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Title: Spain and Europe in the face of hate speech: first comparative approach to freedom of expression in Spanish and
the European Court of Rights case law

Sumario: 1. CUESTIONES INTRODUCTORIAS. II. LIMITES AL DISCURSO DEL ODIO SEGUN EL TRIBUNAL
SUPREMO Y EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL: EL RESPETO A LA LIBERTAD DE EXPRESION. III. LA
JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS. IV. COMPARATIVA ESPANOLA
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Summary: I. INTRODUCTORY QUESTIONS. II. LIMITS TO HATE SPEECH ACCORDING TO THE SUPREME
COURT AND THE CONSTITUTIONAL COURT: RESPECT FOR FREEDOM OF EXPRESSION. III. THE JURIS-
PRUDENCE OF THE EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. IV. SPANISH AND EUROPEAN COMPARI-
SON: IS THE ECTHR DOCTRINE COMPATIBLE WITH THE SPANISH PENAL SYSTEM? CONCLUSIONS. V.
BIBLIOGRAPHY.

Resumen: En el presente articulo se lleva a cabo un analisis de la jurisprudencia mas relevante existente en materia de
discurso del odio hasta el afio 2018, distinguiéndose los criterios que vienen exigiendo, por un lado, el Tribunal Supre-
mo y el Tribunal Constitucional espafioles y, por otro, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Finalmente se realiza
una comparativa entre ambas interpretaciones y se llega a una conclusion acerca de su compatibilidad.

Palabras clave: Delito de odio, libertad de expresion, Tribunal Europeo de Derechos Humanos, incitacion directa,
peligro cierto.

Abstract: This article analyses the most relevant case law on hate speech until 2018, distinguishing, the criteria requi-
red, on the one hand, by the Supreme Court and the Constitutional Court, and, on the other hand, by the European Court
of Human Rights. Finally, a comparison is made between the two interpretations and a conclusion is reached as to its
compatibility.

Key words: Hate crime, freedom of expression, European Court of Human Rights, direct incitement, real danger.
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I. CUESTIONES INTRODUCTORIAS do de relevancia en el ambito juridico hasta hace pocas
décadas. Concretamente, tras la barbarie que supuso la

~ A pesar de que el odio contra el ‘idiferente”l ha eXiSj Segunda Guerra Mundial fue generandose en la Europa
tido desde los origenes de la humanidad, este ha careci-

1 En este sentido debe tenerse en cuenta que el término “diferente” nace de la dptica subjetiva de un determinado sujeto que le
atribuye determinadas caracteristicas y, por tanto, no tiene que entenderse como correcto desde un punto de vista objetivo.
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destrozada® un sentimiento global de rechazo ante las
manifestaciones motivadas por la intolerancia que se
ha traducido, a lo largo de la segunda mitad del siglo
XX, en una solicitud generalizada de que este tipo de
conductas fuesen elevadas a la categoria de delito. Ello
motivo posteriormente la incorporacion en diversos
ordenamientos de nuestro entorno cultural de algunas
figuras delictivas como el negacionismo, asi como la
incorporacion de la agravante de discriminacion por
motivos antisemitas.

Este recorrido entronca con el nacimiento del concep-
to de delito de odio, que tiene su origen en el derecho
anglosajon (hate crime), germanico y latino®, y que es
hoy de suma actualidad en el ambito criminoldgico*. Su
renovada importancia es debida, sobre todo, al escenario
europeo actual, en el que la situacion de crisis econdmi-
ca ha favorecido el surgimiento de partidos politicos con
un discurso de inspiracion racista y xeno6foba’/?. Como
consecuencia de esta realidad, en los ultimos tiempos
se ha ido imponiendo la idea de que la lucha contra la
discriminacion debe llevarse a cabo, fundamentalmente,
a través de la tipificacion de conductas de provocacion
o incitacion al odio, a la discriminacion, a la violencia,
etc.”. Asi, actualmente, con el desarrollo de los medios
de comunicacion y, sobre todo, con la inevitable presen-
cia de internet, el denominado “discurso del odio™® ha

renovado su protagonismo y se ha fortalecido a costa de
nuevos destinatarios: el colectivo LGTBI, ciertas comu-
nidades religiosas, e incluso los pobres.

Pues bien, una buena muestra de esta corriente tipi-
ficadora y, asimismo, de la relevancia que posee ac-
tualmente el discurso del odio se ha dado también en
nuestro pais. La reforma operada 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 Codigo Pe-
nal, ha ampliado en gran medida las conductas tipicas
que pueden entenderse incardinadas en el discurso del
odio, en contra de numerosas propuestas doctrinales y
sendos pronunciamientos de nuestros Tribunales. Con-
cretamente, entre estos preceptos se encuentra el vigen-
te articulo 510.1 CP, ubicado en el Capitulo IV del Li-
bro II, titulado “De los delitos relativos al ejercicio de
los derechos fundamentales y las libertades publicas”
bajo la rubrica de la Seccion primera “De los delitos
cometidos con ocasion del ejercicio de los derechos
fundamentales y de las libertades ptblicas garantiza-
dos por la Constitucion”. Esta norma, tal y como indica
su ubicacion dentro de la normativa penal, incluye en
su seno una serie de conductas que podrian quedar am-
paradas al mismo tiempo por el derecho a la libertad
de expresion (reconocido en el articulo 20 de la Cons-
titucion Espafiola), como son el “discurso del odio™

2 Siguiendo la argumentacién de IBARRA, E. Delitos de intolerancia y crimenes de odio. Cuaderno de Analisis de Movimiento contra
la Intolerancia. Madrid: Secretaria Técnica, N° 36, pp. 1-82 [fecha de consulta 19 de marzo de 2020].
3 De nuevo siguiendo a IBARRA, E. Delitos de intolerancia..., op. cit., p. 5.

4 Taly como explica FUENTES OSORIO, J. L. 2017. El odio como delito. Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. N°
19-27, pp. 1-52 [fecha de consulta 19 de marzo de 2020]. ISSN-e 1695-0194. Disponible en: http://criminet.ugr.es/recpc/19/recpc19-27 .pdf.

5 Asilo entiende, asimismo, QUESADAALCALA, C. 2015. La labor del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en torno al discurso
de odio en los partidos politicos: coincidencias y contradicciones con la jurisprudencia espafiola. Revista Electrénica de Estudios Interna-
cionales. N° 30, pp. 1-33 [fecha de consulta 19 de marzo de 2020]. ISSN-e 1697-5197. DOI: 10.17103/reei.30.04.

6 Siguiendo a LOPEZ ORTEGA, en esta linea podemos destacar, por ejemplo, el discurso del anteriormente denominado Front
National (el partido mas votado en las elecciones europeas de 2015), cuya lider, Marine Le Pen, fue juzgada ese mismo afio por incitacién
al odio racial contra los musulmanes a raiz de unas declaraciones publicas realizadas en diciembre de 2010 [LOPEZ ORTEGA, A. |. 2017.
Andlisis y evolucion de los delitos de odio en Espafia (2011-2015). Revista de Antropologia Experimental. Universidad de Jaén. N° 17, pp.
1-19 [fecha de consulta 19 de marzo de 2020]. ISSN: 1578-4282. DOI: https://doi.org/10.17561/rae.v0i17.3197].

7 Taly como apunta GOMEZ MARTIN, asi ha ocurrido en paises pertenecientes a nuestro ambito cultural, como Francia (con su
Ley sobre Libertad de Prensa de 1972) o Suiza (con el articulo 261 de su Cddigo Penal), y lo mismo puede decirse de paises anglosajones
como Reino Unido, que cuenta con la Public Order Act de 1986 como piedra angular de su sistema penal antixenéfobo (GOMEZ MARTIN,
V. 2016. Incitacion al odio y género. Algunas reflexiones sobre el nuevo art. 510 CP y su aplicabilidad al discurso sexista. Revista Electroni-
ca de Ciencia Penal y Criminologia. N° 18-20, pp. 1-25 [fecha de consulta 19 de marzo de 2020]. ISSN-e 1695-0194. Disponible en: http://
criminet.ugr.es/recpc/18/recpc18-20.pdf).

8 Segun la definicién otorgada por el Consejo de Europa en su Recomendacion 20 del Consejo de Ministros sobre el discurso del
odio (1997), se entiende por el mismo aquellas “formas de expresién que propaguen, inciten, promuevan o justifiquen el odio racial, la
xenofobia, el antisemitismo y cualquier otra forma de odio fundado en la intolerancia, incluida la intolerancia que se exprese en forma de
nacionalismo agresivo y etnocentrismo, la discriminacion y hostilidad contra las minorias, los inmigrantes y las personas nacidas de la
inmigracion’.

9  Entendiendo por tal la definicién otorgada por la Recomendacion (1997) 20 del Comité de Ministros del Consejo de Europa, esto
es, “toda forma de expresion que difunda, incite, promueva o justifique el odio racial, la xenofobia, el antisemitismo y otras formas de odio
basadas en la intolerancia, incluida la intolerancia expresada mediante el nacionalismo agresivo y el etnocentrismo, la discriminacion y
hostilidad contra las minorias, los inmigrantes y las personas de origen inmigrante”.
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[articulos 510.1, a) y b)] y el “negacionismo” [arti-
culo 510.1, ¢)]; sin embargo, el legislador de 2015 ha
preferido su tipificacion. Ahora bien, a pesar de ello, lo
cierto es que la restriccion de este derecho fundamental
por parte del Derecho penal no ha sido aceptada una-
nimemente por la doctrina, sino mas bien al contrario.
Teniendo en cuenta esta situacion, el objeto del pre-
sente articulo es analizar, en concreto, la jurispruden-
cia espafiola y europea que encuentro mas relevante en
materia de discurso del odio, sobre todo en lo que al
articulo 510.1 CP se refiere. Para ello, en primer lugar,
presentaré los pronunciamientos mas importantes de
nuestros Tribunales Supremo y Constitucional y, poste-
riormente, haré lo mismo con los del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos. Finalmente reflexionaré sobre
la compatibilidad de ambas doctrinas y llegaré a una
conclusion acerca de si la jurisprudencia europea seria
compatible con el sistema penal espafiol y, con ello, con
nuestros principios constitucionales mas elementales.

IL. LIMITES AL DISCURSO DEL ODIO SEGUN EL
TRIBUNAL SUPREMO Y EL TRIBUNAL CONS-
TITUCIONAL: EL RESPETO A LA LIBERTAD DE
EXPRESION

Dentro del conjunto de resoluciones que han ido
aportando nuestros tribunales en el ambito del discurso
del odio, la primera que debe ser destacada se produ-
jo a principios de los afios noventa, en el seno del co-
nocido como “caso Violeta Friedman”. El origen este
pronunciamiento se encuentra en la publicacion reali-
zada en la revista “Tiempo”, en julio de 1985, de una
serie de declaraciones realizadas a la revista por Ledn
Degrelle, ex Jefe de las Waffen S. S., en relacion con
la actuacion nazi con los judios y con los campos de
concentracion. Entre otros extremos, habia afirmado lo
siguiente: “...si hay tantos (judios) ahora, resulta difi-
cil creer que hayan salido tan vivos de los hornos cre-
matorios”; “El problema con los judios es que quieren
ser siempre las victimas, los eternos perseguidos, si no
tienen enemigos, los inventan”; “Falta un lider ojald
que viniera un dia el hombre idoneo, aquel que podria
salvar a Europa... pero ya no surgen hombres como el
Fiihrer...”; “...El doctor Mengele era un médico nor-

mal y dudo mucho que las camaras de gas existieran
alguna vez...”.

Ante estas declaraciones, Violeta Friedman —que
estuvo internada en el campo de exterminio de Aus-
hwitz. lugar en el que, la misma noche de su llegada,
fue enviada toda su familia, salvo ella y su hermana,
a las camaras de gas precisamente por orden del cita-
do doctor Mengele— formulé demanda de proteccion
civil del derecho al honor contra Ledn Degrelle, Juan
Girén Roger (periodista y autor del reportaje publica-
do) y Julian Lago (Director de la revista “Tiempo”),
“por cuanto que con tales afirmaciones |[...] no solo
tergiversaba la Historia, sino que, ademadas, llamaba
mentirosos a quienes, como la demandante, padecie-
ron los horrores de los campos de concentracion nazis”
[Antecedentes, 2, b), primer parrafo].

El Juzgado absolvié en su momento al demandado
explicando que la demandante carecia de legitimacion
activa “para la proteccion de su honor no atacado en
el reportaje porque ninguna de las expresiones se re-
feria concretamente a ella” [Antecedentes, 2, b), se-
gundo parrafo], e indico, ademas, que estas “estaban
amparadas por el derecho a la libertad de expresion
consagrado en el art. 20.1 CE”. Ante la negativa del
tribunal, Violeta Friedman formulo recurso de apela-
cion, pero este fue igualmente desestimado por la Sala
Primera de lo Civil de la Audiencia Territorial de Ma-
drid, aduciendo que las manifestaciones no se referian
“a expresiones o hechos personales que la difamen o la
hagan desmerecer en la consideracion ajena’.

Contra esta ultima sentencia formul6 recurso de ca-
sacion por infraccion de ley ante el Tribunal Supremo,
que también lo desestim¢é por falta de legitimacion ac-
tiva, en los siguientes términos: “/as manifestaciones
[...] no implican ofensa al honor de persona fisica
concreta o de su familia, aun cuando puedan originar
afliccion e incluso sufrimiento a personas naturales e
incluso colectivos o grupos sociales [ ...] El derecho al
honor [...] es algo personal e intransferible, patrimo-
nio del sujeto [...], razon por la cual la recurrente no se
encuentra en esa posicion que la legitimatio ad causan
v ad procesum exige para apreciar lesion” [ Anteceden-
tes, 2, d), segundo parrafo].

Finalmente, Violeta Friedman solicito el amparo del
Tribunal Constitucional por vulneracion del derecho al

10 Siguiendo en este sentido a ALAUSTEY DOBON y a GARCIA ALVAREZ, quienes entienden que el negacionismo comprende los
supuestos de justificacién, negacion y minimizacién de los delitos de genocidio, principalmente dentro del revisionismo histérico (ALAUS-
TEY DOBON, C. 2016. Discurso del odio y negacionismo en la reforma del Cédigo Penal de 2015. En: Revista Electrénica de Ciencia
Penal y Criminologia. N° 18, pp. 1-38 [fecha de consulta 19 de marzo de 2020]. ISSN-e 1695-0194. Disponible en: http://criminet.ugr.es/
recpc/18/recpc18-14.pdf; GARCIA ALVAREZ, P. 2018. La restriccion del derecho a la libertad de expresion por el Derecho Penal: el articulo
510.1 del Codigo Penal y las conductas relacionadas con el fenémeno del “discurso del odio”. Evolucion y aplicabilidad. En: DEL CARPIO
DELGADO, J. (coord.); GARCIA ALVAREZ, P (coord.). Derecho Penal: La espada y el escudo de los Derechos Humanos. Valencia: Tirant

lo Blanch, pp. 125-180. ISBN: 9788491902263).

192



Revista Penal, n.° 46 - Julio 2020

honor (art. 18.1 CE)" en relacion con el derecho a la
tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE)? y el derecho a
la dignidad humana (art. 10.1 CE)". El Tribunal, en su
Sentencia 214/1991, de 11 de noviembre, reconocio el
derecho al honor de la demandante y declard nulas las
resoluciones anteriores que habian negado su legitima-
cion activa, exponiendo que “nuestra Ley fundamental
no otorga la legitimacion activa exclusivamente a la
‘victima’, o titular del derecho fundamental infringido,
sino a toda persona que invoque un interés ‘legitimo’”
y que “tampoco cabe confundir dicho interés legitimo
con el ‘directo’” (F. J. 3). En consecuencia, entiende
que, en relacion con las manifestaciones realizadas por
Degrelle, “negadoras del genocidio nazi y atributivas
de su invencion al pueblo judio”, el interés de la sefio-
ra Friedman “merece ser calificado de ‘legitimo’ a los
efectos de obtener el restablecimiento del derecho al
honor de la colectividad judia en nuestro pais” (F. J. 4).
En lo relativo al fondo del asunto, el Tribunal consi-
dera 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 tergiver-
sadas que sean |[...| quedan amparadas por el dere-
cho a la libertad de expresion” ya que “solo pueden
entenderse como lo que son: opiniones subjetivas e
interesadas sobre acontecimientos historicos” (F. J.
8). Ahora bien, dispone que es innegable que se tra-
ta “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 so-
bre la existencia de hechos historicos.”. Por eso entien-
de el Tribunal que las manifestaciones “constituye un
atentado al honor de la actora y al de todas aquellas
personas que [...] estuvieron internadas en los campos
nazis de concentracion” y que, en consecuencia, “‘exce-
den del ambito en el que debe entenderse prevalente el
derecho a expresar libremente los pensamientos, ideas
y opiniones consagrados en el art. 20.1 CE” (F. J. 8).

Como colofon de su argumentacion, nuestro Tribu-
nal concluye que “ni la libertad ideoldgica (art. 16 CE)
ni la libertad de expresion (art. 20.1 CE) comprenden
el derecho a efectuar manifestaciones, expresiones o
camparias de cardcter racista o xendfobo, puesto que,
tal como dispone el art. 20.4, no existen derechos ili-
mitados y ello es contrario no solo al derecho al honor
de la persona o personas directamente afectadas, sino
a otros bienes constitucionales como el de la dignidad
humana (art. 10 CE), [...] del que deriva y en el que
se proyecta el derecho al honor (art. 18 CE)” que “no
permite discriminacion alguna por razon de nacimien-
to, raza o sexo, opiniones o creencias”. De lo contrario
“seria tanto como admitir que, por el mero hecho de
efectuarse al hilo de un discurso mas o menos histori-
co, la Constitucion permite la violacion de uno de los
valores del ordenamiento juridico, como es la igualdad
(art. 1.1 CE) y uno de los fundamentos del orden poli-
tico y de la paz social: la dignidad de la persona (art.
10.1 CE)” (F. J. 8).

Otro de los pronunciamientos que, sin duda, merece
ser destacado es la STC 176/1995, de 11 de diciem-
bre, que resolvio el recurso de amparo interpuesto por
Damian Carulla, director de la editorial Makoki S. A.,
contra una sentencia de la Audiencia provincial de Bar-
celona que lo habia condenado por un delito de injurias
(en aplicacion del art. 458 del Codigo penal de 1973)™
y un delito de escarnio de confesion religiosa (art. 209
de aquel mismo texto legal)'>. La condena provenia
de la apelacion de una sentencia anterior del juez de
instancia, que habia absuelto al director y al editor de
las publicaciones de la editorial tras haber sido denun-
ciados y querellados por las asociaciones “Amical de
Mauthausen” y “B’Nai B’Rith de Espafia”, respectiva-
mente.

Estas acciones se produjeron como consecuencia de
la publicacion en Espaiia por parte de la citada editorial
del album “Hitler = SS”, que consistia en un relato fic-
ticio en forma de codmic en el que aparecian imagenes
y expresiones de caracter vejatorio contra los judios

11 Segun este precepto, “Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen’.

12 Segun el cual “Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus
derechos e intereses legitimos, sin que, en ningun caso, pueda producirse indefension”.

13 Este articulo reza lo siguiente: “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 demas son fundamento del orden politico y de la paz social’.

14 Este precepto rezaba lo siguiente: “Son injurias graves:

1° La imputacién de un delito de los que no dan lugar a procedimiento de oficio.
2° La de un vicio o falta de moralidad cuyas consecuencias puedan perjudicar considerablemente la fama, crédito o interés del agra-

viado.

3° Las injurias que por su naturaleza, ocasion o circunstancias fueren tenidas en el concepto publico por afrentosas.
4° Las que racionalmente merezcan la calificacion de graves, atendidos el estado de dignidad y circunstancias del ofendido y del

ofensor”.

15 Este articulo disponia lo que sigue: “El que de palabra o por escrito hiciere escarnio de la religién catélica o de confesién reconoci-
da legalmente, o ultrajare publicamente sus dogmas, ritos o ceremonias, sera castigado con la pena de prision menor si realizare el hecho
en actos de culto, o en lugar destinado a celebrarlos, y con arresto mayor en los demas casos”.
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como victimas de los campos de concentracion nazis'®.
Segun la fundamentacion del Tribunal Constitucional,
“Por su contenido narrativo y su forma compleja, gra-
fica y literaria, es una obra de ficcion, sin la menor
pretension historica. Por lo tanto, hay que situarlo en
principio dentro de una licita libertad de expresion”. Y
contintia: Es evidente que al resguardo de la libertad
de opinion cabe cualquiera, por equivocada o peligro-
sa que pueda parecer al lector, incluso las que ataquen
al propio sistema democratico. La Constitucion —se
ha dicho— protege también a quienes la niegan. En
consecuencia, no se trata aqui de discutir la realidad
de hechos historicos, como el Holocausto. La libertad
de expresion comprende la de errar y otra actitud al
respecto entra en el terreno del dogmatismo, incurrien-
do en el defecto que se combate, con mentalidad tota-
litaria” (F. J. 2).

Sin embargo, mas adelante toma una postura clara
en cuanto al fondo del asunto: “Ahora bien, cualquie-
ra que fuere la condicion de las personas involucradas
como autores o victimas en una informacion o en una
critica periodistica, existe un limite insalvable impune-
mente” y, citando un fragmento de la STC 105/1990,
de 5 de julio, dispone que “’No cabe duda de que la
emision de apelativos formalmente injuriosos en cual-
quier contexto, innecesarios para la labor informativa
o de formacion de la opinion que se realice supone un
dario injustificado a la dignidad de las personas o al
prestigio de las instituciones, teniendo en cuenta que
la Constitucion no reconoce un pretendido derecho al
insulto, que seria por lo demds incompatible con la
dignidad de la persona que se proclama en el art. 10.1
del texto fundamental ™.

Segun el Tribunal, la lectura del comic “pone de ma-
nifiesto la finalidad global de la obra, humillar a quie-
nes fueron prisioneros en los campos de exterminio, no
solo pero muy principalmente los judios. [...] En tal
contexto, en lo que se dice y en lo que se calla, entre [i-
neas, late un concepto peyorativo de todo un pueblo, el
Jjudio, por sus rasgos étnicos y sus creencias. Una acti-
tud racista, contraria al conjunto de valores protegidos
constitucionalmente.” (F. J. 5). Y prosigue: “A4 lo largo
de sus casi cien paginas se habla del lenguaje del odio,
con una densa carga de hostilidad que incita a veces
directa y otras subliminalmente a la violencia por la
via de la vejacion. [...] Es evidente que todo ello estd
en contradiccion abierta con los principios de un sis-
tema democratico de convivencia pacifica y refleja un

claro menosprecio de los derechos fundamentales | ...].
Lo que se dice y lo que se dibuja en el panfleto rezuma
crueldad gratuita, sin gracia o con ella, hacia quienes
sufrieron en su carne la tragedia sin precedentes del
Holocausto. [...] La apologia de los verdugos, glorifi-
cando su imagen y justificando sus hechos a costa de la
humillacion de sus victimas no cabe en la libertad de
expresion como valor fundamental del sistema demo-
crdtico que proclama nuestra Constitucion. Un uso de
ella que niegue la dignidad humana, nicleo irreducti-
ble del derecho al honor en nuestros dias, se sitia por
si mismo fuera de la proteccion constitucional (SSTC
17071994 y 76/1995).” (F. 1. 5).

Esta argumentacion culmina con una referencia a la
censura, expresandose el Tribunal en los siguientes tér-
minos: “El ejercicio de la libertad de expresion y del
derecho a la informacion no tiene otros limites que los
fijados explicita o implicitamente en la Constitucion,
que son los demas derechos y los derechos de los de-
mdas. Por ello, se veda cualquier interferencia y como
principal, en este ambito, la censura previa (art. 20.2)”.
Tras definir su concepto, aclara que no puede incluirse
en el mismo la llamada “autocensura” y, precisamente
por eso, “el derecho de veto que al director concede el
art. 37 de Ley de Prensa e Imprenta de 18 de marzo
de 1996 no puede ser identificado con el concepto de
censura previa (SSTC 171/1990 y 172/1990). Tampoco
lo es la autodisciplina del editor, cuya funcion consiste
en elegir el texto que se propone publicar, asumiendo
ast los efectos positivos o negativos, favorables o des-
favorables de esa opcion, como puedan ser el riesgo
economico y la responsabilidad juridica.” (F. J. 6). De
esta manera se acaba desestimando el recurso de ampa-
ro del director de la revista.

Poco tiempo después de esta resolucion comenzaria
a gestarse el que podria considerarse, hasta ahora, el
pronunciamiento mas importante en materia de discur-
so del odio, relativo, concretamente, al anterior articulo
510.1 CP. Hasta la entrada en vigor de la LO 1/2015,
de 30 de noviembre, este precepto habia sido aplicado
casi de forma excepcional y siendo, en la mayoria de
los casos, objeto de gran discusion. No seria hasta 1998
cuando se produjese la primera condena en instancia
referente al articulo 510.1 CP, por Sentencia del Juzga-
do de lo Penal ntimero 3 de Barcelona el 16 de noviem-
bre de 1998, en el conocido “caso Libreria Europa”.

En virtud de este pronunciamiento, se condend al
titular de la mencionada Libreria, que se dedicaba a

16 Tal como explica SAAVEDRA LOPEZ, se trata de un caso bien diferenciado de la tipica negacion del genocidio acaecido durante la
Segunda Guerra Mundial [hoy regulado en el articulo 510.1, ¢) CP] ya que, aqui, el honor de las victimas se ve dafiado, no como resultado
de investigaciones o interpretaciones histéricas, sino a consecuencia de expresiones humillantes (SAAVEDRA LOPEZ, M. 2006. El len-
guaje del odio en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafol. Persona y derecho: Revista de fundamentacién de las Instituciones
Juridicas y de Derechos Humanos. N° 55, pp. 547-576 [fecha de consulta 19 de marzo de 2020]. ISSN: 0211-4526. Disponible en: http:/

hdl.handle.net/10171/14688).
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vender material relacionado con el holocausto nacio-
nalsocialista, por los delitos de los articulos 510.1 y
607.2 CP. Dos meses mas tarde, la sentencia fue recu-
rrida en apelacion; sin embargo, el recurso no pudo ser
resuelto por la Audiencia Provincial hasta transcurridos
mas de diez afios (concretamente hasta el 26 de abril
de 2010'7) debido a la interposicion de una cuestion de
constitucionalidad (N° 5152-2000) relativa al delito de
apologia del genocidio (articulo 607.2 CP)™,

Como consecuencia de esta cuestion de constitucio-
nalidad, la Audiencia Provincial de Barcelona acabd
revocando en apelacion la parte de la Sentencia del
Juzgado de lo Penal relativa a la provocacion (articu-
lo 510 CP), pero mantuvo la que hacia referencia a la
apologia del genocidio. Para fundamentar la absolu-
cion por el delito del articulo 510.1 CP, la Audiencia
Provincial dispuso que si bien “/a incitacion debe ser
directa, es decir, clara y explicita, sea a la comision de
un delito concreto, sea a actitudes de auténtica y real
hostilidad”, de 1os hechos acaecidos no podia afirmarse
mas que conformaban solo “una incitacion indirecta
(porque justifican las razones que hacen aparecer el
genocidio y la discriminacion como un mal menor) y
no un llamamiento o incitacion directa a cometer geno-
cidio o a discriminar a ningun grupo o raza, por mucho
que se les llame parasitos, ratas o inferiores”. Ahora
bien, para comprender esta argumentacion es preciso
recordar, primero, cudl fue el pronunciamiento del Tri-
bunal Constitucional.

Nuestro Alto Tribunal acabo resolviendo la cuestion
de constitucionalidad planteada en su STC 235/2007,
de 7 de noviembre, en la que declard parcialmente in-
constitucional el entonces vigente articulo 607.2 CP.
Para argumentar su posicion, el Tribunal recordd la
importancia de la que goza el derecho fundamental a
la libertad de expresion en nuestro ordenamiento, es-
tableciendo que este “[...] comprende la libertad de
critica, aun cuando la misma sea desabrida y pueda
molestar, inquietar o disgustar a quien se dirige, pues
ast lo requieren el pluralismo, la tolerancia y el es-
piritu de apertura, sin los cuales no existe ‘sociedad
democratica’ [...]. Por ello mismo hemos afirmado
rotundamente que [...] al resguardo de la libertad de
opinion cabe cualquiera, por equivocada o peligrosa
que pueda parecer al actor, incluso las que ataquen al

propio sistema democratico. La Constitucion —se ha
dicho— protege también a quienes la niegan” (F. J. 4).

En este sentido, continuaba el Tribunal diciendo que
“Por circunstancias historicas ligadas a su origen,
nuestro ordenamiento constitucional se sustenta en la
mas amplia garantia de los derechos fundamentales,
que no pueden limitarse en razon de que se utilicen
con una finalidad anticonstitucional. Como se sabe en
nuestro sistema [ ...] no tiene cabida un modelo de ‘de-
mocracia militante’, esto es, un modelo en el que se
imponga, no ya el respeto, sino la adhesion positiva
al ordenamiento y, en primer lugar, a la Constitucion”
(F. J. 4). Por ello, disponia que “nuestro ordenamiento
constitucional no permite la tipificacion como delito de
la mera transmision de ideas, ni siquiera en los casos
en que se trate de ideas execrables por resultar contra-
rias a la dignidad humana que constituye el fundamen-
to de todos los derechos que recoge la Constitucion y,
por ende, de nuestro sistema politico” (F. J. 6).

Asi las cosas, el Tribunal Constitucional llegaba a la
conclusion de que, para que la expresion de ideas u opi-
niones pudiese ser considerada delito, debia constatar-
se que estas suponian, bien una incitacion, aunque sea
indirecta, al delito de genocidio, o bien una incitacién
directa a la violencia contra determinados colectivos o
una provocacion al odio contra los mismos, siempre y
cuando esta representase “un peligro cierto de generar
un clima de violencia y hostilidad que pueda concre-
tarse en actos especificos de discriminacion” (F. J. 8 y
9). De esta forma puede entenderse que, para el maxi-
mo intérprete de la Constitucion, no toda manifestacion
que pueda incluirse dentro del “discurso del odio” debe
tener una respuesta penal'’.

Pues bien, cuatro afios después de la STC 235/2007,
de 7 de noviembre, llegaria el primer pronunciamiento
del Tribunal Supremo en torno a la aplicabilidad del
delito del articulo 510.1 CP: el conocido como “caso
de la Libreria Kalki”.

En esta ocasion, la Seccion 10* de la Audiencia
Provincial de Barcelona (en virtud de su sentencia
892/2009, de 7 de octubre), habia condenado a varias
personas por el delito del articulo 510.1 CP (ademas
de por los delitos de los articulos 607.2 y 515 CP) por
redactar, editar y distribuir, a través de la mencionada
libreria, documentos en los que se atacaba a extranje-
ros, discapacitados, magrebies, negros, judios y homo-

17 Me refiero, en concreto, a la sentencia de 26 de abril de 2010, de la Audiencia Provincial de Barcelona.

18 La controversia que generaba el precepto residia en que, en teoria, este castigaba la “apologia del genocidio”; sin embargo, la
mayor parte de la doctrina espafiola entendia que esto no era asi, sino que, para poder considerar el contenido apologético del articulo
607.2 CP, las conductas previstas en él tenian que castigar los comportamientos en el sentido que daba el anterior articulo 18.1 CP.

19 De esta forma lo entiende GARCIA ALVAREZ, P. El Derecho penal y la discriminacion. Especial referencia al extranjero como
victima de discriminaciones penalmente relevante. Valencia: Tirant lo Blanch, 2004, p. 139. ISBN: 84-8442-771-4. Del mismo modo, MEN-
DOZA CALDERON, S. en: GALAN MUNOZ, A. (dir.); MENDOZA CALDERON S. (dir.). Globalizacién y lucha contra las nuevas formas de
criminalidad transnacional. Valencia: Tirant lo Blanch, 2019, p. 288. ISBN: 978-84-9190-907-1.
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sexuales. Sin embargo, esta sentencia fue recurrida y
casada finalmente por el Tribunal Supremo en su STS
259/2011, de 12 de abril, por entender el Alto Tribunal
que el articulo 510.1 CP debia ser interpretado de ma-
nera restrictiva, al poder colisionar con los derechos a
la libertad ideologica y de expresion. Concretamente,
en su Fundamento de Derecho primero, el Alto Tribu-
nal estructura su argumentacion intentando trasladar
el fallo del Tribunal Constitucional respecto de la in-
terpretacion del articulo 510.1 CP, en los términos que
exponemos a continuacion.

Para empezar, nuestro Tribunal Supremo establecid
que “aunque sean siempre frontalmente rechazables,
los contenidos negativos de [ ...] ideas o doctrinas ba-
sadas en la discriminacion o la marginacion de deter-
minados grupos y sus integrantes como tales, no con-
ducen necesariamente a que la respuesta se configure
penalmente en todo caso, debiendo quedar reservada
la sancion penal [...] para los ataques mds graves,
considerando tanto el resultado de lesion como el pe-
ligro creado para los bienes juridicos que se trata de
proteger” (E. D. Primero, 1). De esta manera, permitia
el castigo del discurso del odio que diese lugar a actos
de discriminacion; ahora bien, para ello exigia que la
conducta de “provocacion” que incitase a tales ideas
reuniese los requisitos del art. 18.1 CP, tal y como venia
defendiendo la doctrina mayoritaria. Concretamente,
en palabras del Alto Tribunal, era necesario que “se tra-
tase de una incitacion directa a la comision de hechos
minimamente concretados de los que pudiese predicar-
se la discriminacion, el odio o la violencia contra los
referidos grupos o asociaciones y por las razones que
se especifican en el articulo” (F. D. Primero, 2).

Mas adelante, continuaba diciendo que “La expresion
o difusion de ideas violentas no puede ser identificada
con la violencia que contienen a efectos de su perse-
cucion que, sin embargo, se justifica cuando supongan
una incitacion directa a hacerla efectiva”, ya que “la
superacion de los limites protegidos por las libertades
ideologica y de expresion no implica directamente la
tipicidad de las conductas”, sino solo “cuando la di-
fusion, atendiendo a la forma y al ambito en el que se
lleva a cabo y a lo que se difunde, implique un peligro
cierto de generar un clima de hostilidad que pueda
concretarse en actos especificos de violencia, odio o
discriminacion contra aquellos grupos o sus integran-
tes como tales” (F. D. Primero, 7). Asi, “para que el
bien juridico protegido pudiera verse afectado a causa
de la difusion de esta clase de ideas o doctrinas, se-
ria preciso que el autor acudiera a medios que no solo
facilitaran la publicidad y el acceso de terceros, que

pudieran alcanzar a un mayor numero de personas, o
que lo hicieran mas intensamente, sino que, ademas,
pudieran, por las caracteristicas de la difusion o del
contenido del mensaje, mover sus sentimientos primero
vy su conducta después, en una direccion peligrosa para
aquellos bienes” (F. D. Primero, 8). Todo esto le lleva-
ba a concluir que, como en el caso de la Libreria Kalki
los receptores de los textos formaban un grupo pequefio
de poca audiencia, no existia un riesgo indudable para
los colectivos atacados y, por tanto, el articulo 510.1
CP resultaba inaplicable.

De esta forma, de acuerdo con la jurisprudencia de
nuestro Tribunal Supremo, y tal y como ya habia ar-
gumentado el Tribunal Constitucional, no podia per-
mitirse el castigo de cualquier conducta que pudiese
ser englobada dentro del discurso del odio. Segtn el
Supremo, para poder aplicar el apartado 1 del articu-
lo 510 CP eran necesarios dos requisitos: primero, que
la conducta constituyese una incitacion directa a la
realizacion de actos violentos o discriminatorios, o al
desarrollo de un sentimiento de odio hacia los grupos
incluidos en su ambito de aplicacion; y, segundo, que la
conducta, atendiendo a su forma y al contexto en el que
se produce, fuese adecuada para provocar dichos actos
violentos o discriminatorios, o para engendrar el odio,
de manera que existiese un peligro cierto para el bien
juridico que el precepto protege®.

Llegados a este punto conviene hacer referencia a
algunos pronunciamientos cuyos fondos, aunque rela-
tivos a tipos delictivos distintos del articulo 510.1 CP,
puede entenderse que guardan una estrecha relacion
con este. En este sentido, nuestro Tribunal Constitucio-
nal, en su STC 112/2016, de 20 de junio, ya dispuso
lo siguiente: “La concreta cuestion de la eventual inci-
dencia que podria tener la sancion de un delito de enal-
tecimiento del terrorismo en el derecho a la libertad de
expresion no ha sido todavia objeto de ningun pronun-
ciamiento de este Tribunal mediante Sentencia. Ahora
bien, por la similitud estructural que presentan ambos
tipos penales y por su incidencia en el derecho funda-
mental invocado, resulta necesario recordar la doctri-
na establecida en la STC 235/2007, de 7 de noviembre”
(F. J. 3). Del mismo modo, la relacion existente entre
los articulos 510.1 y 578 CP ha sido evidenciada por
nuestro Tribunal Supremo en su STS 52/2018, de 31 de
enero de 2018, en la que explicd que este tipo delicti-
vo “es la especie del genérico 510 CP” y que presenta
“una problemadtica parecida, relacionada con la coli-
sion de su punicion con el derecho fundamental a la
libertad de expresion” (F. D. Unico).

20 Concretamente, en palabras del Tribunal Supremo, que con la mencionada conducta se esté creando “(...) un clima de opinién o
sentimientos que den lugar a un peligro cierto de comision de actos concretos de discriminacion, odio o violencia contra los grupos o contra

los integrantes de los mismos” (F. D. Primero, 7 in fine).
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Pues bien, asi las cosas, en los altimos afos nuestro
Tribunal Constitucional ha ido ampliando los tipos de-
lictivos que incluye en el seno del discurso del odio,
de manera que ha desbordado su contenido anterior.
Buenos ejemplos de esta tendencia lo constituyen la
STC 177/2015, de 22 de julio, relativa a una condena
por injurias a la Corona, y la STC 112/2016, de 20 de
junio, en el marco de una condena por enaltecimiento
del terrorismo.

La primera de estas resoluciones (STC 177/2015, de
22 de julio) denego6 el amparo promovido por Jaume
Roura Capellera y Enric Stem Taulats respecto de las
Sentencias de la Sala de lo Penal de la Audiencia Na-
cional y el Juzgado central Penal, que les condenaron
por haber quemado una foto del, en aquel momento,
rey Juan Carlos I y su esposa, hecho que se considero
constitutivo de un delito de injurias a la Corona (art.
490.3 CP)*'. Lo destacable de este pronunciamiento
reside en el hecho de que, aunque en teoria lo que se
debatia en el litigio era si habia o no delito de injurias,
el Tribunal Constitucional incluy6 en su argumentacion
el discurso del odio para defender su postura, de la ma-
nera que indicamos a continuacion.

Tras recordar que la libertad de expresion no es un
derecho fundamental absoluto e ilimitado, y subrayar
“la singular y reforzada proteccion juridica que el le-
gislador penal otorga a la Corona”, el Tribunal dis-
pone, citando la sentencia del caso Otegi c. Espaia,
que mas tarde presentaremos, que “la proteccion pe-
nal que ofrece el art. 490.3 CP no implica que el Rey,
como maximo representante del Estado y simbolo de
su unidad, quede excluido de la critica especialmen-
te por parte de aquellos que rechazan legitimamente
las estructuras constitucionales del Estado, incluido el
régimen mondrquico. Y ello a pesar de la posicion de
neutralidad que el monarca ocupa en el debate politico
v del hecho de no estar sujeto a responsabilidad, pues
tales circunstancias no pueden suponer un obstaculo
al libre debate sobre su posible responsabilidad insti-
tucional o, incluso, simbdlica, dentro de los limites del
respeto a su reputacion.” [F. J. 3, a)].

Pues bien, poco después hace referencia a la idea que
habiamos adelantado: “Es obvio que las manifestacio-
nes mds toscas del denominado “discurso del odio”
son las que se proyectan sobre las condiciones étni-
cas, religiosas, culturales o sexuales de las personas.
Pero lo cierto es que el discurso fobico ofrece también
otras vertientes, siendo una de ellas, indudablemente,
la que persigue fomentar el rechazo y la exclusion de
la vida politica, y aun la eliminacion fisica, de quienes

no compartan el ideario de los intolerantes”. E indica:
“En estos términos deben valorarse los hechos ocurri-
dos el 13 de septiembre de 2007 en la plaza mayor de
la ciudad de Girona”, al entender que “quemar publi-
camente el retrato de los Monarcas es un acto no solo
ofensivo sino también incitador al odio, en la medida
en que la cremacion de su imagen fisica expresa, de un
modo dificilmente superable, que son merecedores de
exclusion y odio” (F. J. 4).

Por otro lado, en lo relativo al ejercicio del derecho a
la libertad de expresion, nuestro Tribunal sostiene que
“en el relato historico de la Sentencia recaida en la
instancia [ ...] no figura dato alguno que sustente la te-
sis que los demandantes esgrimen en pro del legitimo
ejercicio del derecho de critica hacia la institucion mo-
narquica. Y ello porque, al margen de la quema de la
fotografia, aquellos no profirieron ninguna expresion,
discurso, mensaje u opinion de la que quepa inferir una
censura u oposicion politicamente articulada contra la
Monarquia o los Reyes; lisa y [lanamente actuaron con
el proposito de incitar a la exclusion sirviéndose de
una escenificacion lugubre y con connotaciones” (F. J.
4). De esta manera distancia esta causa del caso Otegi
Mondragén c. Espaiia, en el que, al contrario que en el
litigio ahora enjuiciado, entiende el TC que el deman-
dante si se encontraba amparado por el derecho a la
libertad de expresion: “En aquel supuesto el recurren-
te expreso su opinion sobre un asunto sujeto al debate
politico, y sus manifestaciones [...] venian referidas a
una cuestion de interés publico en el Pais Vasco, aun-
que fueran expuestas de manera provocativa y exage-
rada. Sin embargo, en el presente caso no concurre
ninguna de las circunstancias indicadas, ni ninguna
otra de similar naturaleza que permita reconducir la
quema de los retratos al contexto de critica politica que
los demandantes invocan. Por tanto, la accion merece-
dora de reproche penal ha de ser valorada conforme a
su naturaleza intrinseca, es decir, como una muestra de
exclusion de quienes los recurrentes identifican con la
Corona. En estas condiciones, debemos concluir que
la vertiente expresiva de la accion queda extramuros
del legitimo ejercicio del derecho consagrado en el art.
20.1 CE” (F.J. 4). Finalmente, para acabar desestiman-
do el recurso de amparo, recuerda la Sentencia Féret
c. Bélgica, a la que haremos referencia en el apartado
siguiente: “como ha advertido el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, ‘la incitacion al odio no requiere
necesariamente el [lamamiento a tal o cual acto de vio-

9

lencia ni a otro acto delictivo ™.

21 Este precepto reza lo siguiente: “El que calumniare o injuriare al Rey, a la Reina o a cualquiera de sus ascendientes o descendien-
tes, a la Reina consorte o al consorte de la Reina, al Regente o a algtin miembro de la Regencia, o al Principe o a la Princesa de Asturias,
en el ejercicio de sus funciones o con motivo u ocasion de éstas, sera castigado con la pena de prision de seis meses a dos afos si la
calumnia o injuria fueran graves, y con la de multa de seis a doce meses si no lo son’.
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Con todo, los argumentos mas consistentes de pro-
nunciamiento se encuentran en sus cuatro votos par-
ticulares. Entre todos ellos merece ser destacado el de
Adela Astia Batarrita, quien, basandose en la definicion
que también sigue el TEDH del discurso del odio?, es-
tablece que “calificar la quema del retrato real como
una expresion del ‘discurso del odio’ no puede consi-
derarse sino un ejercicio errdtico en la busqueda de
una cobertura juridica que se antoja imposible, tratan-
do de justificar de cualquier manera la desestimacion
del presente recurso de amparo. Equiparar bajo el
mismo concepto el discurso antimondrquico |...] con
el discurso dirigido a fomentar la discriminacion y ex-
clusion social de colectivos secularmente vulnerables,
revela una lamentable utilizacion de conceptos acunia-
dos sobre realidades dramaticas que en modo alguno
admiten comparacion con los insultos a una institu-
cion o a unas personas de tan alta relevancia publica”
(apartado 4).

Igualmente debe resaltarse el voto particular de Juan
Antonio Xiol Rios, que coincide con Astia Batarrita:
“Extraer del hecho de la quema de unas fotografias la
conclusion de que los recurrentes estaban pretendien-
do la muerte de los Reyes es un paralogismo que des-
borda mas alla de lo imaginable la comprension que
un espectador neutral puede formarse en el ambito del
discurso racional” (apartado 5). Este voto particular
hace hincapié en una idea fundamental: lo mas preocu-
pante no es la sentencia en cuestion, sino el tratamiento
que le vienen dando los poderes del Estado al derecho
a la libertad de expresion. En palabras del magistrado,

“recurrir al derecho penal para sancionar el conteni-
do comunicativo del acto simbdlico desarrollado es
una medida innecesaria y desproporcionada en una
sociedad democratica. Entre las posibles limitaciones
constitucionales que pueden imponerse al ejercicio de
unos derechos tan vinculados al sistema democratico
como son las libertades ideologica y de expresion no
cabe colocar la mera y simple defensa de las institu-
ciones, aunque sean bdsicas en la actual concepcion
constitucional del Estado, frente a las mas acertadas
criticas, maxime tomando en consideracion, como ya
se ha afirmado, que nuestra Constitucion no se confi-
gura como una democracia militante (STC 235/2007,
de 7 de noviembre, F. J. 4).

Pasando ahora a la segunda de las resoluciones que
han ampliado el contenido del discurso del odio, la
STC 112/2016, de 20 de junio, tiene su origen en un re-
curso de amparo interpuesto por Tasio Erkizia Alman-
doz, miembro historico de Herri Batasuna, quien habia
participado como orador principal en un acto celebrado
en Arrigorriaga (Vizcaya) en recuerdo y homenaje del
responsable de la organizacion terrorista ETA. Como
consecuencia de las expresiones proferidas durante su
intervencion, la Sala de lo Penal de la Audiencia Na-
cional, por Sentencia de 3 de mayo de 2011, lo con-
dené como autor de un delito de enaltecimiento del
terrorismo (articulo 578 CP)?. En contra de esta reso-
lucién interpuso el recurrente recurso de casacion ante
el Tribunal Supremo por vulneracion de los derechos
fundamentales a la libertad ideoldgica y a la libertad

22 La ofrecida por la ya mencionada Recomendacion (1997) 20 del Comité de Ministros del Consejo de Europa.

23 Este precepto reza lo siguiente:

“1. El enaltecimiento o la justificacién puiblicos de los delitos comprendidos en los articulos 572 a 577 o de quienes hayan participa-
do en su ejecucion, o la realizacién de actos que entrafien descrédito, menosprecio o humillacién de las victimas de los delitos terroristas o
de sus familiares, se castigara con la pena de prisién de uno a tres afios y multa de doce a dieciocho meses. El juez también podra acordar
en la sentencia, durante el periodo de tiempo que él mismo sefiale, alguna o algunas de las prohibiciones previstas en el articulo 57.

2. Las penas previstas en el apartado anterior se impondran en su mitad superior cuando los hechos se hubieran llevado a cabo
mediante la difusién de servicios o contenidos accesibles al publico a través de medios de comunicacién, internet, o por medio de servicios
de comunicaciones electronicas o mediante el uso de tecnologias de la informacion.

3. Cuando los hechos, a la vista de sus circunstancias, resulten idéneos para alterar gravemente la paz publica o crear un grave
sentimiento de inseguridad o temor a la sociedad o parte de ella se impondra la pena en su mitad superior, que podra elevarse hasta la

superior en grado.

4. El juez o tribunal acordara la destruccion, borrado o inutilizacién de los libros, archivos, documentos, articulos o cualquier otro
soporte por medio del que se hubiera cometido el delito. Cuando el delito se hubiera cometido a través de tecnologias de la informacion y

la comunicacion se acordara la retirada de los contenidos.

Si los hechos se hubieran cometido a través de servicios o contenidos accesibles a través de internet o de servicios de comuni-

caciones electronicas, el juez o tribunal podra ordenar la retirada de los contenidos o servicios ilicitos. Subsidiariamente, podra ordenar a
los prestadores de servicios de alojamiento que retiren los contenidos ilicitos, a los motores de busqueda que supriman los enlaces que
apunten a ellos y a los proveedores de servicios de comunicaciones electrénicas que impidan el acceso a los contenidos o servicios ilicitos
siempre que concurra alguno de los siguientes supuestos:

a) Cuando la medida resulte proporcionada a la gravedad de los hechos y a la relevancia de la informacion y necesaria para evitar su
difusion.

b) Cuando se difundan exclusiva o preponderantemente los contenidos a los que se refieren los apartados anteriores.

5. Las medidas previstas en el apartado anterior podran también ser acordadas por el juez instructor con caracter cautelar durante

la instruccién de la causa”.
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de expresion, pero este fue finalmente rechazado por
Sentencia de 14 de marzo de 2012.

Pues bien, la importancia del pronunciamiento que
tuvo lugar a raiz de la desestimacion del Tribunal Su-
premo radica en que nuestro Tribunal Constitucional
acab6 determinando que la condena impuesta al recu-
rrente con motivo de su intervencion en el homenaje no
vulneraba su derecho a la libertad de expresion. En su
sentencia, a la que volveremos mas adelante, el Tribu-
nal se expresaba de la siguiente manera: “La sancion
penal de las conductas de enaltecimiento del terroris-
mo sancionadas en el art. 578 [...] supone una legitima
injerencia en el ambito de la libertad de expresion de
sus autores en la medida en que puedan ser considera-
das como una manifestacion del discurso del odio por
propiciar o alentar, aunque sea de manera indirecta,
una situacion de riesgo para las personas o derechos
de terceros o para el propio sistema de libertades” (F.
1.4).

Mas adelante reiteraba esta idea: “En atencion a
lo expuesto, debe concluirse que las resoluciones ju-
diciales impugnadas [...] no han vulnerado su dere-
cho a la libertad de expresion [art. 20.1, a) CE]. Su
conducta no puede ser considerada como un legitimo
ejercicio de este derecho, por ser manifestacion del
conocido como discurso del odio, al estar presentes
todos los requisitos citados necesarios para ello: fue
una expresion de odio basado en la intolerancia |[...];
manifestado a través de un nacionalismo agresivo; con
inequivoca presencia de hostilidad hacia otros indivi-
duos”. Ademas, entendia que “hubo una instigacion a
la violencia™ pues “acciones como las que nos ocupan
crean un determinado calvo de cultivo, una atmosfe-
ra o ambiente social proclive a acciones terroristas,
antesala del delito mismo, singularmente si se tienen
en cuenta las circunstancias en las que cursaron los
hechos”. Asi, para nuestro Tribunal resultaba “incues-
tionable que, para un espectador objetivo, la conducta
del recurrente era idonea para contribuir a perpetuar
una situacion de violencia” (F. J. 6)*.

Para terminar con la jurisprudencia espafiola es pre-
ciso destacar dos resoluciones que hacen referencia a
una cuestion fundamental en el 4mbito que venimos
analizando: el Derecho penal no puede castigar sin mas

cualquier manifestacion de odio. Nuestro Tribunal Su-
premo ya indico en su STS 4/2017, de 18 de enero (re-
lativa, de nuevo, al articulo 578 CP), lo siguiente: “No
todo exceso verbal, ni todo mensaje que desborde la
proteccion constitucional, pueden considerarse inclui-
dos en la porcion de injusto abarcada por el articulo
578 CP. Nuestro sistema juridico ofrece otras formas
de reparacion de los excesos verbales que no pasa
necesariamente por la incriminacion penal. El signifi-
cado de principios como el caracter fragmentario del
derecho penal o su consideracion como ultima ratio,
avalan la necesidad de reservar la sancion penal para
las acciones mas graves. No todo mensaje inaceptable
o que ocasiona el normal rechazo de la inmensa mayo-
ria de la ciudadania ha de ser tratado como delictivo
por el hecho de no hallar cobertura bajo la libertad de
expresion. Entre el odio que incita a la comision de de-
litos, el odio que siembra la semilla del enfrentamiento
y que erosiona los valores esenciales de la convivencia,
y el odio que se identifica con la animadversion o el re-
sentimiento, existen matices que no pueden ser orilla-
dos por el juez penal con el argumento de que todo lo
que no acoge la libertad de expresion resulta intolera-
ble y, por ello, necesariamente delictivo. (...) Tampoco
ayuda a la labor exegética la entendida invocacion de
los nocivos efectos del discurso del odio como razén
Justificadora de su punicion. De nuevo hemos de apar-
tarnos de la tentacion de construir el juicio de tipicidad
trazando una convencional y artificiosa linea entre el
discurso del odio y la ética del discurso. El derecho
penal no puede prohibir el odio, no puede castigar al
ciudadano que odia” (F. D. 2). De esta manera, en opi-
nion del Alto Tribunal, los ciudadanos tienen derecho
a odiar y, por tanto, a expresar su odio, aunque sea, por
supuesto, dentro de unos limites determinados.

Sin embargo, un afio después de este pronuncia-
miento, en la STS 52/2018, de 31 de enero de 2018,
el Tribunal acab6 matizando su doctrina en esta mate-
ria®®. En su resolucion, la Sala II del Tribunal Supremo
desestimo6 el recurso planteado por la Fiscalia contra
la sentencia de la Audiencia Nacional, dictada el 21 de
marzo de 2017, que absolvia a Arkaitz Terron Vives del
delito de enaltecimiento del terrorismo por una serie de
tuits publicados entre 2011 y 2015. En su argumenta-

24 En contra de la resolucién se manifest6 el magistrado Xiol Rios en su voto particular, en los siguientes términos: “En mi opinion,
esa concreta conducta desarrollada por el recurrente no tiene la entidad suficiente como para que pueda considerarse, mas alla de la indu-
dable exaltacién y homenaje a la figura del conmemorado que se celebraba precisamente en la plaza de su pueblo natal que lleva su apodo
—Argala—, que suponia una incitacion, aunque sea indirecta, a la comision de ilicitos terroristas o de cualquier otro modo evidenciara un
riesgo mas o menos inminente para los derechos de terceros o el orden constitucional derivado de la comision de ilicitos penales”.

25 Sobre esta cuestion, GALAN MUNOZ, A. 2018. El delito de enaltecimiento terrorista. ¢, Instrumento de lucha contra el peligroso dis-
curso del odio terrorista 0 mecanismo represor de repudiables mensajes de raperos, twitteros vy titiriteros? Estudios penales y criminoldgi-
cos. N° 38, pp. 245-304 [fecha de consulta 19 de marzo de 2020]. ISSN 1137-7550. Disponible en: http://dx.doi.org/10.15304/epc.38.5127.
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cion, el Alto Tribunal, aplicando la Directiva 2017/541,
relativa a la lucha contra el terrorismo?, la doctrina del
Tribunal Constitucional, en su STC 112/2016, de 29 de
junio, y el Convenio del Consejo de Europa para la pre-
vencion del terrorismo (firmado en Varsovia el 26 de
mayo de 2005), dispuso que, para poder condenar por
este tipo delictivo, debia existir un riesgo real para las
personas, para los derechos de terceros o para el propio
sistema de libertades, algo que no apreciaba en el caso
en cuestion. Esta idea provenia directamente de la ar-
gumentacion que daba el Tribunal Constitucional en la
ya mencionada STC 112/2016, de 29 de junio, en la que
dispuso que “[...] la sancion penal de las conductas de
exaltacion o justificacion de actos terroristas o de sus
autores requiere, como una manifestacion del discurso
del odio, una situacion de riesgo para las personas o
derechos de terceros o para el propio sistema de liber-
tades como condicion para justificar su compatibilidad
con el estandar del derecho de la libertad de expresion
por ser necesaria esa injerencia en una sociedad de-
mocratica” (F. J. 3).

Ademas, y para finalizar, en este pronunciamiento
el Tribunal Constitucional recordd la importancia que
tiene el respeto al principio de proporcionalidad a la
hora de limitar penalmente el ejercicio del derecho a
la libertad de expresion. En aras a evitar el conocido
como chilling effect o efecto desaliento®” a la hora de
ejercer este derecho fundamental, establecido que “la
STC 177/2015 pone de manifiesto los riesgos deriva-
dos de la utilizacion del ius puniendi en la respuesta
estatal ante un eventual ejercicio, extralimitado o no,
del derecho a la libertad de expresion por la despro-
porcion que puede suponer acudir a esta potestad y el
efecto desaliento que ello puede generar. Asi, en dicha
resolucion se afirma que los limites a los que estd so-
metido el derecho a la libertad de expresion deben ser
siempre ponderados con exquisito rigor, habida cuen-
ta de la posicion preferente que ocupa la libertad de
expresion, cuando esta libertad entra en conflicto con
otros derechos fundamentales o intereses de significa-
da importancia social y politica respaldados por la le-

gislacion penal. A ese respecto se incide en que, cuan-
do esto sucede, esas limitaciones siempre han de ser
interpretadas de tal modo que el derecho fundamental
a la libertad de expresion no resulte desnaturalizado,
lo que obliga al Juez penal a tener siempre presente
su contenido constitucional para “no correr el riesgo
de hacer del Derecho penal un factor de disuasion del
ejercicio de la libertad de expresion, lo que, sin duda,
resulta indeseable en el Estado democratico” (F.J. 2).

Pues bien, las resoluciones hasta aqui analizadas
conforman, desde mi punto de vista, la jurisprudencia
espafiola mas relevante en materia de discurso del odio.
Sin embargo, de cara a alcanzar un conocimiento glo-
bal sobre la interpretacion que vienen dando los tribu-
nales en esta materia, es preciso estudiar la posicién
que ha tomado al respecto el Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos. Por lo que pasamos a continuacion a
analizar esta cuestion.

III. LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL EURO-
PEO DE DERECHOS HUMANOS

En los tltimos afios venimos asistiendo a una impli-
cacion cada vez mayor del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos en materia de delitos de odio. Concre-
tamente, desde 1999 el Tribunal contempla el concepto
de “discurso de odio”, y estima que lo constituyen to-
das aquellas “formas de expresion que propaguen, inci-
ten, promuevan o justifiquen el odio basado en la into-
lerancia (incluida la intolerancia religiosa)”. En este
sentido, el Tribunal de Estrasburgo, “plenamente cons-
ciente de la importancia de combatir la discriminacion
racial bajo todas sus formas y manifestaciones™, ha
dispuesto en varias ocasiones que resulta “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™.

Partiendo de la consideracion de la libertad de expre-
sion como una de las bases fundamentales de cualquier
sociedad democratica, el Tribunal Europeo de Dere-

26 Directiva (UE) 2017/541 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de marzo de 2017, relativa a la lucha contra el terrorismo y
por la que se sustituye la Decisién marco 2002/475/JAl del Consejo y se modifica la Decision 2005/671/JAl del Consejo.

27 Segun explica FUENTES OSORIO, en el caso de los delitos de odio, este chilling effect se manifiesta en dos sentidos: en pri-
mer lugar, puede hacer que los mecanismos informales de reaccion social se debiliten o que lleguen, incluso, a ser reemplazados por la
respuesta penal; y, en segundo lugar, puede provocar que los ciudadanos repriman el ejercicio de su libertad de expresion ante el miedo
de una eventual respuesta penal desproporcionada (FUENTES OSORIO, J. L. El odio como delito... op, cit., p. 40). Del mismo modo lo
entiende CAMARA ARROYO, S. 2017. El concepto de delitos de odio y su comision a través del discurso. Especial referencia al conflicto
con la libertad de expresién. Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales. Tomo 70. Fasc./Mes 1, pp. 139-225 [fecha de consulta 19 de
marzo de 2020]. ISSN 0210-3001. Disponible en: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6314732).

28 Siguiendo las explicaciones de QUESADA ALCALA, C. 2015. La labor del Tribunal Europeo de Derechos Humanos... op. cit., p.
10. La definicion que sigue el Tribunal Europeo de Derechos Humanos es la que da el Comité de Ministros del Consejo de Europa en su

Recomendacion (1997) 20 sobre el discurso del odio.

29 STEDH de 23 de septiembre de 1994 (Jersild c. Dinamarca).

30 SSTEDH de 4 de diciembre de 2003 (Giinduz c. Turquia) y de 16 de julio de 2009 (Féret c. Bélgica).
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chos Humanos viene realizando aportaciones que han
resultado decisivas en este ambito. Seglin sus resolu-
ciones, en algunos supuestos el discurso de odio debe
considerarse amparado por el derecho fundamental a la
libertad de expresion; sin embargo, en otros es de apli-
cacion la prohibicion del abuso del derecho recogida
en el articulo 17 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos®'. Asi las cosas, pasamos a exponer sus pro-
nunciamientos mas destacados.

La primera vez que el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos aplico el articulo 17 CEDH fue en el caso
Norwood c. Reino Unido, en relacion con los ataques
del Partido Nacional Britanico (British National Par-
ty) contra la comunidad musulmana. En este asunto, el
mencionado partido politico mostrd una fotografia de
las Torres Gemelas ardiendo con el simbolo de la media
luna en sefial de prohibicion y las palabras “Islam out
of Britain-Protect the British People”. Segun la resolu-
cion del Tribunal, el vincular este grupo religioso con
el terrorismo resultaba incompatible con la tolerancia,
la paz social y la no discriminacién que promulga la
Convencion. En su opinion, la exhibicion del cartel
constituia un acto incluido en el articulo 17 CEDH vy,
por tanto, quedaba fuera de la proteccion de la libertad
de expresion por constituir un discurso claramente ra-
cista.

Particularmente representativa de la jurisprudencia
de la Corte en este sentido es la polémica sentencia del
caso Féret c. Bélgica, de 16 de julio de 2009. En esta
resolucion, que fue acompafiada de un voto particular
firmado por tres de los siete magistrados de la Sala, el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos estim6 que no
vulnera la libertad de expresion la condena por un deli-
to de incitacion a la discriminacion y al odio impuesta
al presidente del partido politico de extrema derecha
Frente Nacional (Front National), por haber divulgado
diversos panfletos que promulgaban la expulsion de los
inmigrantes irregulares de Bélgica.

La decision del Tribunal de Estrasburgo comienza
destacando que el ejercicio del discurso tuvo lugar en
el contexto de deliberacion politica, y que “el articulo
10.2 CEDH no deja lugar a restricciones a la libertad
de expresion en el ambito del discurso politico o de
cuestiones de interés general”. A esto anade que, aun-
que este derecho no es absoluto, “es fundamental, en
una sociedad democratica, defender el libre juego del
debate politico” y dar “la mayor importancia a la li-
bertad de expresion en el contexto del debate politico”,
sin que pueda “restringirse el discurso politico sin la
existencia de razones imperiosas” (§63).

Sin embargo, la Corte acaba concluyendo que las
condenas impuestas a Daniel Féret respetan el arti-
culo 10 CEDH porque “el lenguaje empleado por el
demandante incitaba claramente a la discriminacion
y al odio racial, lo que no puede ser camuflado por el
proceso electoral” (§78). Segtin el Tribunal, el discurso
del odio que resulta insultante para personas o grupos
no se encuentra protegido por el articulo 10 CEDH,
y entiende que aquel “no requiere necesariamente el
llamamiento a tal o cual acto de violencia ni a otro
acto delictivo”, y que los ataques “contra las personas
al injuriar, ridiculizar o difamar a ciertas partes de la
poblacion y sus grupos especificos o la incitacion a la
discriminacion (...) son suficientes para que las auto-
ridades privilegien la lucha contra el discurso racista
frente a una libertad de expresion irresponsable y que
atenta contra la dignidad, incluso la seguridad, de ta-
les partes o grupos de poblacion. Los discursos politi-
cos que incitan al odio basado en prejuicios religiosos,
étnicos o culturales representan un peligro para la paz
social y la estabilidad politica en los Estados democra-
ticos” (§73).

Ahora bien, el voto particular de esta sentencia
muestra la gran disminucioén del grado de proteccion
que en este caso atribuye el Tribunal a la libertad de
expresion, en comparacion con el que le ha venido dan-
do generalmente. En este sentido, el pronunciamiento
establece que “si, en un contexto electoral, los partidos
politicos han de gozar de una amplia libertad de expre-
sion al objeto de tratar de convencer a sus electores, en
el caso de un discurso racista o xenofobo tal contexto
contribuye a avivar el odio y la intolerancia, ya que,
por la fuerza de las cosas, la posicion de los candidatos
a las elecciones tiende a fortalecerse y los esloganes
o formulas estereotipadas tienden a imponerse sobre
los argumentos razonables. El impacto de un discurso
racista y xendfobo es entonces mayor y mas daiino”
(§76). Asi, aunque admite que, dentro del discurso poli-
tico, la proteccion del derecho a la libertad de expresion
debe ser mayor, establece una excepcion en cuanto a lo
que al discurso de odio se refiere. De esta manera, la
Corte entiende que los representantes politicos pueden
“recomendar soluciones para los problemas relativos
a la inmigracion; sin embargo, deben evitar hacerlo
promoviendo la discriminacion racial y recurriendo
a expresiones o actitudes vejatorias o humillantes, ya
que tal comportamiento puede suscitar en el publico
reacciones incompatibles con un clima sereno y podria
minar la confianza en las instituciones democraticas”

§77).

31 Este articulo reza lo siguiente: “Ninguna de las disposiciones del presente Convenio podra ser interpretada en el sentido de que
implique para un Estado, grupo o individuo, un derecho cualquiera a dedicarse a una actividad o a realizar un acto tendente a la destruccioén
de los derechos o libertades reconocidos en el presente Convenio o a limitaciones mas amplias de estos derechos o libertades que las

previstas en el mismo’”.
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A pesar de estos pronunciamientos, y al mismo tiem-
po, el Tribunal de Estrasburgo ha adoptado la posicion
contraria, por ejemplo, en su Sentencia de 6 de julio
de 2006, en el caso Erbakan c. Turquia. Este asunto se
referia a un ex primer ministro turco que, a lo largo de
su campaifia electoral, habia realizado declaraciones en
contra de los no musulmanes, acusandolos de explota-
cién y opresion al mundo isldmico, e invitando a esta-
blecer una comunidad basada en el Islam. Su discurso
fue considerado por el Tribunal como una incitacion
al odio y a la hostilidad, y dio lugar a la condena de
Erbakan a penas pecuniarias y de prision; sin embargo,
el Tribunal entendié que esta sancion vulneraba el arti-
culo 10.2 CEDH?*?/%.

Tal y como explica SOTO GARCIA*, otro ejemplo
de la prudencia que, en ocasiones, ha mostrado el Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos a la hora de res-
tringir el ejercicio del derecho a la libertad de expresion
lo encontramos en la STEDH de 15 de marzo de 2011,
en el caso Otegi Mondragon c. Espaiia. Los hechos de
los que deriva la demanda tienen su origen en el 21 de
febrero de 2003, dia en el que se produjo el registro y
cierre de los locales del diario Fuskaldunon Egunkaria
por sus presuntos vinculos con la banda terrorista ETA.
En la operacion resultaron detenidas diez personas (en-
tre ellas los miembros del consejo de administracion
del diario y su redactor jefe) que, tras cinco dias de
detencion incomunicada, se quejaron de haber sufrido
malos tratos por parte de la policia.

Unos dias después, concretamente el 26 de febrero
de 2003, el Rey de Espafia fue recibido por el presi-
dente de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco para
inaugurar una central eléctrica en Vizcaya. Ese mismo
dia, Otegi, desde una conferencia de prensa en San Se-
bastian en la que participaba como portavoz del grupo
parlamentario Sozialist Abertzaleak, respondié a una

pregunta de un periodista acerca de la visita del Rey
al Pais Vasco diciendo que “esto [era] patético” y que
era “una verdadera vergiienza politica”. A esto anadid
que el hecho de que el presidente del Gobierno Vasco
inaugurase el proyecto con el Rey, el jefe supremo tl-
timo de la Guardia Civil y el jefe supremo de las Fuer-
zas Armadas espafiolas era absolutamente lamentable.
Con respecto a lo ocurrido durante la operacion policial
contra el diario Egunkaria, indicé lo siguiente: “; Como
es posible que se fotografien hoy en Bilbao con el Rey
de Esparnia, cuando el Rey espaiiol es el jefe mdximo del
Ejército espariol, es decir, el responsable de los tortu-
radores y que ampara la tortura y que impone su régi-
men mondrquico a nuestro pueblo mediante la tortura
v la violencia?”.

Como consecuencia de estas declaraciones, la Fisca-
lia presento, el 7 de abril de 2003, una querella contra
Arnaldo Otegi por injurias graves contra el Rey en el
sentido del articulo 490.3 CP* en relacion con el art.
208 CP?¢. Tras resultar absuelto en el proceso seguido
ante el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, el
Ministerio Fiscal presento recurso de casacion ante el
Tribunal Supremo, que finalmente condenoé a Otegi a
un afio de prision por un delito de injurias graves al Rey
el dia 31 de octubre de 2005. Mas tarde, el condenado
presentd recurso de amparo ante el Tribunal Constitu-
cional espaiiol, pero este lo declard inadmisible. Como
consecuencia de esto, Otegi acabd recurriendo al Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos en demanda contra
el Reino de Espafia por violacion del articulo 10 CEDH
y del articulo 14 combinado con el articulo 10 CEDH
(esto es, de su derecho a la libertad de expresion y de
su derecho a la igualdad en relacion con su derecho a la
libertad de expresion).

El Tribunal de Estrasburgo admitio la queja del recu-
rrente, que se basaba en argumentos relacionados con

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

33 De esta manera lo explica QUESADAALCALA, C. 2015. La labor del Tribunal Europeo de Derechos Humanos... op. cit., p. 16.

34 SOTO GARCIA, M. 2012. Tribunal Europeo de Derechos Humanos - TEDH - Sentencia de 15.03.2011, Otegi Mondragén c.
Espafia, 2034/07 - “Articulo 10 del CEDH - Libertad de expresion - Limites - Delito de injurias contra el Jefe del Estado - Exhortacioén a
la violencia y discurso de odio” - Los limites de la libertad de expresion en el debate politico. Revista de Derecho Comunitario Europeo.
Afio N° 16. N° 42, pp. 575-591 [fecha de consulta 19 de marzo de 2020]. ISSN 1138-4026. Disponible en: https://dialnet.unirioja.es/serviet/
articulo?codigo=4085203.

35 Este articulo dispone: “El que calumniare o injuriare al Rey o a cualquiera de sus ascendientes o descendientes, a la Reina con-
sorte o al consorte de la Reina, al Regente o a algtin miembro de la Regencia, o al Principe heredero de la Corona, en el ejercicio de sus
funciones o con motivo u ocasion de estas, sera castigado con la pena de prision de seis meses a dos afios si la calumnia o injuria fueran
graves, y con la de multa de seis a doce meses si no lo son’.

36 Este precepto establece lo siguiente: “Es injuria la accién o expresion que lesiona la dignidad de otra persona, menoscabando
su fama o atentando contra su propia estimacion. Solamente seran constitutivas de delito las injurias que, por su naturaleza, efectos y
circunstancias, sean tenidas en el concepto publico por graves. Las injurias que consistan en la imputacién de hechos no se consideraran
graves, salvo cuando se hayan llevado a cabo con conocimiento de su falsedad o temerario desprecio hacia la verdad’.
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la necesidad de la injerencia en el derecho del recu-
rrente y con la falta de proporcionalidad de la sancion
impuesta. En cuanto a lo necesario de la injerencia, la
Corte advirtio que el recurrente se expresd, sin ninguna
duda, en su cualidad de electo y de portavoz de un gru-
po parlamentario, de manera que sus declaraciones se
incluian en el ambito de la expresion politica; y, en se-
gundo lugar, que dichas declaraciones se referian a una
cuestion de interés publico en el Pais Vasco. Por tanto,
entendia que, en este caso, el margen del que disponian
las autoridades para juzgar la “necesidad” de la sancion
contra el recurrente era especialmente limitado (§51).

Partiendo de estas ideas, el Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos admiti6 que el lenguaje utilizado por
el recurrente en sus declaraciones podia considerarse
provocador, aunque concede a quienes entran en un
debate publico de interés general (con ciertos limites,
especialmente en cuanto a la reputacion y a los dere-
chos de otros) cierta dosis de exageracion, incluso de
provocacion; es decir, el ser algo desmedidos en sus
declaraciones. En este sentido, el elemento que debe
tenerse en cuenta es la inexistencia de incitacion a la
violencia o de un discurso de odio, que no aprecia la
Corte en este caso. Ademas, el Tribunal tiene en consi-
deracion que el mensaje se transmitid oralmente en una
rueda de prensa, lo que impidi6 a Otegi reformularlas,
perfeccionarlas o retenerlas antes de que se hicieran
publicas (§54).

Por otro lado, la Corte entiende que, pese a que el
Rey ostenta una posicion neutral en el debate politico
como simbolo de la unidad del Estado, esto no lo pro-
tege de las criticas a la hora de ejercer sus funciones
oficiales o de representar al Estado, especialmente en
cuanto a las que provienen de personas que cuestionan
las estructuras constitucionales estatales, incluyendo
su régimen monarquico. En opinién del Tribunal, cri-
ticar una institucion constitucional esta amparado por
el derecho a la libertad de expresion, pues es cuando se
expresan ideas que chocan, hieren o contestan el orden
establecido cuando este derecho fundamental es mas
precioso. Consecuentemente, la irresponsabilidad del
Monarca no impide el debate sobre su responsabilidad
institucional o simbolica, siempre que este se produzca
dentro de los limites del respeto a su reputacion como
persona, como entiende la Corte que ocurre en este
caso (§51).

Con respecto a la entidad de la sancion impuesta a
Otegi, para el Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos, aunque la fijacion de las penas es, en principio,
competencia de las jurisdicciones nacionales, castigar
con una pena de prision una infraccion cometida en el
ambito del discurso politico, solo puede ser compatible
con la libertad de expresion del articulo 10 CEDH en
circunstancias excepcionales, por haberse vulnerado
gravemente otros derechos fundamentales (por ejem-
plo, como ocurriria en el caso de haberse difundido un
discurso de odio o de incitacion a la violencia) (§23).
Para la Corte, en el caso que nos ocupa, no hay razon
para imponer la pena de prision sin que la suspension
de su ejecucion borre los efectos disuasorios que proce-
den de la condena; por tanto, concluye el Tribunal que,
aunque las autoridades nacionales poseen cierto mar-
gen de apreciacion en este sentido, el castigo impuesto
era totalmente desproporcional al fin que se persigue y,
por eso, vulnera el articulo 10 CEDH.

No podemos cerrar este apartado sin mencionar la
condena del Tribunal de Estrasburgo a Espaiia en lo re-
lativo al caso de la quema de fotos de los Reyes expues-
to en el apartado anterior. El 13 de marzo de 2018, el
Tribunal Europeo resolvié el recurso de Jaume Roura
Capellera y Enric Stem Taulats contra la sentencia de
la Audiencia Nacional (confirmada, como sabemos, por
nuestro Tribunal Constitucional), que los habia conde-
nado por un delito de injurias a la Corona. La instan-
cia europea estim6 que los tribunales espafioles habian
vulnerado el derecho fundamental a la libertad de ex-
presion (articulo 10 CEDH) y, ademas, considerd que
la sentencia de la Audiencia Nacional era contraria a la
libertad de pensamiento, conciencia y religion (articulo
9 CEDH)Y.

En su resolucion, el Tribunal de Estrasburgo enten-
di6 que el suceso enjuiciado no podia considerarse un
ataque personal al Rey como individuo, sino que se tra-
taba de un acto de rechazo a la institucion de la monar-
quia mediante el que se buscaba, ademas, atraer la aten-
cion de los medios de comunicacion. En opinién del
Tribunal, los actos enjuiciados entraban en el ambito
de la critica politica o la disidencia y, por tanto, no iban
mas alla del grado de provocacion permisible dentro
del derecho a la libertad de expresion. De esta manera,
concluye la instancia europea que la resolucion espa-
fiola no era proporcional al objetivo que se perseguia

37 Este precepto dispone lo siguiente:

“1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion; este derecho implica la libertad de cam-
biar de religién o de convicciones, asi como la libertad de manifestar su religion o sus convicciones individual o colectivamente, en publico
0 en privado, por medio del culto, la ensefianza, las practicas y la observancia de los ritos.

2. La libertad de manifestar su religion o sus convicciones no puede ser objeto de mas restricciones que las que, previstas por la
ley, constituyen medidas necesarias, en una sociedad democratica, para la seguridad publica, la proteccién del orden, de la salud o de la
moral publicas, o la proteccion de los derechos o las libertades de los demas”.
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(proteger la reputacion o los derechos de los demas), ni
tampoco necesaria en una sociedad democratica.

En definitiva, del conjunto de los pronunciamientos
expuestos hasta este punto puede extraerse que, aunque
el Tribunal de Estrasburgo ha reconocido, a veces, la
preeminencia del derecho a la libertad de expresion, lo
cierto es que suele otorgarle un margen limitado en los
casos de manifestaciones del discurso del odio. Més
concretamente, tras el analisis de su jurisprudencia
puede decirse que, en realidad, la Corte no considera
amparadas por este derecho, exclusivamente, las inci-
taciones a actos violentos o discriminatorios, que son
distintas de las simples incitaciones genéricas a senti-
mientos de odio u hostilidad.

Ast las cosas, llegados a este punto conviene realizar
una confrontacion entre la posicion de nuestros tribu-
nales nacionales y la de la instancia europea, para poder
determinar si sus interpretaciones resultarian compati-
bles con nuestro sistema normativo a la hora de aplicar
los delitos de odio.

IV. COMPARATIVA DE LA JURISPRUDENCIA ES-
PANOLA Y EUROPEA EN MATERIA DE DISCUR-
SO DEL ODIO: ;ES COMPATIBLE LA DOCTRINA
DEL TEDH CON EL SISTEMA PENAL ESPANOL?
CONCLUSIONES

Como hemos tenido oportunidad de contemplar, si
bien, en ocasiones, la jurisprudencia espafiola y la eu-
ropea han podido coincidir en la respuesta que otorgan
al discurso del odio, la realidad es que entre los pronun-
ciamientos estudiados podemos encontrar importantes
diferencias. En este sentido, para poder establecer de
forma clara cudles son los puntos comunes y las diver-
gencias existentes en la interpretacion que dan a esta
cuestion los tribunales espafioles y el tribunal europeo,

debe partirse de un pronunciamiento que resulto cla-
ve dentro de nuestra jurisprudencia nacional: la STC
235/2007, de 7 de noviembre.

Segun lo analizado, en principio, tanto nuestro Tribu-
nal Constitucional como el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos parten del concepto de discurso del odio
recogido en la Recomendacion (1997) 20 del Comité
de Ministros del Consejo de Europa®. Sin embargo, lo
cierto es que el tribunal espafiol restringe esta defini-
cion en gran medida®. La esencia de la discordancia
entre ambas interpretaciones reside en que, frente al
modelo de democracia que defiende el Convenio Eu-
ropeo de Derechos Humanos, el que emana de nuestra
Constitucion no se corresponde con un modelo de de-
mocracia militante*’, lo que supone un grado de protec-
cion diferente del discurso antidemocratico*'. Debido
a esto, mientras que nuestros tribunales defienden que
el derecho a la libertad de expresion protege incluso
aquellas manifestaciones que sean contrarias al orde-
namiento, la posicion del Tribunal de Estrasburgo es
mucho mas restrictiva en este sentido®.

Como ya se ha explicado, buena muestra de la exége-
sis de los tribunales espafioles se encuentra en la STC
235/2007, de 7 de noviembre, segln la cual el discurso
del odio lo constituye “aquel desarrollado en términos
que supongan una incitacion directa a la violencia
contra los ciudadanos en general o contra determina-
das razas o creencias en particular” (F. J. 5). Preci-
samente por eso, contintia el Tribunal Constitucional,
quedan excluidas del ambito de proteccion de la liber-
tad de expresion “las manifestaciones vilipendiadoras,
racistas o humillantes o (...) que inciten directamente
a dichas actitudes™ (F. J. 5).

Sin embargo, a pesar la posicion que vienen adop-
tando nuestros tribunales, cabe destacar que esta no
supone una libertad absoluta para el discurso del odio.

38 Segun esta Recomendacion, el discurso del odio “abarca todas las formas de expresién que propaguen, inciten, promuevan o jus-
tifiquen el odio racial, la xenofobia, el antisemitismo u ofras las formas de odio basadas en la intolerancia, incluida la intolerancia expresada
por agresivo nacionalismo y el etnocentrismo, la discriminacién y la hostilidad contra las minorias, los inmigrantes y las personas de origen
inmigrante”.

39 En este sentido lo expone ALAUSTEY DOBON, C. 2016. Discurso del odio y negacionismo... op. cit., p. 22.

40 Recordamos que nuestro Alto Tribunal, en el F. J. 4 de la STC 235/2007, de 7 de noviembre, dispuso que “por circunstancias his-
toricas ligadas a su origen, nuestro ordenamiento constitucional se sustenta en la mas amplia garantia de los derechos fundamentales, que
no pueden limitarse en razén de que se utilicen con una finalidad anticonstitucional. Como se sabe, en nuestro sistema (...) no tiene cabida
un modelo de “democracia militante”, esto es, un modelo en el que se imponga, no ya el respeto, sino la adhesién positiva al ordenamiento
Yy, en primer lugar, a la Constitucion (...) Esta concepcién, sin duda, se manifiesta con especial intensidad en el régimen constitucional de
las libertades ideoldgica, de participacion, de expresion y de informacion (...), pues implica la necesidad de diferenciar claramente entre las
actividades contrarias a la Constitucion, huérfanas de su proteccion, y la mera difusion de ideas e ideologias. El valor del pluralismo y la
necesidad del libre intercambio de ideas como sustrato del sistema democratico representativo impiden cualquier actividad de los poderes
publicos tendente a controlar, seleccionar o determinar gravemente la mera circulacion publica de ideas o doctrinas”.

41 Asilo expone ALCACER GUIRAQ, R. 2012. Discurso del odio y discurso politico. En: Revista Electrénica de Ciencia Penal y Cri-
minologia. N° 14, p. 02:1-02:32 [fecha de consulta 19 de marzo de 2020]. ISSN 1695-0194. Disponible en: http://criminet.ugr.es/recpc/14/
recpc14-02.pdf. Del mismo modo, ALAUSTEY DOBON, C. 2016. Discurso del odio y negacionismo... op. cit., p. 21.

42 Aunque parece ser que, a partir de la STEDH de 13 de marzo de 2018, la posicién del Tribunal de Estrasburgo se ha tornado algo
mas laxa en este sentido.
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En este sentido, nuestro tribunal afirma en su resolu-
cion que “el ambito constitucionalmente protegido de
la libertad de expresion no puede verse restringido por
el hecho de que se utilice para la difusion de ideas u
opiniones contrarias a la esencia misma de la Consti-
tucion (...) a no ser que con ellas se lesionen efectiva-
mente derechos o bienes de relevancia constitucional”
(F. J. 4). Para el Alto Tribunal, lo que delimita el espa-
cio del ejercicio legitimo de la libertad de expresion es
la dignidad humana y, por ello, dispone que “carece de
cobertura constitucional la apologia de los verdugos,
glorificando su imagen y justificando sus hechos cuan-
do ello suponga una humillacion de sus victimas” e,
igualmente y por la misma razon, se excluye de dicha
cobertura “el odio y el desprecio a todo un pueblo o a
una etnia” (F. J. 5). Asi, la jurisprudencia espafiola se
suma al rechazo que muestra el Tribunal de Estrasbur-
go ante el discurso del odio como incitacion directa a la
violencia o al odio; ahora bien, establece un requisito
fundamental para la tipificacion de estas conductas que
no comparte la instancia europea: resulta indispensable
que a lo que incite, provoque o aliente el discurso del
odio sea a actos delictivos®.

En definitiva, pese que pueden existir ciertas simili-
tudes entre la lectura que da la instancia europea y la
que dan nuestros tribunales en este ambito, lo que esta
claro es que la posicion que tradicionalmente ha veni-
do adoptando la Corte restringe mucho mas el derecho
fundamental a la libertad de expresion. Desde mi punto
de vista, las diferencias hasta ahora sefialadas resultan
irreconciliables, dado que el grado de proteccion que,
en general, otorgan los tribunales espafioles a este de-
recho (y que es, en mi opinion, mucho mas garantista)
se ve fuertemente restringido cuando se tiene en cuenta
lo dispuesto por el Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos.

Si a esto le afiadimos el necesario respeto a los prin-
cipios penales mas basicos (como puede ser el princi-
pio de intervencién minima, que se veria claramente
conculcado en caso de aplicar la jurisprudencia euro-
pea), entonces no podemos mas que concluir una cosa:
la interpretacion del Tribunal de Estrasburgo en esta
materia es incompatible con nuestro sistema penal vy,
en consecuencia, con nuestra Constitucion.
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