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RESUMEN

Este trabajo analiza y contrasta las posiciones jurisprudenciales sostenidas por los
mas altos tribunales en Estados Unidos, Europa y Esparia — la Corte Suprema, el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos y el Tribunal Constitucional, respectivamente — en
relacion a su interpretacion del ejercicio de la libertad de expresion y a su correspondiente
limitacion ante los supuestos de “discurso del odio”. Los dos modelos con los cuales
puede abordarse la problematica de estos discursos hallan a cada lado del Atlantico sus
maximos exponentes: frente a una concepcion individualista de la libertad de expresion
que permite la defensa publica de discursos que se enfrentan a los principios democraticos
que posibilitan esta libertad en Estados Unidos, el ambito europeo entiende — con matices
nacionales — que la defensa de la democracia — que la libertad de expresidn contribuye a
construir — obliga a limitar los discursos que amenazan los principios fundacionales de la

democracia.

Analizados los dos modelos y la base filoséfica y politica que los sustenta, el vinculo
gue podemaos colegir entre democracia y dignidad humana — constituyendo ambas figuras
derechas humanos — conduce a la conclusion de la necesidad de proteger la primera para
garantizar la segunda, de tal manera que se presenta como una respuesta mas conforme
con este fin la que se plantea en el &mbito europeo, sefialadamente en los contextos de

“democracias militantes”.
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ABSTRACT

This paper analyses and contrasts the positions held by the High Courts in the United
States, Europe and Spain — respectively, the Supreme Court, the European Court of
Human Rights and the Constitutional Court — regarding its interpretation of the exercise
of the freedom of speech and its corresponding limitation with respect to the “hate
speech” cases. The two models applicable in order to deal with these speeches find their
best examples on both shores of the Atlantic Ocean: while the United States rely on an
individualistic conception of the freedom of speech that allows public statements against
the democratic principles that enable such freedom, Europe believes —with some national
nuances — that the defence of the democracy — strengthened by the freedom of speech —

makes it necessary to restrict the speeches threatening its foundational principles.

Once analysed both two models and their correspondent philosophical and political
grounds, the link that can be established between democracy and human dignity — being
both concepts constituted as human rights — leads to the conclusion that it is necessary to
protect the former in order to preserve the latter. Therefore, the answered delivered in the
European context — remarkably in the so-called “militant democracies” — seems to be

more suitable to this goal.
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1. INTRODUCCION

Desde los albores de la democracia moderna, cuyos hitos fundacionales se sitlan en
la Revolucion Americana de 1776 y la Revolucion Francesa de 1789, la libertad de
expresion se ha encontrado siempre en el ndcleo de los derechos de los nuevos ciudadanos
“creados iguales, que son dotados por su Creador de ciertos derechos inalienables'”,
siendo sin duda su respeto uno de los indicadores mas prominentes de la calidad
democratica de una nacion. De hecho, puede verificarse en su inclusion ya en las primeras
declaraciones de derechos al calor de las antecitadas revoluciones, como sucede con —
respectivamente — la Primera Enmienda de la Constitucion de los Estados Unidos — inserta
en la conocida como “Bill of Rights” [“Carta de Derechos”] — o el articulo 11 de la

Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano?.

La limitacién de la libertad de expresion siempre ha sido una de las decisiones
predilectas de las derivas autoritarias de los regimenes politicos, siendo vista la
ampliacion de la misma como un gesto aperturista® en sentido inverso. Es por todo ello
que las limitaciones planteadas a la libertad de expresion siempre han estado envueltas en
polémica y no exentas de un cierto halo de sospecha en relacion a las intenciones ultimas

de los promotores de las mismas.

En este sentido, continla siendo un debate plenamente vigente la idoneidad y
oportunidad de poner coto a discursos abiertamente contrarios a determinados colectivos
y comunidades hasta el punto de suponer una amenaza a su pervivencia de llevarse a
efecto, discursos englobados de manera genérica bajo la rubrica de “discurso del odio™.
La respuesta a este tipo de discursos desde las instituciones politicas y judiciales no es

uniforme en las democracias avanzadas pese a la nula novedad de este problema.

! Declaracién de Independencia de los Estados Unidos de América, firmada en el Segundo Congreso
Continental de Filadelfia el 4 de julio de 1776.

2 Ambos textos seran ampliamente referidos a lo largo de este trabajo.

3 No podemos dejar de recordar aqui la famosa Ley de Prensa impulsada por el entonces Ministro de
Informacion y Turismo, Manuel Fraga Iribarne, en los estertores del régimen franquista.



Dado este contexto y sin querer avanzar en mayores consideraciones en este
momento inicial, el objetivo de este trabajo es contrastar y comparar las perspectivas que
sostienen Europa y Estados Unidos en este aspecto, verbalizadas en sus normas supremas
-el Convenio para la proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales* y la Constitucion respectivamente- y en la jurisprudencia de sus mas altos
tribunales -el Tribunal Europeo de Derechos Humanos® y la Corte Suprema de los Estados
Unidos® respectivamente-. Asimismo, seran efectuadas resefias al estado de la cuestion
en Espafia -que, aunque vinculada por la jurisprudencia del TEDH, tiene matices que
merece la pena estudiar especificamente-, analizando también el marco legal que ofrece
nuestra Constitucion y la jurisprudencia elaborada por el Tribunal Constitucional.

4 “Convenio de Roma” de ahora en adelante.
5 “TEDH” o “Tribunal de Estrasburgo” de ahora en adelante.
6 “Corte Suprema” de ahora en adelante.



2. MARCO GENERAL DE LA LIBERTAD DE EXPRESION

La libertad de expresion se recoge en las cartas de derechos desde el nacimiento de
las mismas al albor de las revoluciones liberales que tuvieron lugar en Estados Unidos en
1776 y en Francia en 1789, siendo sin ningin género de duda un “derecho de primera
generacion” en la clasificacion propuesta por Karel Vasak’. Siguiendo a Pérez Lufio®, es
un derecho identificado con el valor de la libertad -identificandose la segunda generacion

con la igualdad y la tercera con la solidaridad-.

La libertad de expresion es el corazon de la democracia, “sin la cual quedarian
vaciados de contenido real otros derechos que la Constitucion consagra, [...] sin la cual
no hay sociedad libre ni, por tanto, soberania popular”, en palabras del Tribunal
Constitucional en su Sentencia 6/1981°. Por lo tanto, la dimension objetiva -entendida de
acuerdo con el “padre” de la Constitucion Gregorio Peces-Barba como “las ventajas
adicionales para el conjunto de los hombres y también para la sociedad y para el
Estado*® méas alla de los propios beneficios y cargas individuales, que seran la dimension
subjetiva- de la libertad de expresion es la articulacion de una sociedad democrética,
podria afirmarse resueltamente que sin libertad de expresion no existe verdadera

democracia.

Asimismo, la dimension subjetiva de la libertad de expresion guarda relacion con la
posibilidad de verbalizar las convicciones internas sin ser represaliado por ellas, ya sean
las més profundas o las mas banales: es por ello que esta estrechamente relacionada con
el libre desarrollo de la personalidad, la expresion de nuestras opiniones es uno de los

rasgos mas caracteristicos de toda persona. Yendo mas all4, siguiendo a Ronald Dworkin,

7 La clasificacion de los derechos que realiza Karel Vasak distingue entre los derechos de primera
generacion, de corte civil y politico -estariamos ante un Estado liberal, con obligaciones de permitir y no
hacer-; los derechos de segunda generacidn, de orientacion socioeconémica -constituidos en el marco del
Estado social, con obligaciones de intervencion-; y los derechos de tercera generacion, vinculados a la
proteccion del medio ambiente, a la paz o al desarrollo de la sociedad de la informacion. Es mas, ya existen
autores que hablan de una cuarta generacion, vinculada a la biotecnologia e Internet.

8 Pérez Lufo, A. E. (1991). Las generaciones de derechos fundamentales. Revista del Centro de
Estudios Constitucionales, (10), 203-217.

9 Sentencia del Tribunal Constitucional 6/1981, de 16 de marzo, Fundamento Juridico tercero.
Publicada en el Boletin Oficial del Estado numero 89, de 14 de abril de 1981.

10 peces-Barba Martinez, G. (1987). Derechos fundamentales, p.2



el derecho a la libertad de expresion “deriva de la idea de la dignidad de la persona
humana y de su derecho a un trato que no desmerezca esa dignidad™**.

Con estos fundamentos, se nos presenta como una evidencia la absoluta esencialidad
de la libertad de expresion para la propia condicion humana: es la via que tenemos para
verbalizar la racionalidad que nos hace ser humanos, en tanto que solo con la garantia de
la interdiccion de la represion las opiniones expresadas son realmente libres, auténticas y

constructoras de una sociedad plural.

Por otro lado, la convivencia pacifica en el marco de una sociedad plural es lo que
define a la democracia en sentido estricto, mas alla de la reduccionista definicion de
“gobierno del pueblo”, que en absoluto explica el funcionamiento de la sociedad que
decide aceptar el gobierno de los representantes de una mayoria de ciudadanos, siempre

con respeto a las minorias.

Sin lugar a dudas, es la pluralidad de una sociedad la que pone a prueba a cualquier
democracia: de la asuncion, respeto e incorporacion de la misma resultaran sociedades
que han interiorizado la democracia'? y los valores que ella representa. Hasta tal punto
Ilega la conviccion de que crear marcos de libre transmision de las ideas y pensamientos
es el armazon de la democracia que sigue gozando de gran popularidad una frase atribuida
por el imaginario colectivo a Voltaire®® en la que decia: “/e/stoy en desacuerdo con lo

que dices, pero defenderé hasta la muerte tu derecho a decirlo”.

Esta frase, que debemos entender desde la dptica del idealismo, rezuma el espiritu de
los valores democraticos que la defensa de la libertad de expresion representa, si bien
cabe formular matizaciones. Como todo derecho, la libertad de expresion tiene un limite
claro en el respecto a los derechos del resto de ciudadanos y de la ciudadania en su
conjunto: es una perversion de la libertad de expresion emplear la dignidad humana que

confiere en lacerar la de otra persona o emplear la plataforma democratica que le da

11 Dworkin, R. (1984). Los derechos en serio (Vol. 8). Barcelona: Ariel, p 295. Esta idea también es
recogida en Solozéabal Echevarria, J.J. (1991), La libertad de expresion desde la teoria de los derechos
fundamentales. Revista Espafiola de Derecho Constitucional (nim. 32), 73-113.

12 En este sentido, la ola de populismos xendfobos que se vive en paises como Estados Unidos, Reino
Unido, Francia o Paises Bajos evidencia como se estan viendo amenazados los valores democraticos en
paises que no solo han sido pioneros, sino espejos y exportadores, en la democracia moderna.

13 Parece ser que aparece en una biografia suya escrita por Evelyn Beatrice Hall. Sea como fuere, el
poder y la resonancia de la cita son innegables.



cabida para destruirla. En esta frontera descansa la doctrina del “discurso del odio” de la

que versa este trabajo y que desarrollaremos mas adelante.

Hoy en dia, cuando la pluralidad de las sociedades avanzadas a la que hacia referencia
estd conociendo limites insospechados a causa de la interconexion de los pueblos y
naciones de La Tierra en el contexto de la globalizacion y de la revolucion tecnoldgica,
nos encontramos ante debates y tensiones en el seno de las sociedades nacionales que
pocas veces habiamos visto antes: nunca antes habian fluido las ideas tan rapida, eficaz y
facilmente. Esto, que en abstracto es una virtud innegable para el mayor y mejor
desarrollo de la Humanidad, genera una multitud de conflictos -ain no siempre bien
resueltos- que se derivan de usos inadecuados de las nuevas herramientas de
comunicacion. Uno de estos conflictos es precisamente la difusion del discurso del odio,
el cual, sin ser nuevo, estd encontrando en estas nuevas vias de comunicacion nuevas

formas de hacer llegar sus proclamas.

En definitiva y como corolario a lo anterior, puede afirmarse que la libertad de
expresion es una derivacion indefectible de la dignidad humana y de la sociedad

democratica.

2.1. La Primera Enmienda de la Constitucion de los Estados Unidos
de América

La Primera Enmienda de la Constitucion de los Estados Unidos de América, inserta
dentro de la conocida como “Carta de Derechos” (“Bill of Rights”, nombre con el que se
conoce al conjunto de las diez primeras enmiendas constitucionales), entra en vigor el 15
de diciembre de 1791 -tan solo cuatro afios después de la redaccion del texto

constitucional- con el siguiente texto!*:

14 Traduccion oficial proporcionada por los Archivos Nacionales, el texto original en inglés es el que
sigue: “Congress shall make no law respecting an establishment of religion, or prohibiting the free exercise
thereof; or abridging the freedom of speech, or of the press; or the right of the people peaceably to
assemble, and to petition the Government for a redress of grievances”.



El Congreso no haré ley alguna por la que adopte una religion como oficial del Estado o se
prohiba practicarla libremente, o que coarte la libertad de palabra o de imprenta, o el derecho
del pueblo para reunirse pacificamente y para pedir al gobierno la reparacién de agravios.

Como puede observarse, es una prescripcion legal en absoluta armonia con el espiritu
de la Revolucion Americana y sus principios liberales: el texto recoge una obligaciéon al
Estado -0, mejor dicho, a su poder legislativo- de no hacer, sin duda nos encontramos en
el contexto de un Estado liberal del cual los Padres Fundadores solo desean que sea un
garante de un marco de convivencia pacifica y en libertad, un Estado “abstencionista”
que deje hacer a los individuos. En este punto no esta de mas citar a John Locke como
fuente de inspiracion ideoldgica®® de los Padres Fundadores, el cual ya dice en su Segundo
Tratado sobre el Gobierno Civil (1689) que los poderes publicos no pueden ir méas allé de
las exigencias del bien comun, que la razén esencial de la vida en sociedad -con la
consecuente cesion de libertad y soberania- es “la exclusiva intencion de preservarse a si

mismo y de preservar su libertad y su propiedad®®”.

Por tanto, queda claro que estamos en el contexto de un Estado minimo que debe
dedicarse a garantizar la seguridad de las libertades y las propiedades e impartir justicia,

este es el nucleo del contrato social que justifica esta redaccion.

2.2 El articulo 10 del Convenio de Roma

El Convenio para la proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, mas conocido como Convenio de Roma, fue firmado el 4 de noviembre
de 1950, si bien no entraria en vigor en Espafia hasta el 4 de octubre de 1979. Este
Convenio garantiza la proteccion de la carta de derechos que en él se recoge a través del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, entre los cuales se halla la libertad de expresion
en su articulo 10 con la redaccion que sigue:

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

de opinién y la libertad de recibir o de comunicar informaciones o ideas sin que pueda haber
injerencia de autoridades publicas y sin consideracion de fronteras. El presente articulo no

15 Esta influencia se hace notar especialmente en la opcidn por la separacion de poderes, el imperio de
la Ley -Rule of Law-, la democracia representativa y el rechazo frontal a la monarquia absoluta.

16 «“Propiedad” en el sentido amplio que John Locke le concede en la propia obra a esta palabra,
consistente en el compendio de la vida, la libertad y las posesiones.



impide que los Estados sometan a las empresas de radiodifusion, de cinematografia o de
televisién a un régimen de autorizacion previa.

2. El ejercicio de estas libertades, que entrafian deberes y responsabilidades, podra ser
sometido a ciertas formalidades, condiciones, restricciones o sanciones, previstas por la ley,
que constituyan medidas necesarias, en una sociedad democrética, para la seguridad nacional,
la integridad territorial o la seguridad pablica, la defensa del orden y la prevencién del delito,
la proteccidn 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.

A primera vista, destaca la longitud de este precepto legal en contraste con la
parquedad de la Primera Enmienda estadounidense, lo cual no es Gbice para que esta
ultima recoja hasta cinco derechos fundamentales -libertad religiosa, de expresion, de

prensa, de reunién y de peticion- en menos de cincuenta palabras.

Naturalmente, esto tiene como consecuencia logica un mayor grado de detalle
regulatorio en el articulado del Convenio de Roma, que al igual que lo que comentabamos
antes en el caso de la Primera Enmienda, también es tributario de su tiempo. Nos
encontramos en un contexto en el que el Estado ha visto ampliado su papel y es
considerado como un agente cuya actuacién es imprescindible en la consecucién de los
objetivos de una convivencia social pacifica y el bienestar de sus ciudadanos. Asimismo,
las histdricas dificultades que presentan los acuerdos internacionales por el esfuerzo de
encaje de diversas culturas juridicas -y me atrevo a decir democraticas'’- han contribuido

sin duda a la mayor profusion de este articulo.

Es muy interesante observar como la formulacion del derecho a la libertad de
expresion se produce inicialmente en términos positivos, para luego dar cabida a ciertas
restricciones: podriamos entender que verdaderamente se reconoce un derecho de las
personas, de la redaccion “en negativo” de la Primera Enmienda podria deducirse mas un

deber -de no hacer- del Estado.

No obstante, esta discrepancia en la redaccion no obedece exclusivamente al
momento de aprobacién de los dos documentos: la Declaracion de Derechos del Hombre
y del Ciudadano de 1789 -promulgada en el contexto de la Revolucion Francesa- reconoce

en su articulo 11 que “[I]a libre comunicacion de pensamientos y opiniones es uno de los

17 En el Consejo de Europa -cuyos miembros son los firmantes del Convenio de Roma- conviven
democracias con la tradicién de la britanica o la francesa y paises con tendencias autoritarias, como Rusia
o Turquia.



derechos més valiosos del Hombre; por consiguiente, cualquier Ciudadano puede
hablar, escribir e imprimir libremente, siempre y cuando responda del abuso de esta
libertad en los casos determinados por la Ley*®”. Permitaseme la digresion para destacar
la enorme importancia histérica de esta Declaracion -ain vigente en la actualidad en
Francia-, espejo de todas las declaraciones de derechos posteriores a ellas y a cuyo
contenido volveremos a aludir mas adelante. Por el momento, me gustaria mencionar -de
manera complementaria al antecitado articulo 11- el articulo 4 de la misma, el cual

constituye un limite genérico a las libertades y que es del siguiente tenor:

La libertad consiste en poder hacer todo lo que no perjudique a los demas. Por ello, el
gjercicio de los derechos naturales de cada hombre tan sélo tiene como limites los que
garantizan a los demas Miembros de la Sociedad el goce de estos mismos derechos. Tales
Iimites tan sélo pueden ser determinados por la Ley?.

Sin lugar a dudas, esta formulacion tan concisa y enjundiosa goza de plena vigencia,
veremos cdmo esta presente en la formulacion doctrinal del discurso del odio y en las

conclusiones que seran desarrolladas mas adelante en este trabajo.

2.3.  Elarticulo 20 de la Constitucion Espafiola

Como no podia ser de otro modo, la Constitucién Espafiola de 1978, aprobada por el
pueblo espafiol en referéndum el 6 de diciembre de dicho afio, también recoge en su
articulo 20 el derecho a la libertad de expresion -junto con la libertad de informacidn- con

el siguiente articulado:

1. Se reconocen y protegen los derechos:

a) A expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones mediante la palabra,
el escrito o cualquier otro medio de reproduccion.

b) A la produccién y creacion literaria, artistica, cientifica y técnica.

18 Traduccion al castellano proporcionada por el Consejo Constitucional francés, su redaccion original
es la que sigue: “La libre communication des pensées et des opinions est un des droits les plus précieux de
I'Homme: tout Citoyen peut donc parler, écrire, imprimer librement, sauf a répondre de I'abus de cette
liberté dans les cas déterminés par la Loi”.

9 Traduccion al castellano proporcionada por el Consejo Constitucional francés, su redaccion original
es la siguiente: “La liberté consiste a pouvoir faire tout ce qui ne nuit pas a autrui: ainsi, I'exercice des
droits naturels de chaque homme n'a de bornes que celles qui assurent aux autres Membres de la Société
la jouissance de ces mémes droits. Ces bornes ne peuvent étre déterminées que par la Loi”.



c) A la libertad de céatedra.

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 ejercicio de
estas libertades.

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

3. Laley regulara la organizacion y el control parlamentario de los medios de comunicacion
social dependientes del Estado o de cualquier ente publico y garantizara el acceso a dichos
medios de los grupos sociales y politicos significativos, respetando el pluralismo de la
sociedad y de las diversas lenguas de Esparia.

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

5. So6lo podra acordarse el secuestro de publicaciones, grabaciones y otros medios de
informacién en virtud de resolucidn judicial.

Puede apreciarse a simple vista que la redaccion que presenta es la mas farragosa de
las que hemos analizado, hecho sin duda atribuible a los dificiles consensos que se

hubieron de concitar para poner en marcha la democracia en Espafia.

Como puede leerse, especifica hasta cuatro ambitos de la libertad de expresion, para
luego realizar ciertas acotaciones —no siempre restricciones, el punto 2 se debe al contexto
de salida reciente de una dictadura de cuarenta afios del que se venia-. Como en el caso
del Convenio de Roma, la formulacion del derecho es positiva, se reconoce como algo
inherente a todos los seres humanos, para a continuacion matizar sus ambitos de

aplicacion, con remision legal en algunos casos.

Asimismo, en una precision que me parece interesante, se establecen como limites a
la libertad de expresion los derechos fundamentales de los demas ciudadanos, en linea
con lo establecido en el articulo 4 de la Declaracion de Derechos del Hombre y del
Ciudadano al que aludia con anterioridad, sin duda una influencia directa en nuestra

democracia y en el conjunto de ellas.



3. EL DISCURSO DEL ODIO COMO LIMITE A LA LIBERTAD DE EXPRESION

Que la libertad de expresion sea una derivacion indefectible de la dignidad humana
y el fundamento de la sociedad democratica no implica que sea un derecho de carécter
absoluto desprovisto de limites, tal y como puede deducirse del principio segun el cual
las libertades tienen como limite el respeto a los derechos de los demas, presente tanto en
la Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano como en el Convenio de Roma

-de manera algo mas sucinta- y en la Constitucion Espafiola.

Dentro de dicho limite general, una de las categorias mas claras de dicho limite es la
denominada como “discurso del odio”, que constituye el centro del andlisis de este

trabajo.

La definicion de discurso del odio ya plantea ciertas dificultades, si bien podriamos
definirlo de acuerdo con lo que plantea German Teruel?®, siguiendo al Consejo de Europa,
como el conjunto de expresiones “que difunden, incitan, promueven o justifican el odio
racial, la xenofobia, el antisemitismo y otras formas de odio racial y de intolerancia?!”,
siendo necesario separarlo de la figura afin del negacionismo, discurso que rechaza la
existencia de ciertos crimenes -sefialadamente el Holocausto perpetrado por los nazis-
pero sin que de ello se derive necesariamente un componente de odio?’. Esta Gltima
cuestion del negacionismo es de hecho mas polémica, el profesor de las Universidades de
Virginia y Harvard Frederick Schauer si admite la posibilidad de que este discurso se
englobe dentro del discurso del odio?, coincidiendo en términos generales con la
definicion del Consejo de Europa. Especificamente, Schauer habla del discurso del odio
como un ‘“paraguas comun” en el que se recogen las expresiones prohibidas por su
contribucion a la intolerancia por razones racistas, religiosas o xenofobas, alude incluso

especificamente a cuestiones de género y de orientacion sexual.

20 Teruel Lozano, G. M. (2015). La libertad de expresion frente a los delitos de negacionismo y de
provocacion al odio y a la violencia: sombras sin luces en la reforma del Cddigo Penal, p.6.

21 Recomendacién n° R (97) 20 del Consejo de Europa sobre discurso del odio de 30 de octubre de
1997.

22 No nos engafiemos, enmascarar, obviar, negar u ocultar las atrocidades impulsadas por ciertos
discursos es el primer paso para legitimarlos y poder difundirlos y ponerlos en practica con mayor
reconocimiento y apoyo social.

23 Schauer, F. (2005). The Exceptional First Amendment, p.5.
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En resumidas cuentas, podemos observar que el discurso del odio esta formado por
un abanico de diversas fobias con un mismo denominador comun, consistente en servirse
de los instrumentos de libre difusion de las ideas que toda democracia proporciona -como
vengo diciendo, democracia y libertad de expresion son dos ideas que constituyen una
tautologia en la practica- para vulnerar la dignidad -e incluso, en los casos mas graves,

pregonar el exterminio- de determinados colectivos.

La permisividad con este tipo de discursos -sostenidas desde ciertas posiciones
libertarias- suponen una amenaza para la integridad moral®* e incluso fisica de los
colectivos odiados, es por ello que las sociedades democraticas entienden -con los matices
que estudiaremos- que estos discursos no deben ser tolerados, debiendo controlarlos y
perseguirlos. Tanto es asi que la propugnacion y difusion de discursos del odio llega a
tipificarse como delito de odio: sin ir mas lejos, la motivacion del odio en la comisién del
delito es una circunstancia agravante en nuestro Codigo Penal vigente en su articulo 22.
4225y el articulo 510 del mismo texto legal y siguientes recogen delitos en los cuales las
acciones tipicas son — entre otras muchas?® — ptiblicamente promover, incitar o fomentar
“directa o indirectamente al odio, hostilidad, discriminacion o violencia contra un grupo,
una parte del mismo o contra una persona determinada por razén de su pertenencia a
aquél, por motivos racistas, antisemitas u otros referentes a la ideologia, religion 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”?’.

24 gentirse ofendido no es un menoscabo a la integridad moral; hablamos de ataques a la dignidad, al
libre desarrollo de la personalidad y a los derechos fundamentales. Desarrollaré este extremo en las
conclusiones y a raiz de las matizaciones que efectdan los diversos altos tribunales cuya jurisprudencia sera
analizada.

% El tenor literal del precepto legal es el siguiente: “Son circunstancias agravantes: [...] Cometer el
delito por motivos racistas, antisemitas u otra clase de discriminacion referente a la ideologia, religion o
creencias de la victima, la etnia, raza o nacion a la que pertenezca, su sexo, orientacién o identidad sexual,
razones de género, la enfermedad que padezca o su discapacidad”.

26 Este articulo se ha visto alargado de manera superlativa en la nueva redaccion que se hizo de este
articulo en el afio 2015, cuando se incorporaron a la reforma del Cédigo Penal que se venia debatiendo
anteriormente las aportaciones del Pacto Antiyihadista que firmaron el Partido Popular y el Partido
Sacialista Obrero Espafiol en febrero de 2015 a raiz del atentado que se produjo contra la sede del semanario
satirico francés Charlie Hebdo. Sin entrar a valorar el contenido de la nueva redaccion, si creo que este
articulo es un buen ejemplo de la deficiente técnica legislativa producto de legislar “a golpe de informativo”.

27 Apartado primero del articulo 510 del Codigo Penal, en su nueva redaccion vigente desde el 1 de
julio de 2015.
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Sin lugar a dudas, el establecimiento del discurso del odio como limite a la libertad
de expresion es uno de esos ejemplos en los cuales las reglas deben someterse a un limite
contrario a su espiritu en abstracto con el contenido de garantizar su virtualidad préactica,
exactamente igual que ocurre con las intervenciones que las autoridades realizan en el
libre mercado a través de las leyes antimonopolio con el fin de garantizar la libre

competencia®® o con el sostenimiento de unas Fuerzas Armadas para preservar la paz.

Sobre si esto es una paradoja o0 no trataremos en las conclusiones, por ahora
procederemos a analizar los limites que la jurisprudencia los altos tribunales
estadounidenses y europeos fijan a la libertad de expresion para proscribir el discurso del

odio de nuestro marco de convivencia.

3.1.  Desarrollo jurisprudencial de la Corte Suprema de los Estados
Unidos

La jurisprudencia de la Corte Suprema de los Estados Unidos al respecto del discurso
del odio es tan vasta como los mas de dos siglos de vigencia de la Primera Enmienda de
su Constitucion, con una historia que se corresponde en buena medida con la del propio
pais. Como es logico, el andlisis de la jurisprudencia se centrara en los principios rectores
de la Corte Suprema en estos casos en la actualidad, sin que sea pertinente ni necesario

realizar un analisis de la evolucion histérica.

Para Frederick Schauer, el caso del discurso del odio es uno de los ejemplos del
excepcionalismo estadounidense en relacidn con la interpretacion y alcance que la Corte
Suprema realiza del derecho a la libertad de expresion con respecto al de otras

democracias occidentales homologables?®. Expone que existe un amplio consenso a nivel

28 Con mayor o menor grado de inclinacion hacia la doctrina del laissez faire, en el grado de maximo
fervor hacia esta doctrina no podemos olvidar el transito del Presidente George W. Bush a la doctrina del
“too big to fail” para promover masivos rescates bancarios en el final de su mandato.

29 Preliminarmente y a titulo ejemplificativo, merece la pena recordar por llamativo el caso del Partido
Nacionalsocialista de Estados Unidos contra la Villa de Skokie, acaecido en 1977, en el cual se protegi6 su
derecho a la manifestacién por un pueblo en el cual habia una alta presencia de victimas y familiares de
victimas del Holocausto. Por encima de todo, resulta curioso que los nazis estadounidenses estuvieran
representados en este caso por la American Civil Liberties Union (ACLU), una reputada organizacion de
defensa de los derechos civiles que en nada concuerda con el ideario de este grupo, en un ejemplo de
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internacional -exceptuando lo que ocurre en Estados Unidos- segln el cual ante las
expresiones de odio los principios de la libertad de expresion quedan invalidados o

ignorados, quedando asi fuera de su @mbito de proteccion y siendo perseguidas®.

En Estados Unidos, no se entiende que las manifestaciones de odio deban ser
perseguidas con caracter general: la vision estadounidense es que no existen
manifestaciones amparadas por la libertad de expresion y otras que no, se entiende que la
Primera Enmienda reconoce el derecho de todos los ciudadanos a expresar lo que piensan
sin que se pueda ver restringido, entendiendo asi toda delimitacion del discurso del odio
como un juicio de valor contrario al espiritu de la propia Primera Enmienda. En este
sentido, podriamos entender que la jurisprudencia estadounidense valora la libertad de
expresion como un derecho absoluto frente a un gobierno que pueda eventualmente verse
tentado de restringirla: para evitar desmanes, se opta por admitir toda variedad de

discursos con el precio que eso conlleva.

En este sentido, uno de los casos sefieros de la jurisprudencia de la Corte Suprema
de los Estados Unidos es de Brandenburg contra Ohio (1969)3, en el cual se afirma que
no cabe la prohibicion de los discursos que promuevan el uso de la fuerza o la
desobediencia -0 vulneracion- de las leyes salvo cuando estos induzcan o se dirijan a
producir “acciones inminentes contra la ley "*?. En otras palabras, la libertad de expresion
queda limitada no por su contenido, sino por la eventual incitacion directa e inminente a

la violencia u otras acciones subversivas contra el ordenamiento juridico.

coherencia llevada al extremo y explicada por una concepcidn de la libertad de expresion particular mas
propia de Estados Unidos y que sera puesta en contraste tras estos analisis jurisprudenciales.

30 No obstante, como es natural, concurren matices en los distintos Estados, que Schauer explicita
analizando conductas dentro y fuera de la legalidad: en Alemania o en Israel el Partido Nazi y su simbologia
son ilegales; en estos paises y en otros como Francia o Canada el negacionismo es un delito; y en los paises
escandinavos y en la propia Espafia la incitacion al odio es un delito.

31 Los hechos de este caso versan sobre la condena a un lider local del Ku Klux Klan tras sus
declaraciones en un acto de esta organizacién supremacista, en un momento en el que el debate racial en
Estados Unidos era de una dimensidn enorme incluso teniendo en cuenta la continua presencia del asunto
en esa sociedad: en el momento de producirse estas declaraciones, en 1964, hacia un afio desde que Martin
Luther King liderara la Marcha sobre Washington y desde la publica y popular oposicion del Gobernador
de Alabama —“segregacién hoy, segregacion mafiana, segregacion siempre” (sic)- a la entrada de tres
estudiantes afroamericanos a la Universidad; y solo diez desde el histérico pronunciamiento de la Corte
Suprema de Brown contra la Junta de Educacion de Topeka, por el cual se declaraba inconstitucional la
segregacion racial en las escuelas publicas.

32 “Imminent lawless actions” en palabras literales de la Corte Suprema. El razonamiento original
completo es el que sigue: “/T]he constitutional guarantees of free speech and free press do not permit a
State to forbid or proscribe advocacy of the use of force or of law violation except where such advocacy is
directed to inciting or producing imminent lawless action and is likely to incite or produce such action.”
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Como complemento a lo anterior, la Corte Suprema afirma en el caso de Estados
Unidos contra Eichman (1990) que es una “piedra angular” de la Primera Enmienda que
“el Gobierno no prohibira la expresion de cualquier idea simplemente porque la
sociedad la encuentre ofensiva o desagradable”, por mucho que goce de un amplio

respaldo popular3,

3.2.  Desarrollo jurisprudencial del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos

La jurisprudencia del Tribunal Europea de Derechos Humanos en lo relativo a la
interpretacion y alcance del articulo 10 del Convenio de Roma siempre presta atencion
no solo a lo dispuesto en este articulo, que reconoce el derecho a la libertad de expresion
con las restricciones y consideraciones sefialadas en el punto 2.2 de este trabajo, sino al
limite general del abuso del derecho que establece el articulo 17 del mismo texto, el cual
se predica de todos los derechos reconocidos en el mismo. Asi las cosas, este articulo 17
impide la interpretacion de los derechos reconocidos en el propio convenio de tal manera
que quepa amparar actos o actividades “fendente[s] a la destruccion de los derechos o

libertades reconocidos en el presente Convenio”.>®

Sin lugar a dudas, la presencia de este articulo 17 -que sigue la linea historica de lo
que plantea el articulo 4 de la Declaraciéon de Derechos del Hombre y del Ciudadano al
que aludia anteriormente- define la linea jurisprudencial de este Tribunal y marca una

clara diferencia con la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, que niega un concepto

33 Traduccién aproximada del siguiente pasaje literal de la Sentencia: “If there is a bedrock principle
underlying the First Amendment, it is that the Government may not prohibit the expression of an idea simply
because society finds the idea itself offensive or disagreeable”.

34 En el caso de autos se declara nula por contraria a la libertad de expresion una ley federal que
perseguia la profanacion de la bandera estadounidense. A modo de anécdota y como ejemplo del contraste
de modelos, el articulo 543 de nuestro Codigo Penal si que persigue esta profanacion, al castigar “/I/as
ofensas o ultrajes de palabra, por escrito o de hecho a Espafia, a sus Comunidades Autonomas 0 a sus
simbolos o emblemas, efectuados con publicidad”.

35 Articulo 17 del Convenio para la proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales.
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de “democracia militante” que, a través de este articulo, el Tribunal Europeo de Derechos

Humanos si maneja de manera implicita®.

Entre las mas recientes sentencias que por cuyo interés seran objeto de analisis, se
encuentran los asuntos de Féret contra Bélgica®’ y de Otegi contra Espafia®, los cuales -
en consonancia con la linea jurisprudencial del Tribunal de Estrasburgo- subrayan la
necesidad de interpretar de manera restrictiva la limitaciones que se impongan a la
libertad de expresion, que ademas habran de ser minimas y justificadas en el bien superior

de proteger la dignidad de las personas y la garantia de una sociedad democratica®.

Reviste especial interés en la jurisprudencia de este Tribunal -y en estos casos en
concreto- el tratamiento diferencial que se reconoce en el ambito de proteccion de la
libertad de expresion a representantes politicos, tanto en el caso de las opiniones que
profieren — en esta linea, manifiesta el Tribunal que “el articulo 10.2 [del Convenio de
Roma] apenas deja lugar para restricciones a la libertad de expresion en el ambito del
discurso y el debate politico*®”, incluso nuestra Constitucion recoge en su articulo 71.1
lainviolabilidad de diputados y senadores “por las opiniones manifestadas en el ejercicio
de sus funciones”— como de las opiniones que se vierten sobre ellos: en este sentido, el

TEDH entiende que la proyeccion publica de los mismos y su sometimiento al escrutinio

3% Aqui German Teruel [obra referida en la nota 20, paginas 10 y 11] afirma que es precisamente la
presencia de este articulo 17 la que explica las diferentes perspectivas del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos y del Tribunal Constitucional, ademas de atribuir la no inclusion de esta idea en nuestra
Constitucion responde a razones de contexto historico. ¢Hasta qué punto esta idea no subyace en la
limitacion de orden publico que recoge el articulo 16.1 de la Constitucion y en el limite impuesto a la
libertad de expresion en el respeto a los derechos recogidos en el Titulo | que contempla el articulo 20.4 -
también de la Constitucion-?

37 Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 16 de julio de 2009, en la que se avala la
condena al politico Daniel Féret, del ultraderechista Frente Nacional de Bélgica, por la incitacion publica
del odio y de la violencia que realiz6 a través de la difusién de unos panfletos en una campafia electoral.

38 Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 15 de marzo de 2011, en la que se aborda
un recurso presentado por Arnaldo Otegi al condenéarsele por injurias al Rey al declarar que Juan Carlos |
era “responsable de los torturadores y que ampara la tortura y que impone su régimen monarquico a
nuestro pueblo [el vasco] mediante la tortura y la violencia™.

39 Asi se pronuncia la Sentencia de Féret contra Bélgica en su parrafo 64, del que se hace eco la
Sentencia del Tribunal Constitucional 177/2015 — que se mencionara en el apartado siguiente — en su
Fundamento Juridico segundo, apartado c): “/l]a tolerancia y el respeto de la igual dignidad de todos los
seres humanos constituyen el fundamento de una sociedad democratica y pluralista. De ello resulta que,
en principio, se puede considerar necesario, en las sociedades democraticas, sancionar e incluso prevenir
todas las formas de expresion que propaguen, inciten, promuevan o justifiquen el odio basado en la
intolerancia”.

40 Otegi contra Espafia, parrafo 50.
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publico les obliga a tener una mayor tolerancia con las criticas, siempre con respeto a su

reputacion.

Para el Tribunal de Estrasburgo, el elemento diferenciador del discurso del odio es la
incitacion a la violencia, de la cual declara que es un “elemento esencial®!”, aunque si
bien esta no ha de ser de manera estrictamente explicita y directa: en este sentido, se
admiten como incitadores al odio -entendido como una forma de violencia- los discursos
racistas y xen6fobos, si bien la razon de su incorporacion al concepto de “discurso del
0dio” se produce desde la admision legitima que realiza el Convenio de Roma de ciertas
— las minimas posibles, aclara el Tribunal de Estrasburgo — restricciones a la libertad de
expresion en su articulo 10.2, no en aplicacién del articulo 17 sobre la prohibicién del
abuso de derecho: en el caso de Féret contra Bélgica (parrafos 81 y 82), la ratio decidendi
de la admisibilidad de la condena por la difusion de ideas xen6fobas en octavillas radica
en el hecho de que constituye una limitacion en el ejercicio de la libertad de expresion
“necesaria en una sociedad democratica”, pero “no justifica la aplicacion del articulo

17 del Convenio”*.

Como corolario, podemos afirmar que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
situa fuera del ambito de proteccion de la libertad de expresion y por tanto sujeto a
limitacién aquellos discursos dirigidos contra un determinado colectivo por la
circunstancia personal o social que presentan en comun y que supongan una amenaza real

en términos de violencia, discriminacion o menoscabo de su dignidad.

3.3.  Mencidn especial a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional con relacion a la interpretacion y

alcance del articulo 20 de la Constitucion es profusa, recogiendo Iégicamente supuestos

41 Literalmente en Otegi contra Espafia, parrafo 54; subyace esta idea en Féret contra Bélgica, parrafo
73 -aunque aqui admite que dicha incitacién no sea de manera directa- y en Sirek contra Turquia (1),
parrafos 62 y 63.

42 Este pronunciamiento judicial situarfa la fundamentacién del Consejo de Europa como una
“democracia militante” fuera del articulo 17 del Convenio, tal y como afirma German Teruel, y abriria la
puerta a la adopcién del mismo por el Tribunal Constitucional en interpretacién del articulo 20.4 de la
Constitucion.
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relativos al encaje de las manifestaciones del discurso del odio en nuestro marco
constitucional, con ejemplos tan recientes como la Sentencias 112/2016, de 20 de junio®,
y 177/2015, de 22 de julio*; las cuales contintian con la linea jurisprudencial que este
Tribunal lleva sosteniendo desde Sentencias tan iniciales en el trabajo del Tribunal

Constitucional como la 6/1981, de 16 de marzo.

Sin lugar a dudas, la historia reciente de Espafia en determinadas manifestaciones de
odio como las protagonizadas por el terrorismo de ETA han condicionado en cierta
medida la respuesta que nuestro intérprete de la Constitucion realiza, no estando las

apreciaciones que realiza exentas de polémica®.

En términos generales, el Tribunal Constitucional exige para amparar la
constitucionalidad de la limitacion de la libertad de expresién fundada en el discurso del
odio de determinados actos comunicativos que estos se dirijan contra una generalidad de
ciudadanos o contra un grupo por el hecho de compartir una circunstancia personal o
social, siendo esta circunstancia diferenciadora -sea raza, religion, orientacion sexual o
cualquier otra- el hecho fundante del acto comunicativo contra ellos -0 bien estemos
hablando de un discurso justificativo de actos en este sentido-. Asimismo, también exige
que esta expresion de odio lleve aparejada una incitacion a la violencia, si bien en este
criterio la jurisprudencia espafiola ha sido vacilante y no suficientemente justificada, tal
y como asegura el Magistrado Juan Antonio Xiol en sus votos particulares en las
Sentencias 177/2015 y 112/2016 anteriormente mencionadas.

Si bien la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo tiende a exigir una incitacion

directa a la violencia como requisito, en el caso de nuestro Tribunal Constitucional se

43 Esta sentencia aborda un recurso de amparo contra la Sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo de 14 de marzo de 2012, en la cual se produce una condena por enaltecimiento del terrorismo ante
las proclamas y homenajes del acusado a favor del terrorista de ETA “Argala” en un acto de
conmemoracion de su figura con ocasion del trigésimo aniversario de su muerte.

44 Esta sentencia aborda un recurso de amparo contra la Sentencia de la Sala de lo Penal de la
Audiencia Nacional de 5 de diciembre de 2008, en la cual se confirma la condena por el delito de injurias
a la Corona a los acusados por la quema publica del retrato de los por aquel entonces Reyes de Espafia,
comprendiendo esta accién como incitativa al odio.

4 Mas alla de la controversia en la opinién pablica -que a efectos de este trabajo poco interesa, es algo
notorio por la sensibilidad politica de la cuestion-, esta afirmacion se evidencia en el hecho de que las
Sentencias del Tribunal Constitucional recientes concernientes al discurso del odio presentan una cantidad
considerable de votos particulares: a titulo ejemplificativo, la STC 235/2007 -sobre la inconstitucionalidad
del delito de difusion del negacionismo, declarada en este famoso caso de la “Libreria Europa”- cuenta con
cuatro votos particulares, la STC 177/2015 -ver nota 44- con tres sustentados por cuatro magistrados y la
STC 112/2016 -ver nota 43- con uno.
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menciona como criterio para la inclusion en el &mbito del discurso del odio la “incitacion
indirecta a la violencia*, incluso en ocasiones el entendimiento de esta incitacion a la
violencia con el objetivo de calificar una conducta como merecedora del reproche penal

por constituir discurso del odio es un tanto difusa®’.

En todo caso, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional si es consistente en
afirmar que la mera formulacion de discursos de rechazo a ciertos grupos o ideas no es
suficiente para que estos queden enmarcados en la categoria de discurso del odio: para
este Tribunal, nuestro ordenamiento juridico no exige una “adhesion positiva” al marco
constitucional y a sus valores, de tal manera que admite una radical discrepancia de los
principios mas basicos de nuestro ordenamiento siempre y cuando esta no implique la
amenaza -¢directa o indirecta?- a la dignidad e integridad de otros ciudadanos; esto es lo
que el Tribunal Constitucional afirma cuando sentencia que “en nuestro sistema no tiene
cabida un modelo de democracia militante”. De este modo, este Tribunal nunca vera en
la mera adhesion ideoldgica un factor limitativo del derecho a la libertad de expresion por
constituir una muestra de discurso del odio, ni tan siquiera por la simple expresion de

dicha ideologia, es necesario un componente de incitacion a la violencia.

Sin lugar a dudas, el entendimiento del concepto de “democracia militante” y la
cabida que se le conceda en un sistema juridico determinado es clave a la hora de delimitar
la frontera de la libertad de expresion con el terreno “vedado” del discurso del odio, y es

por ello que merece una reflexion detallada en el apartado de conclusiones.

Como es natural y de acuerdo con lo que venimos destacando a lo largo de todo el
trabajo, las causas de limitacion del derecho a la libertad de expresion amparadas en
cualquier motivo -singularmente del discurso del odio, objeto de nuestro analisis- son
extraordinariamente tasadas por el papel de “uno de los pilares de una sociedad libre y
democratica” de este derecho, en diccion literal y reiterada de nuestra jurisprudencia

constitucional®®. En este sentido, y por supuesto teniendo en cuenta la necesaria

4 Asi se recoge en el Fundamento Juridico tercero de la STC 112/2016, haciéndose eco de lo
enunciado en la STC 235/2007 en su Fundamento Juridico noveno.

47 Honestamente, necesitaria una explicacion algo mas detallada de a partir de qué punto la quema de
un retrato de los Reyes deja de ser una expresion simbolica y provocativa de rechazo para convertirse en
una incitacion a la violencia.

48 Se hace eco de esta expresion la citada STC 112/2016, aludiendo asimismo a las SSTC 6/1981,
12/1982 y 177/2015.
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proporcionalidad en toda limitacion de derechos fundamentales®®, el Tribunal
Constitucional va a valorar “si los hechos acaecidos son expresion de una opcion politica
legitima, que pudieran estimular el debate tendente a transformar el sistema politico, o
si, por el contrario, persiguen desencadenar un reflejo emocional de hostilidad, incitando
y promoviendo el odio y la intolerancia incompatibles con el sistema de valores de la
democracia”™°, lo cual entronca con la idea central de su jurisprudencia, segtn la cual no
se va a exigir una adhesion ideoldgica a los principios y valores constitucionales y de
nuestro ordenamiento juridico pero si se va a perseguir aquella proclama que induzca a la
violencia contra ciertos grupos. En estas palabras del Tribunal Constitucional podemos
apreciar una cierta contradiccion, ya que ellos mismos afirman que se persiguen estas
manifestaciones por ser incompatibles con los valores democraticos a la vez que se niega
la minima necesidad de adhesion a los principios del ordenamiento juridico. Cuestién esta

muy interesante que, como decia previamente, serd abordada en las conclusiones.

Como conclusion, y respaldado en lo que expone German Teruel a partir de lo que
establecen las Sentencias del Tribunal Constitucional 214/1991, 76/1995 y 235/2007,
nuestro Tribunal Constitucional ampara los discursos racistas y negacionistas, ampara
todo aquel discurso que no conlleve unaincitacién a la violencia contra la integridad fisica
y moral de otras personas, fundandose para ello en el principio de minima restriccion del
derecho a la libertad de expresion por la esencialidad del mismo para la construccion de
una sociedad plural y democratica y en la no exigencia de nuestro ordenamiento juridico

de la observancia del seguimiento de sus principios fundamentales.

49 Aqui es oportuno recordar el triple test de proporcionalidad que maneja el Tribunal de Estrasburgo:
juicio de adecuacion, juicio de indispensabilidad y proporcionalidad en sentido estricto.

50 palabras recogidas en el Fundamento Juridico cuarto de la STC 177/2015 y reproducidas por laSTC
112/2016 en su Fundamento Juridico segundo.
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4. EL CONTRASTE DE MODELOS: ANALISIS Y CONCLUSIONES

Una vez analizadas las doctrinas jurisprudenciales de la Corte Suprema de los
Estados Unidos, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y el Tribunal Constitucional,
podemos observar con nitidez que las mismas presentan notables divergencias que sin
duda encajan con los conceptos democraticos fundacionales de los sistemas

constitucionales de los cuales se erigen estos Tribunales en maximos intérpretes.

No es de extrafiar que la concepcion abstencionista que los Padres Fundadores tenian
del Gobierno para su pais —y que sin duda sigue muy presente en la sociedad— conduzca
a la Corte Suprema a interpretar la libertad de expresion con unos margenes
comparativamente amplios, en una doctrina que tiene la virtud de proteger a sus
ciudadanos frente a tendencias restrictivas de esta libertad por parte de los otros poderes
del Estado pero que tiene como “efecto secundario” el abrigo a discursos que son una

amenaza para la propia democracia que los ampara.

Rescatando el concepto de “democracia militante” que maneja el Tribunal
Constitucional y que resulta de lo mas apropiado para poder valorar los matices
interpretativos de los distintos Tribunales, podriamos decir que la “militancia” de la
democracia en el caso de Estados Unidos es minima: en este aspecto, se concibe el
ordenamiento juridico como una herramienta que impida a los poderes publicos
constrefiir el libérrimo desarrollo de la personalidad. La democracia se concebiria como
un libre lienzo en el que defender los valores en los que cada uno creyera, sin que se

mostrase una preferencia oficial por unos u otros valores.

Este planteamiento no deja de ser un tanto falaz o como minimo arriesgado, ya que
la propia creencia en un sistema en el que todos puedan expresarse con la maxima libertad
ya es una opcién politica cuya permanencia ya parte de un ideal que se desea que continle
vigente. Por este motivo esta idea encierra una falacia, mientras que el riesgo radica en el
hecho de que ciertos discursos que no creen en este principio pueden servirse de este
marco para subvertir el sistema: ser candido -lldmese asi o [lamese defensor de un derecho
a la libertad de expresion con muy amplios margenes- con discursos de esta indole

demuestra un cierto desconocimiento —real o deliberado— sobre la verdadera amenaza que

20



estos representan®!. No cabe duda de que todo sistema democratico que verdaderamente
pueda considerarse como tal —dejamos de lado epitetos como “democracia popular” o
“democracia organica”- aspira a dotar de la maxima amplitud a la carta de derechos y
libertades que reconoce a la libertad de expresion, y con ellos, como no podia ser de otra

manera, la libertad de expresion.

Partiendo de esta pretension, aparece como una verdad reconocida por todos que la
dindmica del ejercicio de los derechos en el contexto social acarrea conflictos en torno a
su uso entre distintos ciudadanos, ante lo cual aparecen figuras como el abuso de derecho,
el conocido “triple test de proporcionalidad” — acufiado por el Tribunal Constitucional
Federal de Alemania y adoptado por el Tribunal de Estrasburgo — o preceptos como el
articulo 17 del Convenio de Roma o el articulo 4 de la Declaracion de Derechos del
Hombre y del Ciudadano; todas ellas fruto del entendimiento de que, en ocasiones, el
libre ejercicio de los derechos de una parte puede menoscabar los derechos de otra, ante

lo cual solo cabe afirmar el caracter relativo de los derechos.

Como es légico, la regulacion de esta materia genera inevitables fricciones entre los
derechos y entre sus usuarios — que somos todos los ciudadanos —, pero eso no obsta para
que los poderes publicos tengan el deber de hacerlo para la mayor proteccion de todos los
ciudadanos y la mejor preservacién de ese marco de libre ejercicio de derechos y
libertades que es la democracia. Este extremo si que puede ser compartido por todos los
ordenamientos juridicos, ya que la dimension subjetiva de los derechos si que goza de

una interpretacion y proteccién mas uniforme.

La verdadera problematica cuando nos enfrentamos a la regulacion de los derechos
se encuentra cuando estos chocan con expresiones de la dimension objetiva de los
mismos, cuando el foco de la controversia se encuentra en el conjunto de la sociedad
democratica, que es lo que verdaderamente se encuentra en riesgo cuando se profieren
manifestaciones de odio contra otros seres humanos sobre la base de una circunstancia

personal o social®?. En este punto, es esencial comprender que la democracia no es un

LY por desgracia existen ejemplos en la Historia de como estas amenazas no eran pura retorica,
llegando algunos de los representantes de estos discursos a alcanzar responsabilidades de gobierno en
algunas ocasiones.

%2 Todo ello sin desmerecer el sufrimiento de las victimas de estos ataques, que deben ser
especialmente atendidas. Lo Unico que deseo con esta frase es recalcar el ataque que sufre toda la sociedad
democratica cuando se amenaza la integridad fisica o moral de algunos de sus ciudadanos: entender esto
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estado natural de ordenacion sociopolitica — més al contrario, histéricamente ha sido la
excepcion —, y que por lo tanto es una opcion politica que establece en la sociedad un
disefio concreto de convivencia que se funda en unos valores determinados, los cuales
podriamos resumir en libertad, igualdad y dignidad de los seres humanos en lo relativo a

la parte dogmatica.

Una vez establecida esta idea, los poderes publicos se enfrentan a un dilema a la hora
de adoptar una posicion con respecto a la delimitacion del marco constitucional. Por un
lado, puede entenderse que el espiritu democrético de una nacién se concibe como un
mecanismo de defensa de los individuos frente a las tendencias limitadoras de los poderes
publicos —digamos, si se me permite la expresion que busca “maniatar al Leviatan” —, de
manera que todos los discursos y su defensa caben en este sistema, siendo posible
eventualmente que estos discursos — representados por movimientos politicos —
modificaran por cauces democraticos los principios democréaticos en los que se funda un
ordenamiento juridico dado. Por otro lado, puede interpretarse que el sistema democréatico
de un pais, como opcion politica que es, se funda en unos principios y valores que deben
ser protegidos para garantizar la pervivencia del mismo, siendo por tanto necesario
moderar o perseguir determinadas categorias discursivas con el objetivo de asegurar la
pervivencia de la democracia®®. Como puede adivinarse, Estados Unidos encarnaria el

primer modelo y Europa representaria el segundo modelo.

Ante la presentacion de estos dos modelos, podemos entender rapidamente que los
Estados se decantan por uno o por otro basandose en gran medida en sus experiencias
historicas, como es logico deducir de la consideracion del derecho como un producto de
la sociedad. Més aun, seria deseable que la opcion por una de estas dos vias se anticipara

a los potenciales peligros que estas tratan de evitar, identificando asi cuél es la mayor

como una cuestion de dominio publico y no como una mera disputa entre particulares es esencial para
comprender la verdadera dimension de estos discursos y para realizar el mejor servicio posible al
sostenimiento de una democracia.

%3 Tras este dilema subyace el debate mas clasico de la Filosofia del Derecho, que no es otro que el de
la existencia o no o la necesidad o no de un contenido moral en el ordenamiento juridico, poniendo el primer
modelo el foco en el respeto a los criterios formales de validez — tal y como hace el positivismo juridico —
y poniendo el segundo foco el acento en los criterios materiales de validez — tal y como hace el naturalismo
—, para lo cual deviene imprescindible contar con un catalogo de principios morales con los que enjuiciar
dicha validez material.
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amenaza en un momento dado para asi poder combatirla con mayor efectividad. En estos
momentos en los que los movimientos que se presentan con la intencidn clara de subvertir
los principios y valores de la democracia arrecian, nos encontramos probablemente en el
momento mas claro en los Ultimos cuarenta afios en el que un modelo que persiga los

discursos del odio esté justificado.

La democracia, en tanto que no es un estado natural e inmutable de la constitucion
politica de los estados, precisa de mecanismos de autodefensa ante el peligro de quiebra
de este sistema en el caso de permitir que determinados discursos se sirvan de un marco
de libertades que ellos no defienden para atacarlo y destruirlo si tienen la oportunidad.
Esto, que nos situa en el marco del modelo que identificamos con Europa, debe partir de
la conviccién moralmente profunda y profundamente moral de que la democracia es el
Unico sistema en el que deseamos y debemos vivir, ningin sistema puede prevalecer sin
la reafirmacion de sus valores fundamentales por parte de sus ciudadanos y sus poderes
publicos. Como consecuencia ldgica de esta autoafirmacion, los discursos del odio deben
situarse no solo fuera de la proteccidn de nuestro ordenamiento juridico, sino que deben

perseguirse para proteger el sistema de principios y valores democraticos.

Afirmar los valores democraticos es por tanto excluir el discurso del odio, y con ello
lanzar el importante mensaje de que todos los ciudadanos tienen cabida en nuestra
sociedad y que se les protege en el libre desarrollo de su personalidad, que es una
derivacion directa de la dignidad humana y que constituye a mi modo de ver un verdadero

principio de derecho natural.

Esta idea de dar cabida al libre desarrollo de la personalidad de todos puede
enfrentarse por aquellos que no la compartan — por estar situados mas en el modelo que
defiende la perspectiva estadounidense — con el hecho de que con la exclusién de los
delitos de odio se esta privando a determinados individuos de su derecho a exponer sin
ser molestado ni perseguido sus planteamientos ideoldgicos>*. Esta es sin duda una critica

legitima, a la cual debe recordarse la importancia de los valores y los derechos de las

5 Aunque la libertad de expresién no protege Unicamente las expresiones de pensamiento mas
profundas y enjundiosas, es poco discutible que los ambitos de accion de los discursos del odio se
encuentran aqui.
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personas que buscan protegerse: por muy esenciales que estos sean, los derechos de una
persona nunca podran imponerse a los de otra ni a los del conjunto de la sociedad.

Ahora bien, esta critica parte de un principio de los derechos fundamentales como un
patrimonio juridico inalienable de todos los individuos que no podemos descuidar, y es
por eso que la limitacion de la libertad de expresion ante la presencia del discurso del
odio debe ser la minima posible para servir a los principios superiores de proteccion de
los derechos fundamentales de los demés y de los valores fundamentales de la
democracia. Asi las cosas, la persecucion del discurso del odio debe recoger supuestos
tasados, en todo caso justificados en algo mas serio que intentar resguardarse de la
discrepancia, por muy profunda que esta sea con nuestro marco constitucional: trivializar
qué supone discurso del odio es tan peligro como trivializar el discurso del odio mismo,
y de hecho podria justificar una aproximacién a esta materia desde la Optica
estadounidense si los poderes publicos no son capaces de establecer supuestos claros.

En este sentido, la exigencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de que
concurra un requisito de incitacion directa a la violencia o a la discriminacion — entendido
como el peligro cierto del menoscabo de la integridad fisica y moral — para poder limitar
la libertad de expresion en supuestos de discurso del odio me parece absolutamente
necesaria para evitar la constriccion mas alla de lo estrictamente necesario de tan esencial
derecho fundamental, ante el peligro real de que los poderes publicos puedan elevar los

ataques a la moral privada a una moral publica.

En coherencia con lo anterior, y en linea con lo que propone el Tribunal
Constitucional, debo ver en los discursos racistas y negacionistas un terreno como
minimo confuso. Por muy abominables y ofensivos que sean estos discursos — como es
I6gico, mas aun para aquellos contra los cuales se dirigen los mismos —, no cabe apreciar

de manera indudable en ellos un peligro cierto contra los ofendidos®®, mas alla del obvio

55 Es evidente que ni para estos ni para una gran mayoria de la sociedad estos discursos son vistos
como una mera manifestacion mas con la que estan en desacuerdo, no puede ser compartida en este sentido
la idea de la Corte Suprema que Frederick Schauer [The exceptional First Amendment, paginas 9 y 10]
ejemplifica diciendo que, para dicho Tribunal, decir que “el Holocausto no existi6é” equivale en el analisis
de su ambito de proteccion como manifestacion de la libertad de expresion a decir que “la Tierra es plana”:
un analisis puramente formalista en el cual no se valore el contenido supone una abdicacién de la Corte
Suprema de su funcién de protector de los derechos civiles de todos los ciudadanos. Parece evidente que
ambas afirmaciones tienen el valor de retratar a sus proponentes, como también lo parece que el impacto
gue puedan ocasionar en terceros es radicalmente diferente.
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desagrado que tales manifestaciones puedan producirles de manera més intensa. Cosa
diferente es que estos discursos desborden el marco de la opinion personal y pretendan
alcanzar las instituciones democraticas para aplicar sus execrables recetas: en ese caso, y
ya estamos en un supuesto algo alejado del discurso del odio como limite a la libertad de
expresion, sera del todo oportuno y necesario que los tribunales declaren nulas por
inconstitucionales las normas que se encuentren imbuidas de este espiritu, ya que sin duda

supondrian un menoscabo de la dignidad humana y de la igualdad.

Esto nos conduce a otra pregunta que encarna a la perfeccion el debate més béasico
de la democracia: ;y si los defensores de ideas calificables como “discurso del odio”
alcanzan el poder de manera democratica? Con la respuesta a esta pregunta no hacemos
sino volver a la reflexion que realizdbamos anteriormente sobre en qué consiste

verdaderamente la democracia.

Como deciamos, la democracia es una opcion politica, y como tal esta dotada de unos
principios y valores que la caracterizan, entre los cuales debemos destacar la libertad, la
igualdad y la dignidad humana. En este sentido, el fil6sofo positivista inglés H.L.A. Hart
afirmaen su obra “El Concepto de Derecho” que “un sistema juridico tiene que apoyarse
en un sentido de obligacion moral o en la conviccion del valor moral del sistema”®,

insistiendo asimismo en el hecho de que la coaccidén o la costumbre no bastan para

explicar el sostenimiento de los fundamentos de un ordenamiento juridico.

Convencidos como estamos en una gran mayoria de que son estos valores superiores
por los que deseamos regirnos, es una obligacién combatir aquellos discursos que
pretenden subvertir el sistema democratico. EI concepto democrético que alberga la Corte
Suprema de los Estados Unidos — y que vemos encarnado de manera paradigmatica en la
actuacion de la American Civil Liberties Union en el caso del Partido Nacionalsocialista
Americano contra la Villa de Skokie — encierra una actitud “buenista” que, sin desearlo

en ningun caso, puede poner en grave riesgo los fundamentos del sistema democratico.

Asi las cosas, es imprescindible para la pervivencia del sistema democratico entender
que existe un minimo comun indisponible que permite a los ciudadanos vivir con respeto

a su dignidad como seres humanos y desarrollar libremente su personalidad, el cual es

% Hart, H.L.A. (1961) El Concepto de Derecho. p.250.
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inmutable y debe ser protegido por los poderes publicos de ataques contra el mismo que
despliegan manifestaciones como el discurso del odio. Ahora bien, decir que los poderes
publicos deben proteger activamente este contenido minimo no quiere decir que deba
exigirse a todos los ciudadanos secundar estos principios basicos: la discrepancia cabe y
siempre debe caber en un sistema democratico — de hecho, es en las democracias méas
vivas donde mas se discrepa—, pero lo que no puede caber es la amenaza a estos principios
béasicos de la democracia. No podemos exigir de todos y cada uno de los ciudadanos que
asuman como propio el marco de principios y valores democraticos — de hecho, estos nos

exigen que no lo hagamos — pero no podemos tolerar el ataque a los mismos.

Establecido esto, es evidente que me posiciono de manera favorable ante el concepto
de “democracia militante”, contrariamente a lo que afirma el Tribunal Constitucional y
en sintonia con lo que enuncia el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y lo que
subyace en las cldusulas de “abuso de derecho” que presentan el articulo 4 de la
Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano y el articulo 17 del Convenio de
Roma®’. Desde mi punto de vista, la incorporacion de una regla de este cariz, tan arraigada
en ordenamientos juridicos de nuestro entorno como el francés o el europeo, seria positiva
de cara a avanzar hacia un Estado mas comprometido con la democracia como un sistema

moral y no exclusivamente politico®.

Es mas, cabe preguntarse legitimamente si cabe otro sistema de organizacion social
y politica distinto de la democracia, visto que un modelo de democracia militante como
el que contemplan algunos ordenamientos europeos imposibilita la transicion a otro
dentro del orden constitucional que lo sustenta. En este punto, debemos afirmar que la

democracia es el Unico sistema que garantiza los derechos humanos, existe un vinculo

5 Incluso el articulo 30 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos apunta en la misma
direccion al establecer que “/njada en esta Declaracion podra interpretarse en el sentido de que confiere
derecho alguno al Estado, a un grupo o a una persona, para emprender y desarrollar actividades o realizar
actos tendientes a la supresion de cualquiera de los derechos y libertades proclamados en esta
Declaracion”.

% Es mas, creo que es legitimo cuestionarse hasta qué punto el Tribunal Constitucional no ha
incorporado estos criterios en su jurisprudencia — pese a defender lo contrario — con decisiones como avalar
y aplicar preceptos de la Ley Organica 6/2002, de Partidos Politicos — en la que se ordena en su articulo 9
la ilegalizacion cuando la actividad de los mismos “vulnere los principios democraticos, particularmente
cuando con la misma persiga deteriorar o destruir el régimen de libertades o imposibilitar o eliminar el
sistema democrdtico” — 0 avalar la condena a dos personas por quemar publicamente un retrato de los
Reyes. Vaya por delante que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha avalado esta conocida como
“Ley de Partidos™ a la hora de convalidar la ilegalizaciéon de Herri Batasuna en virtud de lo dispuesto en la
misma.
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muy estrecho entre ambos conceptos: asi lo defiende el méximo exponente del
patriotismo constitucional®®, Jirgen Habermas. cuando afirma que “/c/omo sus
destinatarios, los ciudadanos pueden llegar a disfrutar de los derechos que protegen su
dignidad humana si y so6lo si primero se vinculan como los autores de la tarea
democrética de establecer y mantener un orden politico basado en los derechos
humanos ®°, 0 incluso la propia Declaracion Universal de los Derechos Humanos cuando
establece en su articulo 21 el sistema democratico como un derecho humano®, llegando
a afirmar en su punto tercero que “/lJa voluntad del pueblo es la base de la autoridad del
poder publico”. Mas aln, el articulo 28 de la misma Declaracion presenta algo asi como
un derecho subjetivo al establecimiento de un Estado democratico de derecho® cuando
dispone que “/tJoda persona tiene derecho a que se establezca un orden social e
internacional en el gue los derechos y libertades proclamados en esta Declaracion se
hagan plenamente efectivos”. A la vista de lo que dispone el articulo 21, este orden social
en el que los derechos y libertades devienen plenamente efectivos solo tiene un nombre:

democracia.

En coherencia con lo anterior, podemos concluir que la democracia es un derecho
humano peculiar que a la vez es patrimonio de todos los seres humanos y abrigo protector
del resto de derechos y libertades con el objetivo de que estos puedan desarrollarse en
libertad, respetando de este modo la dignidad de todos y favoreciendo el libre desarrollo
de la personalidad. Esta caracteristica de derecho humano conlleva que la democracia —
y con ella los derechos que salvaguarda — deba ser garantizada por los poderes publicos
en favor de los ciudadanos, lo cual conduce indefectiblemente a perseguir y sancionar

todas aquellas acciones que amenacen la pervivencia de dicho sistema. Entre esas

% Un planteamiento conceptual de gran interés que va en la linea de dotar de contenido al ideal
democratico y de que esta democracia ideoldgica pase a formar parte de la esencia de una nacién, siendo el
argumento del sentimiento de adhesion a la misma. Dificil aunar la irracionalidad del nacionalismo con la
racionalidad de la democracia, si bien es cierto que las Constituciones de los Estados democraticos son el
producto social del cual sus integrantes pueden sentirse mas orgullosos.

80 Habermas, J. (2010). El concepto de dignidad humana y la utopia realista de los derechos humanos.
Dianoia, 55(64), 3-25.

61 En el debate sobre el presunto etnocentrismo de los mismos, me posiciono entre los que creen en su
verdadera vocacién universalista: son una declaracion de los principios naturales esenciales del derecho,
un catalogo de principios que casa con el conjunto de perspectivas de los seres humanos.

%2 Incluso pueden adivinarse trazas del Estado social en preceptos como el articulo 22 al hablar de la
seguridad social, el 23.1 y el 23.3 al hablar de “proteccion contra el desempleo” y asegurar una “existencia
conforme a la dignidad humana” que eventualmente complete las remuneraciones para este fin con “medios
de proteccion social”, o el 25.1 al reconocer un “derecho a un nivel de vida adecuado”.
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amenazas, podemos identificar aquellas manifestaciones, conocidas bajo la rabrica de
“discurso del odio”, que prediquen la violencia o la discriminacién contra una serie de
personas sobre la base de una circunstancia personal o social que reunan — siendo las méas
habituales la raza, la etnia, la religion, la ideologia, el género o la condicion sexual —y

que conlleven una amenaza cierta contra la integridad fisica o moral de dichas personas.

De esta manera, goza de la mayor legitimidad y coherencia la limitacion de la libertad
de expresion de los individuos y organizaciones proferentes de estos “discursos del odio”
en favor de la proteccion de los derechos fundamentales de las personas atacadas y de la
estabilidad del sistema democratico en su conjunto, para el que la amenaza a la dignidad

e integridad fisica y moral de sus ciudadanos ya supone un menoscabo.

Ahora bien, la limitacion de estos discursos debe ser siempre la minima posible para
servir a estos intereses, vivir en democracia supone pagar el precio de escuchar de manera
continua expresiones con las que no coincidimos e incluso con las que discrepamos en el
concepto mas profundo: que ciertos ciudadanos no crean en la carta de derechos que
tienen por naturaleza no les retira de su reconocimiento y proteccion®®, debemos exigir
de ellos que respeten estos derechos pero es a todas luces impensable que se les imponga
secundar — no ya desde el plano de las convicciones internas, sino desde las
manifestaciones externas — el catalogo de principios y valores democraticos en virtud de

cuya proteccion se limitan sus derechos.

En consecuencia con lo anterior, tienen cabida dentro del &ambito de proteccion de la
libertad de expresion aquellas manifestaciones estrictamente retéricas del discurso del
odio que, por mucha repugnancia y ofensa que generen, sean inidoneas para la amenaza
de la dignidad o la integridad de las personas: por mucho que podamos advertir en estas
soflamas, diatribas e invectivas el primer paso para la constitucion de amenazas reales
contra los individuos objeto de rechazo por parte de las mismas, el juego democratico nos

impide limitar derechos o sancionar conductas de manera preventiva®,

8 En este sentido, una “solucién facil” — y por tanto inconcebible — seria importar el concepto
administrativista de la “doctrina de los actos propios” y aplicarselo a aquellos que no estuvieran por la labor
de respetar los derechos fundamentales de los demas.

5 No obstante, asumo la posicion de mayor recelo ante ciertos discursos de paises en los cuales se
cuentan con ejemplos de experiencias histéricas de regimenes totalitarios fundados en el discurso y en la
ideologia del odio y comprendo y apoyo la persecucion que estos hacen de tales discursos que en su
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En lo relativo a la eleccion del modelo de actuacion frente al discurso del odio, juzgo
como mas deseable la posicién adoptada por aquello que se viene denominando como
“democracias militantes”, de las cuales podriamos poner como ejemplo la actuacion del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos o de los ordenamientos juridicos de la Republica
Francesa y de la Republica Federal Alemana. Por lo tanto, seria deseable que Espafa
hiciera una transicién hacia ese modelo — que, como exponia anteriormente, puede
adivinarse en algunas resoluciones del Tribunal Constitucional, aunque no lo expliciten
— Yy que Estados Unidos abandone un modelo que supone una excepcion en el contexto
de las democracias occidentales, dados los peligros que encierra y el menoscabo a la
dignidad de las personas atacadas por las manifestaciones del discurso del odio. Paraello,
habremos de fundar las limitaciones de la libertad de expresion en el hilo conductor que
exponia en los parrafos precedentes entre derechos humanos y democracia, desde la
conviccion de que los sistemas democréaticos son los Gnicos que garantizan la dignidad de
los seres humanos y que la admision del discurso del odio supone la quiebra de este

principio fundamental.

momento condujeron a atroces resultados, en la linea del concepto de “margen de apreciacion nacional”
que maneja el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
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