

43 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, hecho en Nueva York el 19 de diciembre de 1966
(BOE 30 de abril de 1977)

44 Barriuso Clark, G., Derecho Constitucional... op. Cit., p.20-21
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Como ya vimos antes en la STC 11/1981, de 8 de abril, La Constitucion protege de forma
indirecta otros bienes juridicos considerados como “bienes constitucionalmente
protegidos”. Pues bien, los mencionados en el parrafo superior como justificaciones para
la limitacion de la libertad de expresion por ley estan englobados dentro de este grupo.
Esta argumentacion puede llegar a ser peligrosa si se entiende sin su contexto, pues que
sea licito restringir Derechos Fundamentales siempre que haya un fin social como los
mencionados lleva a la negacién de los Derechos Fundamentales. Por ello, es importante
explicar que estos bienes protegidos, fines sociales, solo sirven como justificacion para la

restriccion de derechos cuando consagran valores y principios constitucionales*.

Un claro ejemplo de esto, como ley limitadora de la libertad de expresion en pro de un
“bien constitucionalmente protegido”, es la Ley de Seguridad Ciudadana®, que protege
el bien del mismo nombre en virtud del articulo 10.2 de la Constitucion. Esta ley limita
la libertad de expresion en conjuncion con los Derechos de Reunion y Manifestacion,
entendiéndose que la libertad de expresion es parte fundamental en este tipo de actos.*’

Otra muestra clara de lo que acabamos de explicar son las limitaciones que impone el
Cadigo Penal a la libertad de expresion. Encontramos diversos ejemplos, como el articulo
208, de los delitos de injurias; el 543, de los ultrajes a Espafia; el 578, de enaltecimiento
del terrorismo; o el 510, de incitacion al odio*®. Son estos precisamente los que regulan
en nuestro pais los delitos relacionados con el Discurso del Odio, por lo que, con ello,

damos la entrada a la siguiente parte de nuestro trabajo.

Este articulo quedd modificado, como muchos otros, por la Ley Orgéanica 1/2015, de 30
de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del
Caodigo Penal. En concreto, por el punto 235 del articulo tnico de dicha ley.

4> Tribunal Constitucional, Sentencia nim. 22/1984, de 17 de febrero

46 Ley Orgénica 4/2015, de 30 de marzo, de proteccién de la seguridad ciudadana (BOE 31 de marzo de
2015)

47 Barriuso Clark, G., Derecho Constitucional... op. Cit., p.24

48 Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal (BOE 24 de noviembre de 1995)
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CAPITULO IV. EL DISCURSO DEL ODIO
1. CARACTERIZACION DEL CONCEPTO

El Discurso del Odio es un término que se ha expandido rapidamente en los Gltimos
tiempos. Como primera aproximacion intuitiva ante este concepto, podemos decir que
comprende ciertas expresiones con intencion discriminadora y ofensiva, dirigidas hacia
grupos sociales diferenciables por ideologia, creencias religiosas, sexo y orientacion

sexual, o discapacidad, que provoquen odio y estigmatizacion hacia dichos grupos.

La DUDH, yaen la década de 1940, reflejé en su escrito el derecho a la no discriminacion,
lo cual quedo reflejado en su articulo 7: “todos son iguales ante la ley y tienen, sin
distincidn, derecho a igual proteccién de la ley. Todos tienen derecho a igual proteccion
contra toda discriminacion que infrinja esta declaracion y contra toda provocacion a tal
discriminacion” #°. Como vemos, no entra en ningun tipo de detalle, pero sirve como base

para avances posteriores.

Casi veinte afios mas tarde, llegaria la Convencion Internacional para la Eliminacion de
todas las formas de Discriminacion Racial (en adelante CEDR) en 1965. Esta, desarrolla
los principios sentados por la DUDH al obligar a los Estados a tipificar esta
discriminacion y a dotarla de carécter penal. En el articulo 4 de este texto se establece que
“Los Estados partes condenan toda la propaganda y todas las organizaciones que se
inspiren en ideas o teorias basadas en la superioridad de una raza o de un grupo de
personas de un determinado color u origen étnico, o que pretendan justificar o promover
el odio racial y la discriminacion racial, cualquiera que sea su forma, y se comprometen
a tomar medidas inmediatas y positivas destinadas a eliminar toda incitacién a tal
Discriminacion (...) Declarardn como acto punible conforme a la ley toda difusion de
ideas basadas en la superioridad o en el odio racial, toda incitacion a la discriminacion
racial, asi como todo acto de violencia o toda incitacién a cometer tales actos contra
cualquier raza o grupo de personas de otro color u origen étnico, y toda asistencia a las
actividades racistas, incluida su financiacion; Declararan ilegales y prohibiran las
organizaciones, asi como las actividades organizadas de propaganda y toda otra actividad
de propaganda, que promuevan la discriminacion racial e inciten a ella, y reconoceran
que la participacion en tales organizaciones o en tales actividades constituye un delito

penado por la ley; No permitiran que las autoridades ni las instituciones publicas

49 Resolucidn 217 A (l11), de 10 de diciembre, 1948, de la Declaracién Universal de Derechos Humanos
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nacionales o locales promuevan la discriminacion racial o inciten a ella.” *. Como
podemos ver, esta ley limita en gran manera la libertad de informacion, pero también la

libertad de expresion.

Con el tiempo, el concepto fue quedando mas definido. EI Consejo de Europa, en 1997,
aporta una definiciobn que describe este discurso como cualquier expresion que
“propaguen, inciten, promuevan o justifiquen” el odio por motivos como “el odio racial,
la xenofobia, el antisemitismo (...) agresivo nacionalismo y el etnocentrismo, la
discriminacion y la hostilidad contra las minorias, los inmigrantes y las personas de origen
inmigrante™*, Este mismo 6rgano, en 2015, nos finaliza el concepto estableciendo que el
Discurso del Odio es “el uso de una o mas formas de expresion especificas - por ejemplo,
la defensa, promocion o instigacion del odio, la humillacion o el menosprecio de una
persona 0 grupo de personas, asi como el acoso, descrédito, difusion de estereotipos
negativos o estigmatizacion o amenaza con respecto a dicha persona o grupo de personas
y la justificacion de esas manifestaciones- basada en una lista no exhaustiva de
caracteristicas personales o estados que incluyen la raza, color, idioma, religion o
creencias, nacionalidad u origen nacional o étnico al igual que la ascendencia, edad,

discapacidad, sexo, género, identidad de género y orientacion sexual®2, 53

Dicho esto, vemos con claridad que el Discurso del Odio, a pesar de restringir ciertos
Derechos Fundamentales, como pudiera ser la libertad de expresion o la de informacion,
se basa en otros principios constitucionales y derechos constitucionalmente protegidos.
En primer lugar, la Constitucion en su articulo 9 establece el principio de igualdad de
trato, diciendo que “Corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para
que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y
efectivas”, por lo que podriamos considerar la tipificacion del Discurso del Odio como
una forma de hacer que la igualdad de trato sea “real y efectiva”. Tras esto, dice que el

Estado debe también “remover los obstidculos que impidan o dificulten su plenitud y

50 Convenio Internacional sobre Eliminacién de todas las Formas de Discriminacidn Racial, aprobado por
la Asamblea General de las Naciones Unidas el 21 de diciembre de 1965, con una reserva a la totalidad
del articulo XXII (BOE 17 de mayo de 1969)

51 Recomendacidn n. R (97) 20 del Comité de Ministros del Consejo de Europa a los Estados Miembros
sobre “Discurso del Odio”, adoptada el 30 de Octubre de 1997

52 Recomendacién General n? 15 sobre Lineas de Actuacidn para combatir el discurso del odio de la
Comision Europea contra el Racismo y la Intolerancia del Consejo de Europa, adoptada el 8 de diciembre
de 2015

53 Infante Castilla, 1., El Discurso del Odio como Limite a la Libertad de Expresién, Universidad de
Valladolid, Valladolid, 2018, p.13-14
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facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la vida politica, econdémica, cultural
y social.”. Esto quiere decir que la igualdad no debe ser solo ante la ley, como establece
el articulo 14 de la Constitucién, sino que debe ser una igualdad real también en los demas
ambitos dentro de la vida de un individuo en una sociedad democrética. Si bien es
importante decir que dicha igualdad no se refiere a que todos deban recibir el mismo trato
por parte de las personas y las administraciones, sino que cualquier desigualdad de trato
tiene que ser necesariamente justificada y argumentada®. Por otra parte, el articulo 10 de
la Constitucion defiende “La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son
inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de
los demés son fundamento del orden politico y de la paz social”. Este principio
constitucional de defensa de la dignidad de la persona también esta detras del Discurso
del Odio. Y es que, el ejercicio de un derecho no puede suponer que otra persona o0 grupos
de personas vean mermada su dignidad como personas 0 no puedan desarrollarse

libremente®®,

Como vemos, en estas definiciones se deja claro que las expresiones a las que se hace
referencia deben realizarse sobre un individuo o conjunto de ellos por motivos
discriminatorios. Es decir, aunque la expresion vaya dirigida a una persona, el sujeto
especifico no es relevante, pues podria dirigirse de igual manera a cualquiera de los que
conforman el grupo discriminado. Los grupos que pueden considerarse como
discriminados no son iguales en todos los paises, aunque, atendiendo a la definicién

aportada, podemos ver cuéles son los motivos que suelen causar dicha discriminacion®®.

Esta definicidn nos aporta, no solo los individuos y grupos que pueden ser sujeto pasivo
de estos discursos, si no que también nos describe las caracteristicas concretas que deben
tener estas expresiones para ser consideradas como Discurso del Odio. En primer lugar,
deben contener tanto un caracter ofensivo o vejatorio que vaya mas alla de lo meramente
desagradable o punzante. En segundo lugar, debe existir una intencionalidad de generar
odio, e incluso actuaciones violentas basadas en este odio, o descrédito sobre un colectivo
de los anteriormente mencionados. Por tanto, para que haya Discurso del Odio, no vale

con que se den expresiones intolerantes, pues estas caerian bajo el paraguas de la libertad

%4 Tribunal Constitucional (Sala Segunda), Recurso de amparo numero 1.123/85. Sentencia nimero
128/1987, de 16 de julio.

55 Tribunal Constitucional (Pleno), Sentencia nim. 120/1990, de 27 de junio

56 Cueva Fernandez, R., “El "discurso del odio" y su prohibicién”. Cuadernos de filosofia del derecho, N2
35,2012, pp. 445-446
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de expresion, sino que estas deben ir hacia un grupo de personas por motivos

discriminatorios, y con una intencion subyacente como la descrita®’.

El Discurso del Odio, por tanto, no incluye cualquier discurso ofensivo o extremo, si no
que tiene unas cualidades muy singulares descritas en los parrafos anteriores. En los
ultimos afios en Esparfia, se esta viendo una deriva del Tribunal Constitucional a incluir
dentro de esta clasificacién conductas que no cumplen con las caracteristicas descritas.
En palabras de Teruel Lozano, este hacer de los tribunales ha provocado que “la categoria
del discurso del odio sea practicamente un cajon de sastre que incluiria de forma
omnicomprensiva casi cualquier tipo de discurso extremo que exprese intolerancia por
algin motivo anti-democrético. La consecuencia de ello es grave en el momento en el que
la inclusidn de un tipo de expresiones en esta categoria lleva de forma casi necesaria a
privarle de proteccién constitucional al amparo de la libertad de expresidn en un juicio
basado en el contenido del mensaje y en la intencionalidad o en peligrosidades
potenciales” °8. Debido a la relevancia del asunto, puesto que supone distinguir lo que

realmente es Discurso del Odio de otras cuestiones similares que a menudo se confunden.

2. OTROS DISCURSOS EXTREMOS. DISTINCION CON EL DISCURSO DEL ODIO
2.1 El negacionismo de crimenes graves

Cuando, en la década de 1990, el Tribunal Constitucional emitio las primeras sentencias
sobre negacionismo de graves crimenes, en concreto la del caso Violeta Friedman®® este
fallaba en favor del Derecho al honor. En un primer momento, el Tribunal establecia que
aunque “es indudable que las afirmaciones, dudas y opiniones acerca de la actuacion nazi
con respecto a los judios y a los campos de concentracion, por reprobables o
tergiversadas que sean -y ciertamente lo son al negar la evidencia de la historia-, quedan
amparadas por el derecho a la libertad de expresion (art. 20.1 C.E.), en relacion con el
derecho a la libertad ideoldgica (art.16 C.E.), pues, con independencia de la valoracién
gue de las mismas se haga, lo que tampoco corresponde a este Tribunal sélo pueden

entenderse como lo que son: opiniones subjetivas e interesadas sobre acontecimientos

57 Teruel Lozano, G. M., “El Discurso del Odio como limite a la libertad de expresién”, Revista de Derecho
Constitucional Europeo, n? 27, 2017, p.7

8 Teruel Lozano, G. M., “Discursos extremos y Libertad de expresién: Un Andlisis Jurisprudencial”, Revista
de Estudios Juridicos, n? 17, 2017, p.3

9 Tribunal Constitucional, Sentencia nim. 214/1991, de 11 de noviembre
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historicos %, lo que daria pie a pensar que se iba a decantar por la defensa de la libertad

de expresion. ¢

Sin embargo, teniendo en cuenta que el Tribunal exponia el conflicto como una colision
entre la libertad de expresion y el Derecho al honor, la sentencia continuaba con: ‘“Pero
también es indudable que, en las declaraciones publicadas, el demandado no se limitd a
manifestar sus dudas sobre la existencia de camaras de gas en los campos de
concentracion nazis, sino que en sus declaraciones, que han de valorarse en sus conjunto,
efectud juicios ofensivos al pueblo judio (...), manifestando, ademas, expresamente su
deseo de que surja un nuevo Fuhrer (con lo que ello significa en cuanto al pueblo judio a
la luz de la experiencia historica). Se trata, con toda evidencia, de unas afirmaciones que
manifiestamente poseen una connotacion racista y antisemita, y que no pueden
interpretarse mas que como una incitacion antijudia, con independencia de cualquier
juicio de opinion sobre la existencia de hechos historicos”®. Es decir, el Tribunal
considero oportuno valorar la ofensa producida, llegando a la conclusién de que suponian

la vejacion y el desprecio de un grupo religioso y social como es la comunidad judia®®.

Mas adelante, en 2007, el Tribunal Constitucional, aunque de acuerdo con lo que habia
establecido en sentencias previas como la ya vista, quiso dar un paso mas. La sentencia
de la que hablamos, resolvia una cuestion de inconstitucionalidad presentada por la
Audiencia Provincial de Barcelona, la cual trataba sobre el delito de negacionismo. En
esta sentencia, el Tribunal estableci6 el limite de la libertad de expresion “en las
manifestaciones vilipendiadoras, racistas o humillantes o en aquéllas que incitan
directamente a dichas actitudes, constitucionalmente inaceptables”®, en cuanto a que
afectan a la dignidad humana como principio constitucional. Al evaluar la
inconstitucionalidad de castigar la negacion del genocidio en la norma mencionada, el
Tribunal decia que “la referida conducta permanece en un estadio previo al que justifica
la intervencion del Derecho penal, en cuanto no constituye, siquiera, un peligro potencial
para los bienes juridicos tutelados por la norma en cuestion, de modo que su inclusion en

el precepto supone la vulneracion del derecho a la libertad de expresion”®.

0 Tribunal Constitucional, Sentencia nim. 214/1991, de 11 de noviembre, FJ. 8.
61 Teruel Lozano, G. M., “Discursos extremos y Libertad... op. Cit., p.3

62 Tribunal Constitucional, Sentencia num. 214/1991, de 11 de noviembre, FJ. 8.
8 Teruel Lozano, G. M., “Discursos extremos y Libertad... op. Cit., p.5

64 Tribunal Constitucional, Sentencia num. 235/2007, de 7 de noviembre, FJ.5.
8 Tribunal Constitucional, Sentencia nim. 235/2007, de 7 de noviembre, FJ.8.
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Por otra parte, en cuanto a la justificacion del genocidio, el tribunal si aprecia el “elemento
tendencial”, diciendo que esta conducta si podria ser merecedora del reproche penal que
estaba recibiendo en el Cédigo Penal, ya que “La especial peligrosidad de delitos tan
odiosos y que ponen en riesgo la esencia misma de nuestra sociedad, como el genocidio,
permite (...) que el legislador penal (...) castigue la justificacion publica de ese delito,

siempre que tal justificacion opere como incitacion indirecta a su comision”®.67

2.2 Injurias a la Corona

En los dltimos tiempos cuando el delito de Injurias a la Corona se ha intentado introducir
de manera dudable dentro de los supuestos del Discurso del Odio. Recordamos, que para
que una conducta pueda considerarse incluida dentro de este tipo de discursos, debe ir
dirigida hacia un grupo que sea objetivo de discriminacion por razones diversas, entre las
que se encuentran la raza, ideologia, sexo o religién. Sin embargo, el Tribunal
Constitucional, en su sentencia 177/2015 de 22 de julio, juzga unas actuaciones que serian
tipicas del delito de injurias a la Corona como Discurso del Odio. Esta sentencia no fue
unanime, y hay varios votos particulares destacables, que, a mi juicio, son mas

merecedores de atencion que la propia sentencia.®®

El Magistrado Juan Antonio Xiol Rios establece que el fallo del Tribunal es “incoherente
con el interés protegido por el tipo penal”, siendo su mayor critica a la sentencia el hecho
de que “la funcion que debe desarrollar un tribunal de garantias constitucionales en este
tipo de supuestos de reaccion penal ante el ejercicio supuestamente incurso en
extralimitacion del derecho a la libertad de expresion no puede ser la busqueda
imaginativa de cualquier limite hipotéticamente concurrente que no haya sido el que
concretamente justificaba la reaccion penal y fue objeto de contradiccion en el proceso

de instancia.” .

La Magistrada Adela AsUa Batarrita, criticaba de forma enérgica la inclusién de estas
actuaciones como Discurso del Odio al decir que “Equiparar bajo el mismo concepto el

discurso antimonarquico —aqui y ahora— con el discurso dirigido a fomentar la

% Tribunal Constitucional, Sentencia nim. 235/2007, de 7 de noviembre, FJ.9.

7 Teruel Lozano, G. M., “Discursos extremos y Libertad... op. Cit., p.7

88 Teruel Lozano, G. M., “Discursos extremos y Libertad... op. Cit., p.8-9

8 Tribunal Constitucional, Sentencia nim. 177/2015, de 22 de julio, Voto particular del Magistrado Juan
Antonio Xiol Rios
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discriminacion y exclusion social de colectivos secularmente vulnerables, revela una

lamentable utilizacion de conceptos™.

Por otra parte, el Tribunal afirma que no estaran protegidas constitucionalmente las
actuaciones o expresiones que “persiguen desencadenar un reflejo emocional de
hostilidad, incitando y promoviendo al odio y la intolerancia®’t. Ante esto, los votos
particulares critican la falta de pruebas consistentes sobre la efectiva vejacion o el

supuesto peligro alegado por la sentencia.

En conclusion, vemos como el Tribunal Constitucional en ocasiones intenta reconducir
otros tipos de discursos extremos hacia el campo del Discurso del Odio, como vemos

claramente en este caso’?.

2.3 Enaltecimiento del Terrorismo

Poco tiempo después de la sentencia vista en los parrafos anteriores, el Tribunal
Constitucional volvié a reconducir al ambito del Discurso del Odio a conductas con
caracteristicas distintas de este, en concreto, las de enaltecimiento del terrorismo’®. En
esta sentencia se establece que las mencionadas conductas eran merecedoras de reproche
penal “en la medida en que puedan ser consideradas como una manifestacion del discurso
del odio por propiciar o alentar, aunque sea de manera indirecta, una situacién de riesgo

para las personas o derechos de terceros o para el propio sistema de libertades™’. 7

Para justificar que se trataba de una manifestacion del Discurso del Odio, el tribunal
afirmaba que se cumplian las caracteristicas de este, las cuales enumeraba como “[1] fue
una expresion de odio basado en la intolerancia (...); [2] manifestado a través de un
nacionalismo agresivo; [3] con inequivoca presencia de hostilidad hacia otros

individuos”’®.

70 Tribunal Constitucional, Sentencia nim. 177/2015, de 22 de julio, Voto particular de la Magistrada
Adela Asua Batarrita

! Tribunal Constitucional, Sentencia nim. 177/2015, de 22 de julio, F.J. 4.

72 Teruel Lozano, G. M., “Discursos extremos y Libertad... op. Cit., p.10

3 Tribunal Constitucional, Sentencia nim. 112/2016, de 20 de junio

74 Tribunal Constitucional, Sentencia nim. 112/2016, de 20 de junio, F.J. 4.

> Teruel Lozano, G. M., “Discursos extremos y Libertad... op. Cit., p.10-11

76 Tribunal Constitucional, Sentencia nim. 112/2016, de 20 de junio, F.J. 6.
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La parte mas relevante de la sentencia viene a la hora de valorar la incitacion a la violencia
terrorista, pues el Tribunal establece que incitar a esta supone “llevar a cabo una accion
que ex ante implique elevar el riesgo de que se produzca tal conducta violenta. Desde esta
ultima perspectiva, acciones como las que nos ocupan crean un determinado caldo de
cultivo, una atmosfera 0 ambiente social proclive a acciones terroristas, antesala del delito
mismo”’’. En el voto particular del Magistrado Juan Antonio Xiol Rios considera que,
aunque es correcta la necesidad de incitacion a la violencia terrorista, no debe ser

suficiente una potencial incitacion mediata de la misma’®.

En conclusion, vemos como el Tribunal Constitucional en esta y otras sentencias vistas
anteriormente en el trabajo, realiza una limitacién demasiado estricta de la libertad de
expresion, ya que no requiere, siquiera, una efectiva lesion de un bien juridico u otro

Derecho Fundamental.

3. REGULACION ESPANOLA DEL DISCURSO DEL ODIO
3.1 El articulo 510. La reforma del Codigo Penal

Es importante decir que el Discurso del Odio esté tipificado en Espafia en el articulo 510
del Codigo Penal, configurandose como un claro limite a la libertad de expresion ya que,
como ya vimos, las leyes de desarrollo de los Derechos Fundamentales pueden ejercer
como limites a la libertad de expresion, aungue se realizara una interpretacion restrictiva
de estos limites en contraposicion a la de los Derechos. Ademas, debemos recordar que

estas leyes no podran nuca afectar al nucleo esencial de dichos derechos.

El Discurso del Odio fue tipificado en Espafia por primera vez en 1995, con la reforma
que se llevé a cabo del Codigo Penal, a través de diversos articulos que contenian las
conductas merecedoras de reproche penal, es decir, los delitos de odio. Por una parte,
nacié el articulo 510, que tipificaba la provocacién a la discriminacién, el odio y la
violencia; por otra, el articulo 607.2 que trataba los temas de defensa y enaltecimiento del

genocidio.”

7 Tribunal Constitucional, Sentencia nim. 112/2016, de 20 de junio, F.J. 6.
78 Teruel Lozano, G. M., “Discursos extremos y Libertad... op. Cit., p.11
79 Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal (BOE de 24 de noviembre de 1995)
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Es en este momento en el que resulta conveniente traer a colacion la Decision Marco
2008/913 JAI. Segun esta, debe garantizarse el castigo penal, segun el articulo 3 de la
citada norma, de las conductas que supongan “la incitacion publica a la violencia o al
odio dirigidos contra un grupo de personas o un miembro de tal grupo, definido en
relacion con la raza, el color, la religion, la ascendencia o el origen nacional o étnico”, asi
como la difusién de esta; 0 “la apologia publica, la negacion o la trivializacion flagrante
de los crimenes de genocidio, crimenes contra la humanidad y crimenes de guerra (...)
dirigida contra un grupo de personas o un miembro de tal grupo definido en relacion con
la raza, el color, la religion, la ascendencia o el origen nacional o étnico cuando las
conductas puedan incitar a la violencia o al odio contra tal grupo o un miembro del
mismo” 8. Como vemos ambas conductas tienen en comun la incitacion a la violencia o
al odio contra un grupo o miembro del grupo de esas caracteristicas, ya sea directamente
o através de la apologia de crimenes graves. Es decir, cumple con las notas caracteristicas

del Discurso del Odio.

En 2015, teniendo en cuenta muchas sentencias (como la anteriormente explicada STC
235/2007) y opiniones de los tribunales, la Decisién Marco 2008/913 JAI, y imitando la
redaccion del articulo 130 STGB alemén sobre los delitos de odio, se llevo a cabo una
nueva modificacion del Codigo Penal a través de la ley orgénica 1/2015, de 30 marzo,
por la que se modifica el Codigo penal. Esto resulto en una nueva redaccion del articulo
510, y la absorcion del antiguo articulo 607.2. Este nuevo articulo se contiene en la
Seccion 1.2 De los delitos cometidos con ocasion del ejercicio de los derechos
fundamentales y de las libertades publicas garantizados por la Constitucion, dentro del
Capitulo 1V de los delitos relativos al ejercicio de los derechos fundamentales y libertades

publicas.

3.2 Elementos del Delito

En primer lugar, el bien juridico protegido es plural. Por un lado, tenemos las incitaciones

directas al odio o la discriminacion, en las que se pone en riesgo el derecho a la igualdad

80 DECISION MARCO 2008/913/JAI DEL CONSEJO de 28 de noviembre de 2008 relativa a la lucha contra
determinadas formas y manifestaciones de racismo y xenofobia mediante el Derecho penal

81 Rodriguez Ferrandez, S., “El Ambito de Aplicacién del Actual Articulo 510 CP en Retrospectiva y en
Retrospectiva tras la Reforma Penal de 2015”, Revista de Derecho penal y Criminologia, 32 Epoca, n2 12,
2014, pp. 174
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de trato, ya que busca una reaccion social hacia esa persona o grupo de personas que estas
no tengan una igualdad real y efectiva. Por otra parte, en las incitaciones indirectas al odio
o ladiscriminacion, hay un peligro de segundo orden, ya que, de alguna forma, se condena
el peligro de poner en riesgo el derecho a la igualdad. Ademas, en la incitacion a la

violencia se protege la seguridad como bien constitucionalmente protegido.

En cuanto al sujeto activo puede ser cualquier persona, ya que se trata de un delito comun.
El sujeto pasivo, en cambio, tiene unas caracteristicas muy concretas. Antes de la reforma
de 2015, ya mencionada, el sujeto pasivo se limitaba a los “grupos o asociaciones”, por
lo que las personas como individuos no podian serlo. Sin embargo, a partir de esta
reforma, el articulo 510 del Codigo Penal protege a “un grupo, una parte del mismo o

contra una persona determinada por razén de su pertenencia a aquel”.?

La conducta tipica del delito de odio es, como dice el articulo 510 CP, fomentar, promover
o incitar de forma directa o indirecta a la discriminacion, el odio o la violencia. De esta
manera, aunque se constituya como un delito autdbnomo, lo que condena este articulo es
una especie de tentativa de induccion a la discriminacion o a la violencia. Esto puede
suscitar, y de hecho ocurre, que haya opiniones encontradas sobre este tipo de delitos,
pues no hace otra cosa que adelantar el momento en el que se considera punible una
actuacion, ya que este articulo no pena la discriminacion o la violencia (regulado en
articulos distintos del Codigo Penal), ni siquiera pena la induccién a esta, sino, como ya
hemos dicho, la tentativa de induccién. Con esto, procedemos a analizar mas a fondo el
articulo 510 CP.

3.3 Tipo Basico

El tipo bésico (510.1 C.P.), regulado en el apartado primero del mencionado articulo,
prevé la “pena de prision de uno a cuatro afios y multa de seis a doce meses” para los que

realicen alguna de las tres conductas tipicas de este apartado.

La primera conducta tipica (510.1.a C.P.) se refiere a “Quienes publicamente fomenten,
promuevan o inciten directa o indirectamente al odio, hostilidad, discriminacion o
violencia contra” el sujeto pasivo comun. Este sujeto pasivo se define como “un grupo,

una parte del mismo o contra una persona determinada por razon de su pertenencia a

82 Rodriguez Ferrandez, S., “El Ambito de Aplicacién... op. Cit., p.176
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aquel, 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, orientacion o identidad sexual, por razones de género,
enfermedad o discapacidad”. En cuanto a los motivos expuestos, elemento subjetivo, se
introdujeron modificaciones respecto de la redaccion de 1995: se afiade la pertenencia a
una nacion de forma diferenciada al origen nacional, es decir, que por nacimiento puedes
pertenecer a una nacion de la que actualmente no formas parte; se afiade también la
identidad sexual como motivo de discriminacion, incluyéndose asi las ofensas hacia las
personas transexuales ; por ultimo, se sustituye la palabra minusvalia por la de

discapacidad, aunque tiene mas una relevancia formal que de fondo®.

En cuanto a los verbos utilizados: fomentar, promover e incitar, son en gran medida
equivalentes entre si, sobre todo entre los dos primeros. Por otra parte, se afiade que las
conductas solo seran tipicas si se realizan “publicamente”, por lo que quedan excluidos
los casos en los que se produce en el &mbito privado, lo cual se introdujo una vez paso la
ley al Senado, no estando presente cuando se paso del Gobierno al Congreso®. Ademas,
se incluye que esta incitacion al odio o a la violencia puede hacerse de forma indirecta,
cosa que nos lleva ain méas a la conclusion de que se intenta transformar en delito
auténomo “lo que no son mas que actos preparatorios de delitos, actos preparatorios de
sentimientos y otros actos de complicidad en delitos y sentimientos sin inicio de la

tentativa que no llegan a la categoria de actos preparatorios”.

La segunda conducta tipica (510.1.b CP) se refiere a 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 que por su
contenido sean idoneos para fomentar, promover, o incitar directa o indirectamente al
odio, hostilidad, discriminacion o violencia contra” las personas, grupos o asociaciones
que conforman el sujeto pasivo. Esta conducta no estaba tipificada como delito de odio
en la redaccion de 1995 del CP, siendo una nueva adicidn. Esta, castiga conductas que

estén enfocadas o preordenadas a la consumacion de la conducta del 510.1.a CP antes

8 Rodriguez Ferrandez, S., “El Ambito de Aplicacién... op. Cit., p.177-178

84 Roig Torres, M., “Los delitos de racismo y discriminacién (arts. 510, 510 bis, 511 y 512)”, en Gonzalez
Cussag, J. L. (Dir.), Gérriz Royo, E. y Matallin Evangelio, A. (Coords.), Comentarios a la Reforma del Cédigo
Penal de 2015, Tirant lo Blanch, Pamplona, 2015, p. 1.254.

8 Pportilla Contreras, G., “La represion penal del ‘discurso del odio’”, en Quintero Olivares, G. (Dir.),
Comentario a la reforma penal de 2015, Thomson Reuters-Aranzadi, Pamplona, 2015, p. 725.
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vista. Se penan las conductas relacionadas con los objetos materiales determinados,

siempre que sean iddneas para que se lleven a cabo las conductas del apartado a)®.

Como vemos, se penan la produccién o elaboracion, la posesion para distribuir, facilitar
a otros su acceso, y la distribucién, difusion o venta. Como vemos, son conductas que se
localizan en un estadio anterior a los de la letra a), aunque reciben la misma pena. Por una
parte, seria razonable pensar que, puesto que es un paso anterior en el proceso delictivo,
estas conductas debieran tener una pena inferior asociadas a ellas®’. Otra parte de la
doctrina opina que, por los medios usados, estas conductas implican un riesgo mayor para
los principios y bienes constitucionalmente protegidos, aunque solo sea considerada la
tenencia, produccién o elaboracion. Mas aun, en los casos de efectiva distribucién, venta

o difusion, los cuales si son equiparables a la incitacion al odio del apartado a)%.

La tercera conducta tipica del tipo basico es la contenida en el 510.1.c CP. Este apartado
estaba, antes de 2015, incardinado en el articulo 607.2 CP. Actualmente, este articulo sélo
contiene el delito de genocidio, y no los delitos relacionados con su enaltecimiento,
negacion o trivializacién. Pues bien, la conducta tipica de la que tratamos pena
precisamente a quienes “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”, con el requisito de que estas conductas
vayan dirigidas contra las personas o grupos que comprenden el sujeto pasivo comun ya
explicado anteriormente. En la actualidad, los delitos a los que se hace referencia dentro
de este apartado estan recogidos en los articulos 607 — 614 CP, dentro del titulo que

comprende los delitos contra la comunidad internacional.

Como ya vimos en capitulos anteriores del trabajo, la sentencia STC 235/2007 declard la
inconstitucionalidad de una parte de este apartado, cuando aln estaba contenido en el
articulo 607.2 CP. En concreto, establecio que la negacion de estos delitos no podia ser
constitutiva de delito, refiriéndose al nlcleo esencial de la libertad de expresion, ya que
“la referida conducta permanece en un estadio previo al que justifica la intervencion del
Derecho penal, en cuanto no constituye, siquiera, un peligro potencial para los bienes

juridicos tutelados™®. Sin embargo, en la actual redaccidn, se incluye al final del apartado

8 Rodriguez Ferrandez, S., “El Ambito de Aplicacién... op. Cit., p.179

8 portilla Contreras, G., “La represion penal... op. Cit., p.740

8 Rodriguez Ferrandez, S., “El Ambito de Aplicacién... op. Cit., p.180

8 Tribunal Constitucional, Sentencia nim. 235/2007, de 7 de noviembre, FJ.8.
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que estas conductas solo seran tipicas cuando efectivamente se “promueva o favorezca
un clima de violencia, hostilidad, odio o discriminaciéon”, cumpliendo con la
recomendacion del Tribunal a este respecto. Si bien es cierto que esto genera cierta
inseguridad, puesto que al tener que juzgar este tipo de casos “se delega en el juez para

que valore peligrosos contextos socio-politicos y motivaciones subjetivas”®.

3.4 Tipo Atenuado

El articulo 510.2 CP castiga “con la pena de prision de seis meses a dos afios y multa de
seis a doce meses” las conductas que desarrollaremos en los proximos parrafos. Como
vemos, la pena de multa se mantiene igual, pero la pena privativa de libertad es
notablemente inferior, excepto para los casos comprendidos en el Gltimo péarrafo del
510.2.b CP, para los que se prevé una pena igual a las conductas tipificadas en el 510.1
CP.

Pues bien, el primer apartado tipifica las conductas que lesionen la dignidad de la persona,
protegida por la Constituciéon es su articulo 10, “mediante acciones que entrafien
humillacién, menosprecio o descrédito” de los grupos o personas que conforman el sujeto
pasivo comun ya descrito. Ademas, esta parte del articulo (510.2.a CP), también condena
a 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” que sean “idoneos” para lesionar la dignidad de las personas en los

mismos términos explicados en las primeras lineas de este parrafo.

Vemos, por tanto, que la diferencia entre este apartado y los apartados a) y b) del 510.1
CP es que en este se lesiona la dignidad de la personay en los otros se incita al odio. Parte
de la doctrina opina que la diferencia de pena aplicada a estas conductas no tiene una
justificacion razonable ya que “por qué ha de aplicarse una pena inferior a quien lesiona
la dignidad de otra u otras personas mediante actuaciones humillantes, por motivos
raciales o discriminatorios, que a quien por iguales razones fomenta el odio contra esas

mismas personas”®?.

% Teruel Lozano, G. M., La lucha del Derecho contra el negacionismo: una peligrosa frontera. Particular
estudio de los ordenamientos espaiiol e italiano, Tesis Doctoral inédita, Murcia, 2014, pp. 511-512
%1 Roig Torres, M., “Los delitos de racismo y...”, op. cit., pp. 1.261-1.262
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En el segundo apartado (510.2.b CP), se castiga a “Quienes enaltezcan o justifiquen por
cualquier medio de expresion publica o de difusion los delitos que hubieran sido
cometidos contra” el sujeto pasivo comun. Esta conducta es similar a la del 510.1.c CP,
aunque con algunos matices: primero, hay una diferencia formal, aunque no de fondo, a
la hora de referirse a la necesidad de que dichas actuaciones se hagan de forma publica;
segundo, este tipo hace referencia a cualquier delito que se haya producido en contra del
sujeto pasivo, y no solo a los comprendidos entre los articulos 607 — 614 CP%,

Como ya adelantdbamos, esa pena se equipara a la de los tipos del 510.1 CP si estas
conductas hacen que “se promueva o favorezca un clima de violencia, hostilidad, odio o
discriminacion contra los mencionados grupos”. Esto nos genera ciertas dudas puesto
que, al incluir esta Gltima parte, asumimos que no es necesario que efectivamente se
favorezca un clima de la clase mencionada para incurrir en el delito del primer parrafo de
este apartado. Por tanto, se estaria penando de igual forma un delito de peligro (parrafo
primero del 510.2.b) y un delito de lesion efectiva de la dignidad (510.2.a), lo cual no

parece 16gico®.

3.5 Tipos Agravados

El articulo 510.3 CP recoge un tipo agravado de las conductas tipificadas en el 510.1 y
510.2 CP, haciendo que las penas se apliquen en su mitad superior. Esto ocurrird cuando
“los hechos se hubieran llevado a cabo a través de un medio de comunicacidn 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”. ES comprensible que esto sea asi,
pues, ademas de producir un dafio mayor por alcanzar a un nimero mas amplio de
personas, se vuelve mucho més compleja “la persecucion del delito y la identificacion del

responsable”®*,

El articulo 510.4 CP recoge, al igual que el punto 3, un tipo agravado de las conductas
tipificadas en el 510.1y 510.2 CP, haciendo que las penas se apliquen en su mitad superior

o incluso en grado superior. El agravante comprende los comportamientos que, ademas

92 Rodriguez Ferrandez, S., “El Ambito de Aplicacién... op. Cit., p.185
% Portilla Contreras, G., “La represion penal... op. Cit., p.746
% Roig Torres, M., “Los delitos de racismo y...”, op. cit., pp. 1.263-1.264
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de cumplir con los requisitos el tipo basico, *, resulten idoneos para alterar la paz publica

0 crear un grave sentimiento de inseguridad o temor entre los integrantes del grupo”®.

3.6 Otras Consideraciones

En primer lugar, el articulo 510.5 CP impone, de forma adicional “la pena de
inhabilitacion especial para profesion u oficio educativos, en el ambito docente, deportivo
y de tiempo libre” por 3 a 10 afos desde que finalice la pena de prision, considerando,
“proporcionalmente”, “la gravedad del delito, el nimero de los cometidos y a las
circunstancias que concurran en el delincuente”. La justificacion de esta pena adicional
pretende “evitar que los condenados puedan utilizar su relacién con los menores en los
contextos previstos, para inculcarles ideas racistas o discriminatorias”%, aunque una parte
de la doctrina opina que va contra el ntcleo esencial de la libertad de expresion y contra

el articulo 20.1.c CE sobre la libertad de catedra®’.

En cuanto al articulo 510.6 CP, pretende garantizar la eliminacion del soporte material
utilizado para llevar a cabo estos delitos. Se “acordard la destruccion, borrado o
inutilizacion de los libros, archivos, documentos, articulos y cualquier clase de soporte
objeto del delito”. Si se realizd a través métodos tecnologicos o de la comunicacion, “se
acordara la retirada de los contenidos”. Por ultimo, si se produjo “a través de un portal de
acceso a internet o servicio de la sociedad de la informacidon”, entonces, para evitar un
mayor dano, “se ordenara el bloqueo del acceso o la interrupcion de la prestacion del

mismo”.

% Rodriguez Ferrandez, S., “El Ambito de Aplicacién... op. Cit., p.188
% Roig Torres, M., “Los delitos de racismo y...”, op. Cit., pp. 1.265
7 portilla Contreras, G., “La represién penal... op. Cit., p.751
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CAPITULO V. CONCLUSIONES

Habiendo llegado ya hasta la parte final de este trabajo, realizamos una reflexion sobre lo
estudiado. La libertad de expresion es, como ya hemos dicho, uno de los pilares
fundamentales de cualquier sociedad democrética. El Estado moderno, tal y como lo
concebimos hoy en dia, seria imposible, ya que esta libertad, y tambien la libertad de
informacién, es lo que nos permite desarrollar nuestras opiniones y generar un
pensamiento critico fundamental para la vida democratica. Por tanto, no es ninguna
sorpresa cuando vemos otros paises, consumidos por regimenes de afan totalitario,
normalmente en paises con cierta tendencia comunista, que, en este proceso de abandono
del Estado democratico lo mas comun es la restriccion de la libertad de expresion

alegando la proteccidn de otros bienes o derechos.

Imponer limites a un derecho tan fundamental como la libertad de expresion es tanto
peligroso como necesario. Es necesario porque no se puede permitir que se vulneren otros
derechos, como el Derecho al honor o a la Intimidad, bienes constitucionalmente
protegidos o principios constitucionales, aunque esto suponga un ejercicio del derecho a
la libertad de expresién. Sin embargo, es un terreno peligroso, pues una vez queda abierta
la puerta a esta limitacion, el gobernante puede intentar abusar de esta capacidad como
forma de consolidacion del poder. En la historia constitucional de Espafia, aunque ha
habido idas y venidas en los Tribunales sobre temas de libertad de expresion, no ha habido
una represion destacable sobre la libertad de expresién, pero este no es el caso de otros
paises como Rusia, donde el actual presidente (lo es desde el afio 2000) ha limitado la
libertad de expresion a través de la intimidacion, la prohibicion de facto de

manifestaciones no acordes con los pensamientos del Régimen.

Por otra parte, en cuanto a los delitos de odio tipificados en el Codigo Penal, que limitan
también la libertad de expresion, se adelanta en mi opinion en exceso el momento de
intervencion del Derecho Penal, quedando tipificados como delitos autbnomos conductas
que gquedan aun, desde mi punto de vista, en una estacion previa a la que mereceria la

intervencion del Derecho penal.

En resumen, el tema tratado es ampliamente discutido y, sin duda, controvertido.
Requiere, desde mi punto de vista, que los legisladores y los Tribunales actien con
sentido comun y responsabilidad, calibrando siempre que ninguna de las dos partes de la

balanza quede muy descompensada. Sin dejar desprotegidos ciertos derechos y principios
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frente a una libertad de expresion ejercida de forma barbara, pero tampoco capando una

libertad que se constituye como pilar fundamental de nuestra sociedad.
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