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EDITORIAL

EN DEFENSA DE LA LIBERTAD DE EXPRESION

Dentro de nuestra asociacién existe una enorme preocupacion por una serie de hechos que
cuestionan la proteccién que merecen los derechos y libertades fundamentales en una
democracia constitucional.

Capitulos como el enjuiciamiento de tuiteros y raperos y /o la retirada de libros y de obras
de arte colgadas de las paredes de una exposicién (financiada en parte con dinero publico)
merecen una rigurosa critica.

Manifestamos, como hemos hecho histéricamente, nuestra mas firme oposicién a la
aplicacion extensiva del derecho penal refiida con los principios de legalidad y legitimidad.

Entendemos que determinadas interpretaciones expansivas de los delitos de enaltecimiento
del terrorismo o de injurias, entre otros, ponen en peligro el nicleo de la libertad de
expresion, derecho y valor humano que es fundamento de una sociedad critica y viva.

El pasado 15 de marzo organizamos en Madrid un acto presidido por nuestro portavoz,
Ignacio Gonzalez Vega, en colaboracion con el Consejo General de la Abogacia, que ofrecié
visiones transversales acerca de la manifiesta restriccion del derecho a la libertad de
expresion. Tras las ponencias se produjo un debate ameno y riguroso.

En la misma linea, organizamos una mesa redonda el 24 mayo en Leon, en el seno de
nuestro Congreso anual, en la que participan personas del mundo judicial y universitario.

El presente se define por una crisis politica, econdmica, y social de enorme calado, que
tiene su incidencia en fenomenos insertos en el “populismo punitivo”. Se persiguen
acciones que tienen dificil encaje en un cdédigo penal democratico, mientras que el servicio
publico de justicia sigue ausente de medios para la investigacion de delitos que producen
un auténtico dafo social.

Como manifestd el juez Holmes hace ya casi cien afos, debemos estar vigilantes para
poner freno a quienes pretendan reprimir las manifestaciones de ideas y opiniones, incluso
aunque las consideramos detestables, siempre que no sea necesario ejercer un control para
la salvaguarda de bienes esenciales de la comunidad.

Desde JJPD entendemos que la batalla por la pedagogia es clave para la madurez
democratica de la ciudadania, y es aqui donde cobra sentido la presente publicacion:
formada por articulos procedentes de distintas disciplinas, ahondan -todos ellos- en una de
nuestras claves de identidad asociativa: garantizar y profundizar todo aquello que consolide
la calidad del sistema democratico.

Amaya Olivas Diaz
Magistrada. Miembro del Secretariado
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La libertad de expresion

“La simple
intolerancia, el

sentimiento sin
acto o tendencia
manifiesta a la
accion, deberian
estar protegidos
por la libertad de
expresion”

Apariencia y realidad

Ramoén Saez Valcarcel
Magistrado de la Audiencia Nacional

La sucesién de condenas por delitos de enaltecimiento del
terrorismo, de humillacion a las victimas, injurias contra los
miembros de la Corona o utilizacién de su imagen, las
denuncias por delitos de incitacion al odio, los juicios por
profanacion y escarnio, todo ello plantea la cuestion del
respeto y garantia de la libertad de expresion, instrumento de la
libertad de pensamiento. La represién de delitos de expresién
afecta a tuiteros y blogueros, raperos y musicos, cémicos,
titiriteros y dibujantes, directivos y activistas de movimientos
sociales, desbordando todos los géneros hasta alcanzar al
guinol, la caricatura y el hip-hop, al margen de fendmenos de
protesta como la pitada del himno nacional o la quema de
banderas y otros simbolos. La civilizacion mediatica
revolucionada por internet y las redes sociales, con su
instantaneidad, nerviosismo y urgencia, ha ampliado el campo
de los ofensores y de los blasfemos, la comunidad de los que
rien y la de los ofendidos. No en balde el gesto punitivo de la
censura, decia el escritor Coetze, tiene su origen en la reaccion
de quien se ofende.

En realidad se criminalizan discursos ofensivos o
desagradables de escasa o nula incidencia, muchos de ellos
elaborados sin la prudencia y las inhibiciones propias de la
autocensura y el temor a la persecucién —una conciencia que
se alimenta del efecto desaliento que produce la prohibiciéon
estatal de las libertades-, palabras sin accién ni capacidad para
incitar a la accion. No existe democracia sin disenso y la
posibilidad de su expresion, por lo que es obligado interrogar
gué margen queda para reconocer un contenido minimo o
esencial del derecho de expresidon, mas alla de un liberalismo
de apariencia.

La expansion penal se ha propiciado a partir de la idea de
odio que ha generado un auténtico dispositivo juridico-
politico. Un concepto no juridico, algo asi como un
sentimiento cargado emocionalmente, indefinible y que no
se puede reconstruir con elementos normativos, sino con
criterios socioldgicos y periodisticos, lo que dificulta, cuando
no impide, la vinculacion del juez a la ley. Y que ha llegado a
convertirse en elemento legitimador de violencia punitiva.

¢ Qué distingue la maldad del odio? Pregunta que tiene dificil
respuesta. Se asocia el odio a conductas delictivas, cuando,
bien pensado, el odio es un dato fundante de nuestras
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sociedades fragmentadas, como
ponen de manifiesto los sentimientos
nacionales, las campanas electorales y
las competiciones deportivas, y su
forma de aparicién en el espacio
publico. En la practica se ha impuesto
una versién ampliada y difusa del
discurso del odio que permite
invocarlo para proteger el honor del
jefe del Estado (caso de la quema de
fotos de los monarcas, STC 177/2015)
o de los cuerpos policiales y del
ejército, la bandera y el himno.
Olvidando que el discurso del odio
tiene una genealogia y una finalidad
politico criminal, que se halla
vinculado a un fenémeno Unico en la
historia de la infamia, que produjo la
esclavitud, el colonialismo, el
apartheid y el genocidio, hechos
incomparables. Se trata de odio racial,
que se sustenta en la doctrina de la
superioridad de unas razas sobre
otras, al que se refiere la Convencion
internacional contra todas las formas
de discriminacion racial o la
Recomendacién 20 (1997) del Consejo
de Europa. Algo bien diferente a otras
formas de discriminacion, también
odiosas —en el lenguaje que se ha
impuesto- pero diversas desde el
punto de vista de su gravedad. Los
desplazamientos semanticos son de
tal magnitud que no es posible
identificar un bien juridico protegido,
solo el interés del Estado en la
persecucion de ciertos discursos.

La interpretacion y aplicacion de los
tipos penales, en especial los de
enaltecimiento y humillacién de las

victimas, pone de manifiesto la
dificultad de establecer criterios para
proteger el ejercicio de la libre
expresion de opiniones, por molestas
€ incorrectas que parezcan, o
precisamente por ello, pues la prueba
de que la libertad no es mera
apariencia es el permiso para la
emision de discursos que «chocan,
inquietan u ofenden al Estado o a un
sector de la sociedad», a decir del
Tribunal Europeo, para propiciar un
debate publico «sin inhibiciones,
robusto y abierto», segun propuso la
Corte Suprema Usa. Al contrario,
parece que el derecho penal amenaza
a la libre expresion de la palabra 'y
genera inseguridad juridica.

En esta materia cuyo objeto son
mensajes y textos, en el sentido
semiotico de lugar donde se produce
sentido, resulta que los tribunales
aplican los mismos criterios de analisis
para examinar la relevancia penal de
un articulo de opinién, un ensayo o
una declaracion oral que de una obra
de ficcién o de creacién artistica
(prosa o poesia, cine, teatro o guifiol,
cancion o expresion plastica). En el
primer campo un hablante emite un
discurso, oral o escrito, utiliza un
cddigo directo para transmitir
mensajes que adquieren sentido en un
mundo factico que aspira a la verdad,
valor este que tiene sus propias reglas.
Es el prototipo del discurso directo,
politico, periodistico y juridico, que se
afirma sobre hechos que tienen, o
deberian tener, relacion de
correspondencia con la realidad. En el
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La simple
intolerancia, el
sentimiento sin
acto o
tendencia

manifiesta a la
accion,
deberian estar
protegidos por
la libertad de
expresion.

segundo, el mundo de la ficcién y de la creacién, los hechos
son pura fantasia, no se ponderan por su referencia a la
realidad, los cédigos son otros, los propios de las licencias
de estilo; incluso, muchas de las obras no aspiran a adquirir
sentido, otras buscan entretener, emocionar o, simplemente,
interpelar al lector u espectador sobre los temas de la vida,
la libertad, la muerte, el poder y la obediencia. En el caso del
rap, como decia una opinién discrepante con la condena de
un colectivo de musicos, las letras eran contradictorias, se
debian al ritmo y carecian de sentido. La diferencia
discursiva es mayor en el ambito de la caricatura y de la
imagen satirica cuando afecta a personajes publicos. La
obra de ficcién y la de creacién artistica no pretende
reproducir ni reflejar la realidad, de ahi que no pueda ser
juzgada con los mismos canones que los textos y discursos
de intervencién en el debate publico, aunque contengan un
mensaje, que puede ser motivo de multiples
interpretaciones, siempre subjetivas.

En todo caso habria de aceptarse una premisa: la simple
intolerancia, el sentimiento sin acto o tendencia manifiesta a la
accion, deberian estar protegidos por la libertad de expresion.
La lectura constitucional de tipos que no exigen lesion ni
puesta en peligro requiere que el mensaje tenga potencia
suficiente para poner en peligro los derechos y las libertades
de los grupos afectados, porque provoque a otros a la accion
violenta. Incitar significa atizar el odio, y en ausencia de un
llamamiento directo pide expresiones susceptibles de fomentar
violencia, basada en la discriminacion o diferencia de algun
tipo, contra otras personas o grupos (Tribunal Europeo de
derechos humanos, caso Slrek contra Turquia). Debe
introducirse la clausula de incitacion, como ha establecido el
Tribunal Constitucional en la sentencia del caso Tasio Erkizia:
en el discurso ha de concurrir un componente de clara o real
incitacién, aunque fuese indirecto, distinguiendo la incitacion
genérica y abstracta de la provocacion concreta a cometer
acciones ilegales. Y, ademas, el test de peligrosidad: que
represente un peligro hipotético por su idoneidad y capacidad
para favorecer una accién posterior, de tal manera que pueda
identificarse una minima inminencia entre la incitacion y la
accion posterior o que, objetivamente, el discurso haga
previsible la ejecucion de la conducta a la que apela. Pues si se
quiere proteger la mera expresion deberia poderse afirmar la
probabilidad de que el discurso genere el tipo de accién que
reivindica. La alabanza o la denigracién sin un elemento
adicional que concite a la accién, por muy préxima que se
encuentre a la incitacion, no supone un estimulo para actuar, ni
siquiera indirecto. Es la Unica forma de eludir el castigo de los
discursos molestos, ofensivos y peligrosos, que es como
deben ser considerados cuando no tienen eficacia disuasoria a
la accion.
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Si Bryan
levantara la

cabeza

Rafael Alcacer Guirao
Profesor Titular de Derecho Penal

Cocinar un cristo al horno y divulgar en
television-muchos afios después de su
edicion- un video con la receta le costd a
Javier Krahe sentarse en el banquillo,
acusado de un delito de escarnio hacia
los sentimientos religiosos (Sentencia,
absolutoria, de 8 de junio de 2012 del
Juzgado de lo Penal n° 8 de Madrid). El
pasado 7 de febrero de 2018, el Juzgado
de lo Penal n° 1 de Jaén condend a un
ciudadano como autor de dicho delito por
haber publicado en la red social Instagram
una foto en la que, a través de un montaje,
habia superpuesto su rostro a la imagen
del Cristo de la Amargura. La Audiencia
Provincial de Sevilla (Seccién tercera),
mediante Auto de 28 de marzo de 2017,
revoco el sobreseimiento acordado frente
a la imputacion por idéntico delito a tres
ciudadanas que, con fines reivindicativos
de carécter feminista, habian sacado en
procesion —“Procesién del cofio
insumiso”-la imagen de una vagina de
grandes dimensiones a la que, imitando la
iconografia de la Virgen, se le habia
puesto mantilla y corona. Las
manifestaciones criticas realizadas por el
actor Willy Toledo contra el Auto de
apertura de juicio oral dictado en
acatamiento de dicha decision publicadas
en su pagina de Facebook, en las que
recogia el siguiente exabrupto: “Yo me
cago en dios, y me sobra mierda pa
cagarme en el dogma de ’la santidad y
virginidad de la Virgen Maria’", han dado
lugar a la incoacion de diligencias previas

por el Juzgado n° 40 de Madrid tras la
denuncia de la Asociacion de Abogados
Cristianos —personada también como
acusacion particular en la causa de
Sevilla-.

Vino nuevo en odres viejos. El rancio y
obsoleto delito de escarnio a los
sentimientos religiosos esta adquiriendo
un inusitado protagonismo en los Ultimos
afnos, propiciado por el progresivo declive
de la libertad de expresion.

Son muchas las causas de esa deriva
censora, pero quiza estemos asistiendo a
un cambio de modelo, en el que la
deliberacion publica ya no es ya vista
como el medio ambiente de la democracia
sino solo como fuente de conflicto y
desencuentro, y en el que el ciudadano
ya no se ve como agente participe de la
res publica, sino como paciente vulnerable
e hipersensible a las ofensas, que
demanda espacios sin discurso donde
sentirse seguro, y que espera que el
Estado le proteja frente a quienes no
piensan como ellos. De ese clima de
conformidad emanan dos fenédmenos que
en buena medida determinan la deriva de
estos tiempos. De una parte, el
enaltecimiento de la victima como icono
reverencial, frente al que todo discurso
critico o meramente satirico adquiere la
condicién de blasfemia. De otra parte, la
confusion de la identidad grupal con la
dignidad personal, lo que transmuta el
escarnio hacia credos, ritos o simbolos
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colectivos en ataques a la estima
individual.

La sancion de las ofensas no encaja en
una democracia deliberativa. El respeto y
fomento de la deliberacion publica ha de
permitir los mensajes hirientes y ofensivos
cuando estos se enmarquen en el debate
sobre asuntos publicos, pues de lo
contrario se corre el riesgo de disuadir en
exceso la deliberacion politica. No existe
un derecho al insulto cuando este es
gratuito, pero no existe tampoco un
derecho a no sentirse ofendido. Si han de
poder someterse a critica todas las ideas,
el riesgo de la ofensa es el precio a pagar
por participar en la esfera publica.

Esa hipersensibilidad a las ofensas se
exacerba entre los miembros de las
confesiones religiosas, dado el caracter
sagrado que se atribuye a los simbolos
con los que se identifican. La
susceptibilidad de las religiones, siempre
dispuestas a encontrar motivos para la
indignacién, genera una particular
intolerancia a todo discurso o
manifestacion artistica que haga oprobio
de sus dogmas y ritos, y una permanente
demanda de censura de toda irreverencia,
basada en interesadas confusiones entre
el respeto reverencial a credos y profetas
y derechos como el honor o la libertad
religiosa.

La proteccién de los sentimientos
religiosos es un contrasentido en un
Estado aconfesional, porque tanto su
justificacion como su aplicacion
presuponen una cosmovisioén religiosa del
mundo. Solo desde dentro de una religion
puede considerarse digno de especial
proteccion el sentimiento religioso, y
considerar que presenta un “hecho
diferencial” frente a sentimientos de
indignacién o desagrado —equiparables
en intensidad- motivados por otros
referentes culturales. Por qué no un
delito de escarnio contra los sentimientos
politicos, contra los sentimientos
estéticos o contra los sentimientos

futbolisticos? Tan chocante como pueda
sonar esa pregunta es la proteccién
reforzada que nuestro sistema
pretendidamente aconfesional otorga a
los sentimientos religiosos. O el parche
que, consciente el legislador de ese
contrasentido, se ha introducido en el
precepto, protegiendo también los
sentimientos de los no creyentes.

¢Y cudl ha de ser el estandar de
ofensividad para determinar la relevancia
penal? Estando ante emociones
subjetivas conectadas con tradiciones
culturales, el Unico criterio para
determinar cuando concurre una ofensa 'y
cémo de grave es radicara en la
perspectiva interna a la religién de turno,
dando lugar a una aplicacién irracional de
las normas penales y quedando en manos
de asociaciones de abogados cristianos
los limites de la libertad de expresion.

Sancionar penalmente la reproduccion de
caricaturas, los montajes fotograficos o
las procesiones de vaginas termina por
convertir en caricatura al propio Codigo
Penal, al caer en una burda
desproporcién punitiva. Pero mas alla de
ello, lo mas rechazable del delito de
escarnio es el efecto de censura que
genera, al coartar coactivamente la critica
politica. Las religiones son actores
publicos de primer orden y en tal
condicioén intervienen en la esfera publica.
Su reino esta firmemente anclado en el
mundo del debate politico, en el que
pugnan por persuadir a la ciudadania de
determinadas convicciones ideoldgicas.
Desde tal perspectiva, deben someterse a
las mismas reglas de juego, tolerando las
criticas, mofas y befas a las creencias que
profesan y permitiendo un amplio margen
de actuacion a la disidencia.

El discurso antirreligioso forma parte del
debate politico y, con ello, del contenido
protegido por la libertad de expresion. Si
en democracia ni siquiera la propia
democracia es sagrada, lo sagrado no
puede imponerse a la deliberacion
politica.
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libertad de
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Maria José Balda Medarde
Abogada
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Hasta hace pocos afios todos
pensabamos que la libertad de
expresion en Espafa formaba ya parte
del paisaje y era imposible cuestionar
este derecho de toda la ciudadania. Sin
embargo, en el ultimo tiempo hemos ido
constatando como se iban
criminalizando conductas que, incluso
en los anos 70, eran admitidas sin
consecuencias (como el caso de
Casandra, y los chistes sobre Carrero;
chistes relativos al vuelo en su coche,
que ya entonces se hicieron sin mayor
trascendencia ...).

A primeros del pasado mes de marzo
conocimos el Informe de Amnistia
Internacional en el que se ponia de
manifiesto — con datos objetivos - el
retroceso producido en Espafa del
derecho a la libertad de expresion,
poniéndose el acento en las Ultimas
reformas operadas en el Codigo Penal,
cuya revision solicita dicha organizacion,
para que nuestro ordenamiento juridico
se adapte al criterio del Tribunal europeo
de derechos humanos.

No cabe duda que, efectivamente, el
retroceso del derecho a la libertad de
expresiéon enunciado en el articulo 20 de
la Constitucion, desde las ultimas
reformas, es un hecho incontestable y
muy preocupante pues, en el momento

actual de limitacion de los derechos
sociales, es todavia mas trascendente la
manifestacion de la discrepancia frente a
las decisiones que se estan adoptando.

Y es que, en el aspecto en que resulta
mas relevante garantizar el derecho a la
libertad de expresioén, es para posibilitar
la manifestacion de pensamientos o
ideas poco convencionales o
politicamente incorrectas, por lo que la
causa y consecuencia de incrementar
las medidas restrictivas a ese derecho,
no es otra que la de coartar el derecho
de todo ciudadano a expresar
libremente opiniones criticas en el
ambito de la politica y respecto a las
instituciones que ejercen el poder,
reduciendo el espacio para la critica y
las opiniones discrepantes.

Las reformas operadas en los ultimos
afos no solo han introducido en el
Cédigo Penal nuevas conductas que se
consideran merecedoras de sancion
penal sino que, ademas, dicha
incorporacion se ha llevado a cabo
tipificandolas con excesiva amplitud,
abriendo asi el abanico de
comportamientos que pueden
interpretarse como constitutivos de
incitacién al odio, o de provocacion de
conductas violentas, creando
inseguridad juridica a la ciudadania.
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Si a la amplitud con que se han tipificado
las conductas sancionables en este
ambito, le unimos la gravedad de las
penas previstas, se provoca en la
ciudadania el temor a exteriorizar
opiniones criticas, conduciendo dicho
temor a la autocensura, hasta el punto
de que, una vez creado el clima idéneo,
podria llegar a no ser necesaria la
aplicacién de la norma.

El articulo 20.2 de la Constitucion de
1978, enuncia como principio esencial
que “el ejercicio de estos derechos no
puede estar restringido por ninguna
forma de censura previa”, pero lo cierto
es que si cada ciudadano calla o se lo
piensa mucho antes de hablar y de emitir
opiniones o pensamientos, resulta
innecesaria esa censura previa externa,
pues el temor conducira a la
autocensura.

Tal situacion no se compadece con una
sociedad que merezca el adjetivo de
democrética, en la que uno de sus
pilares fundamentales lo constituye la
libertad de expresion.

En este Ultimo tiempo hemos visto como
se enjuiciaba y, en muchos casos, se
condenaba a raperos, tuiteros y artistas
(musicos, actores, cineastas..) por emitir
expresiones que a muchos de nosotros
nos provocan rechazo, nos ofendeny
nos duelen, pero hay que aprender a
distinguir lo que es mal gusto de lo que
es delito. Como decia la magistrada del
TC Adela Asua, en el voto particular
contra la condena por ofensas a la
corona que acaba de anular el Tribunal
Europeo de Derechos humanos: “la
critica malsonante, las manifestaciones
politicamente incorrectas, los gestos o
actos desabridos, de mal gusto o de
impactante exageracién, no quedan
expulsados del campo legitimo de la
libertad de expresion”.

Como ha puesto de manifiesto la
Sentencia que acaba de dictar el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, los
limites a la libertad de expresion deben
ser siempre interpretados con caracter
restrictivo, indicando que el articulo 10
de la Convencion europea de derechos

humanos, deja poco margen a las
restricciones a la libertad de expresion en
el area del discurso y el debate
politico..Indicando a continuacién que
los limites de la critica admisible son mas
amplios con respecto a un politico que
con respecto a un particular, ya que el
primero se expone inevitable y
conscientemente a un cuidadoso control
de sus acciones tanto por los periodistas
como por la masa de los ciudadanos.

Sin perijuicio de lo expuesto, el Tribunal
no considera que la libertad de expresion
en el campo de la critica politica sea
ilimitada, considerando que en las
sociedades democraticas puede ser
necesario sancionar formas de expresion
que puedan propagar, alentar o justificar
el odio, pero siempre con sumo cuidado
de que esas restricciones o sanciones
sean proporcionadas al objetivo legitimo
perseguido, manifestandose a favor de la
moderacion en el uso de la via penal.

Finalmente considera el Tribunal que, en
el presente caso, no es posible
considerar los hechos enjuiciados como
parte del discurso del odio, sino que se
encuentran en el ambito de la critica
politica y corresponden a la expresion de
un rechazo de la monarquia como
institucidén, considerando que, por tanto,
se ha vulnerado el articulo 10 de la
Convencion.

Considero de interés indicar que el T.S en
los Ultimos meses ha modulado su
doctrina, realizando una interpretacion
mas restrictiva del delito de
enaltecimiento del terrorismo (578CP).
Asi en su Sentencia de 7 de febrero de
2018, revoco otra de la Audiencia
Nacional que habia sido confirmada por
el Pleno, absolviendo al acusado que
habia hecho manifestaciones tales
como :

“Ya tengo preparados los explosivos
para esta noche liarla en Sol. Feliz afio.
Ala es grande”; o “Ahora solo falta un
atentado en Madrid, unos cuantos
espafoles muertos y un 2015 de puta
madre”.
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El autor de tan horribles manifestaciones, fue absuelto del delito por considerar que
“la conducta de enaltecimiento del terrorismo, para que sea tipica requiere una cierta
concrecién de lo que se enaltece o justifica, de manera que suponga no un
comentario genérico, sino una justificacion del acto o de la banda terrorista”.
Considera el TS que “son expresiones demasiado genéricas que no implican la
caracterizacion del delito de peligro en la medida que no hay concrecion del
destinatario del acto que se enaltece o de la figura que se pretende reivindicar”. .

Sin embargo la misma Sentencia del TS condena al acusado en base al articulo 510
del CP, condenando al acusado a dos afos y medio de prisién como autor de un
delito de incitacién al odio por razones de género. (LO 1/2015, de 30 de abril, es el
art. 510 CP).

Las manifestaciones vertidas eran ciertamente graves: tales como:

-“53 asesinadas por violencia de género machista en lo que va de afo, pocas me

parecen, con la de putas que hay sueltas”,

- 0 “2015 finalizara con 56 mujeres asesinadas, no es buena marca, pero se hizo lo
que se pudo, a ver si en 2016 doblamos esta cifra”.

-“Beatriz era feminista y se tird al rio porque las mujeres se mojan por la igualdad”

-A mi me gusta follar contra la encimera y los fogones, porque pongo a la mujer en

su sitio por parte doble”.

Considera el Tribunal que procede la condena a dos afios y medio de prisién
(apreciando la agravacién de haberse publicado tales comentarios en internet), pues
considera que el 510 sanciona a quienes fomentan la discriminacion, el odio, o la
violencia, considerando el hecho central la emisién de calificativos o expresiones
que contienen mensajes de odio, bastando para la generacion del peligro con la
emision de un mensaje propio del discurso del odio, cuya antijuridicidad surge sin
necesidad de una exigencia que vaya mas alla del propio discurso que contiene el
mensaje de odio y que por si mismo es contrario a la convivencia por eso se
considera lesivo...”

Por mas que me repugnen las manifestaciones del tuitero condenado, no acabo de
compartir que su comportamiento sea merecedor de semejante pena.

Parece claro, por tanto, que, con caracter previo a la tipificacién de ilicitos y la
imposicién de sanciones, corresponde a la sociedad en su conjunto y sus
principales agentes (Administracion publica) predicar con el ejemplo y realizar una
intensa labor pedagdgica en politicas de igualdad.

Sélo cuando ello fracase estara justificado el recurso al Derecho administrativo
sancionador. Y Unicamente cuando tampoco éste resulte eficaz, y exclusivamente en
los supuestos del mayor gravedad, cabra acudir como posible solucion al Derecho
penal.

Entiendo que en todo caso, lo procedente es una interpretacion restrictiva del
precepto —maxime teniendo en cuenta la amplitud de su tenor literal— reservando
su aplicacién a aquellos supuestos en los que los intereses penalmente protegidos
se encuentren amenazados por un riesgo tipicamente relevante.

En mi opinién, a pesar de la no exigencia en el tipo basico del precepto de la
idoneidad objetiva de la conducta para alterar la paz publica para crear un grave
sentimiento de inseguridad o temor entre los integrantes del grupo, parece razonable
exigir, al menos, que se trate de un comportamiento minimamente adecuado para
alterar de algin modo la seguridad colectiva o el honor de la mujer como colectivo.
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En la actualidad existe un auténtico
debate social y juridico en torno al
retroceso que el derecho a la libertad de
expresién esta sufriendo en nuestro pais.
La percepcion en la opinién publica es
que nos encontramos frente a un
retroceso democratico de caracter muy
grave. Este importante derecho
constitucional [art 20.1 a) CE] ha sido
definido por el TEDH y por el Tribunal
Constitucional como uno de los pilares
fundamentales en los que se asienta
nuestra democracia en tanto que
sociedad plural y libre.

De esta forma la libertad de expresién va
indisolublemente unida al pluralismo
politico y exige la maxima amplitud en su
ejercicio. Igualmente en lo que resulte
contrapuesto a los valores y bienes
dominantes, excluida siempre la violencia
para imponer los propios criterios, pero
permitiendo la libre exposiciéon de los
mismos en los términos que impone una
sociedad avanzada (STC 97/2007, de 15
de enero). De ahi la indispensable
interpretacion restrictiva de las
limitaciones a la libertad ideoldgica y del
derecho a expresarla sin el cual careceria
aquella de toda efectividad (STC 20/1990,
de 20 de febrero). La libertad de
expresién comprende la libertad de

los delitos de

opinion

Montserrat Comas d’Argemir.
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critica, aun cuando la misma sea
desabrida y pueda molestar, inquietar o
disgustar a quien se dirige, pues asi lo
requieren el pluralismo y la tolerancia sin
los cuales no existe sociedad
democrética. En el resguardo de la
libertad de opinién cabe cualquier idea,
por equivocada o peligrosa que pueda
parecer al lector, incluso las que ataquen
al propio sistema democratico (STC
174/2006, de 5 de junio, FJ 4).

Es cierto que, al igual que el resto de
derechos fundamentales, el derecho a la
libertad de expresién no es un derecho
absoluto, de forma que se situa fuera del
ambito de proteccién del mismo la
difusion de las frases y expresiones
ultrajantes u ofensivas, sin relacién con
las ideas u opiniones que se quieran
exponer, y por tanto, innecesarias a este
proposito (STC 160/2003, de 15 de
septiembre, F. 4, por todas). En otra linea,
la STEDH -caso Féret contra Bélgica de
16 de julio de 2009- al definir el “discurso
del odio” como aquel que abarca
cualquier forma de expresion que
propague, incite, promueva o justifique el
odio racial, la xenofobia, el antisemitismo
u otras formas de odio basadas en la
intolerancia”, limita el derecho a la
libertad de expresién en aquellos
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mensajes o discursos que se manifiestan
con la finalidad de provocar la
discriminacién y la hostilidad grave contra
las minorias vulnerables y los
inmigrantes.

Como Magistrada, que desempefo desde
hace treinta afios mi trabajo en el ambito
de la jurisdiccidn penal, he de reconocer
que una de las dificultades alas que me
enfrento, es la de resolver todos aquellos
asuntos en los que la aplicacién de
determinados tipos penales van
intimamente relacionados con el ejercicio
de la libertad de expresion. La
ponderacién de los derechos en conflicto,
en cada caso concreto, no es tarea facil
de resolver.

El retroceso democratico que se percibe
por la sociedad, va muy vinculado a las
investigaciones y sentencias que en el
ambito penal vienen produciéndose en
relacion a los delitos de “enaltecimiento al
terrorismo”, los denominados “delitos de
odio” y las “injurias a la Corona”. En
relacién al primer delito, el periddico
eldiario.es publicaba el dia 21 de abril,
que desde el cese de la violencia, en
2011, hasta 2018 se han producido 121
sentencias por apologia de ETA, cuatro
veces mas que en los siete afos
anteriores. Se basa dicha publicacién en
los datos del CENDOJ: 83 de los fallos
dictados por la AN y el TS desde que ETA
no mata son condenatorios, lo que
supone un 79% de los casos que llegan a
juicio. La cifra es sorprendente y
preocupante.

La prision provisional durante cinco dias
de los “titiriteros” —autores de una obra
infantil- y que, finalmente fueron
absueltos, despertaron también todas las
alarmas en la sociedad. En las condenas

por delitos de "enaltecimiento al
terrorismo” (art. 578 CP) a tuiteros,
cantantes y personas relacionados con el
mundo de la creacion artistica, se han
impuesto dos lineas jurisprudenciales
contradictorias que no ayudan a la
seguridad juridica ni a resolver el conflicto
que genera la interpretacion y aplicacion
de este tipo penal con el derecho a la
libertad de expresion.

La Directiva de la UE 2017/541, en su -
considerando (10)- exige que la conducta
de enaltecimiento se tipifique cuando
conlleve el riesgo de que puedan
cometerse actos terroristas. Esto significa
que la interpretacién judicial del art. 578
CP deberia tener siempre en cuenta si la
finalidad por la que se han realizado los
actos de “enaltecimiento o humillacion”
es la de procurar que el mensaje, al
menos indirectamente, mueva a otros a
cometer delitos de terrorismo. Asi lo
establecen algunas Sentencias de la Sala
Il del TS. Sin embargo, en otras, el tipo
penal no precisa la acreditacion de con
qué finalidad se ejecutan los actos de
enaltecimiento o humillacion. Esta
contradiccién explica que, en casos
como la del cantante de “DEf con Dos”
por una serie de tuits en la que citaba a
J.A. Ortega Lara secuestrado por ETA,
fuera absuelto por la Audiencia Nacional
y, en cambio condenado a un afio de
prision por la Sala Il del Tribunal Supremo.
Y, a la inversa, en el caso de la tuitera
Casandra Vera, acerca de sus chistes
publicos sobre Carrero Blanco, fue
condenada por la Audiencia Nacional a
un afo de prision y, recientemente
absuelta por el TS.

Otro claro exponente de la dificultad a la
que nos enfrentamos los Jueces radica
en la interpretacion del art. 510 CP que
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tipifica las conductas de quienes
publicamente fomenten, promuevan o
inciten directa o indirectamente al odio o
violencia contra personas o grupos por
motivos racistas, antisemitas, o por su
pertenencia a una etnia, raza, sexo,
orientacion sexual, razones de género,
enfermedad o discapacidad. Dicho
precepto es la traslacion al plano
legislativo del compromiso asumido por
Espafa cuando ratificé la Convencion
sobre la eliminacién de todas las formas
de discriminacion racial de 21 de
diciembre de 1965. El bien juridico
protegido es el derecho fundamental a la
igualdad de trato de las personas con
independencia de su pertenencia a
grupos no dominantes y fragilizados
socialmente, esto es la proteccién de
individuos pertenecientes a determinadas
minorias vulnerables.

La particularidad de este delito radica en
que la lesién al bien juridico se produce
por una conducta llevada a cabo por el
autor en el ejercicio de un derecho
fundamental a la libertad de expresion y
de opinion. En el comunicado realizado
por la Asociacién Juezas y Jueces para la
Democracia, aprobado en el Comité
Permanente celebrado los dias 25 y 26
de enero de este afo se alertaba de
forma critica acerca de una corriente
jurisprudencial excesivamente extensiva
en la interpretacion y aplicacion del art.
510 CP en detrimento del derecho a la
libertad de expresién, fundamentalmente
a partir de la reforma de dicho precepto
por la LO 1/2015, de 30 de marzo,
protagonizada Unicamente por el Partido
Popular sin consenso alguno con las
demas fuerzas politicas, que ha
introducido conceptos abiertos e
indeterminados en su contenido poco
casables con otro derecho fundamental,
como es el derecho al principio de
legalidad, en su vertiente de lex certa. En
dicho comunicado nos pronunciabamos
a favor de reformar el art. 510 CP a fin de
delimitar que solo pueda haber sancién
penal cuando las conductas del autor
puedan dar lugar a perturbaciones del
orden publico o que sean amenazadoras,
abusivas o insultantes.

La Sentencia del Tribunal Constitucional
177/2015, de 22 de julio de 2015 (caso
quema de fotos de SS.MM los Reyes)
abrié la aplicacién del denominado
“discurso del odio” a supuestos que nada
tiene que ver con la proteccién juridico-
penal de personas o grupos vulnerables
por motivaciones racistas, xenofobas,
antisemitas, homofoba, etc. En dicho
caso se enjuiciaba la adecuacién a la
legalidad penal y constitucional de la
quema de fotos de los Reyes en una
plaza publica de la ciudad de Girona con
motivo de su visita. Ahora bien, al ser
tales los sujetos pasivos, miembros de
una Institucion publica como es la
Corona, la proteccion juridico-penal de su
honor viene expresamente prevista en
otros preceptos penales distintos a los
del art. 510, especificamente en el art.
490.3. CP. En el voto particular
discrepante de la Magistrada Adela Asua,
en la misma linea de la del Magistrado
Juan Antonio Xiol, se critica el contenido
de la Sentencia por vincular el “discurso
del odio” a hechos que son propios de
un discurso antimonarquico, que nada
tiene que ver con la discriminacién y
exclusion social de colectivos
secularmente vulnerables.

Los criterios de los votos particulares
minoritarios son los que deberian haberse
impuesto, a la vista de la reciente
Sentencia dictada por el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos de fecha
13-3-2018 (Caso Stern Taulats y Roura
Capellera), que ha condenado en este
caso a Espana por violacion del art. 10
del Convenio, eliminando la condena de
los acusados, que ademas deberan ser
indemnizados, al entender que actuaron
en el ejercicio de la libertad de expresion.
Gracias a esta Sentencia, acabamos de
conocer la reciente absolucion en la Sala
de lo Penal de la Audiencia Nacional en
fecha 4-5-2018 de un acusado
condenado en el Juzgado Central de la
AN por promover la “pitada al himno
nacional” en la final de la Copa del Rey
en 2015.

A la vista de toda la problematica
expuesta se impone una reforma del art.
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510 CP en la forma antes referida. Y, en relacion al delito de
enaltecimiento es necesario modificar su extension a la
“apologia del terrorismo a través de las redes sociales”,
introducida, sin consenso parlamentario, por el grupo
parlamentario del PP en el 2015.

Junto a ello se impone también la reforma de la Ley de
Seguridad Ciudadana -denominada “ley mordaza”- para evitar
sanciones administrativas a los disidentes politicos o a los que
expresan su oposicién antimonarquica. Un claro ejemplo de
arbitrariedad administrativa la encontramos recientemente en la
requisa de las camisetas amarillas que portaban algunos
seguidores del Futbol Club Barcelona en la ultima final de la
Copa del Rey este afio en la ciudad de Sevilla. El color
“amarillo” se ha convertido en Catalufia, para un sector de la
poblacion, en una forma de vehiculizar la critica y reivindicacion
a favor de la libertad de los politicos que estan en prisién
provisional en la causa judicial abierta a raiz del denominado
“procés”. La Ley 19/2017, de 11 de julio, contra la violencia, el
racismo, la xenofobia y la intolerancia en el deporte, Unicamente
prohibe la introduccién en las competiciones y espectaculos
deportivos de prendas, banderas o signos cuya finalidad sea
incitar a la violencia o a las demas finalidades por las que
aprobo dicha norma (art. 6). Las prendas amarillas no persiguen
ninguna de estas finalidades y, en consecuencia, quien los porta
esta amparado por su libertad de opinién y de expresion.

Por ultimo, la proporcionalidad en la limitacién penal del ejercicio
del derecho a la libertad de expresion, debe ser también objeto
de revisién en la ley penal. En la opinidn, de amplios sectores de
la Academia y de la Judicatura, entre los que me encuentro,
todos los delitos de opinion, caso de condena, no deberian
nunca comportar la imposicién de penas de prision y si
Unicamente las de multa. Nadie deberia ingresar en prision por
estos delitos.

En un Estado democratico de derecho, el derecho a la libertad
de expresion constituye la clave del debate publico necesario en
una sociedad democratica, como establece el art. 10 de la
Convencién Europea de Derecho Humanos, disposicién
plenamente vigente en Espafia. De todo lo dicho se deduce que
es necesario robustecer la calidad democratica de nuestro
sistema.




. Desconciertos de
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Jacobo Dopico
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1.- Acto |, en el que el Legislador
deroga una garantia protectora de la
libertad de expresion.

No hay lugar para la duda: con la introduccion
del delito de enaltecimiento del terrorismo se
pretendioé en 2000 criminalizar la exaltacién de
medios terroristas aunque no nos
encontrasemos ante una conducta que
pretendiese incitar a la comisién de actos
terroristas, y aunque mediante dicha
conducta no se hubiese incrementado el
riesgo de comision de delito alguno. Asi lo
proclamaba el Preambulo de la L.O. 7/2000, al
afirmar que se pretendia castigar estos delitos
“con independencia de lo dispuesto en el
articulo 18 del propio Cédigo” (es decir:
aunque por su naturaleza o circunstancias no
constituyesen “una incitacién directa a
cometer un delito”).

La jurisprudencia acepté de modo
cuestionable que la figura del art. 578 no
estaba sometida a la exigencia del art. 18 CP:
algo que en el plano legal no es evidente y
que en el plano constitucional ha terminado
por ser inviable.

En efecto: esta exigencia de incitaciéon no era
una simple ocurrencia del Legislador espafiol.
Se trataba de la plasmacion legal de una
garantia de rango constitucional: el llamado
test Brandenburg (de la famosa Sentencia del
Tribunal Supremo norteamericano
Brandenburg v. Ohio, 1969, que afirma que el
Estado sdélo puede prohibir el apoyo moral a
la comisién de delitos cuando tal apoyo moral
1. se dirija a incitar directamente a la comision
de conductas ilicitas y 2. sea idéneo para
incitar a tales acciones 1).

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha
recogido el test Brandenburg en diversas
resoluciones al interpretar el art. 10.2 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos:
para que sea legitima una injerencia de
este tipo en la libertad de expresion -
maxime, la injerencia penal- debemos
encontrarnos ante una conducta que incite
de a la comisidn de delitos de manera tal
que incremente realmente el riesgo de su
comision.

2.- Acto ll, en el que acaba pasando lo
que pasa siempre que se deroga una
garantia.

1. Brandenburg v. Ohio, 395 U.S. 444 (1969). El texto en inglés es el siguiente: “the 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”. La sentencia continua citando un precedente de 1961, Noto v. US: "the mere abstract
teaching . . . of the moral propriety or even moral necessity for a resort to force and violence is not the same as
preparing a group for violent action and steeling it to such action”.
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¢ Qué pasa cuando se deroga una garantia,
incluso cuando es una como el test
Brandenburg? Pues que antes o después
ocurren esas cosas frente a las que pretendia
protegernos dicha garantia. Titiriteros presos
ante la Audiencia Nacional como apologetas
del terrorismo por lo que decian los
personajes de una obra de marionetas.
Fuerzas policiales recibiendo instrucciones
de rebuscar en las conversaciones de
ciudadanos espafioles en Twitter para ver si
mencionaban palabras como “Argala” (el
responsable del asesinato de Carrero Blanco)
para llevar ante la Audiencia Nacional a
quienes hiciesen chistes sobre aquellos
hechos. 2 Y, claro, condenas en la Audiencia
Nacional por chistes sobre Carrero Blanco.
En el extremo, Sentencias del Tribunal
Supremo nos dijeron que no era necesaria
ninguna intencion de incitar a la comision de
delitos para condenar por enaltecimiento del
terrorismo. 3

El llamado “sindrome de la rana hervida” nos
advierte de que empeoramientos paulatinos
de las condiciones pueden pasar
inadvertidos, de modo que podemos llegar a
situaciones criticas o irreversibles sin haberlo
percibido. Sin embargo, aqui este episodio
de intensa criminalizacion de la satira
politica y de la expresion activista ha
tenido lugar en un breve espacio de
tiempo. Podemos hablar de un fenémeno
que arranca hacia 2013-2014 que en un
crescendo velocisimo alcanza su punto
algido en la STS 4/2017 (Caso Strawberry) y
la SAN (Sec. IV) 9/2017 (Caso Casandra);
pero que se manifesté de modo mucho mas
preocupante en numerosas instrucciones
absurdas por hipotéticos delitos de odio y
delitos contra los sentimientos religiosos
(caso Dani Mateo, casos Procesiones
feministas de Malaga y Sevilla, caso Cristo
de la Amargura de Jaén —que termind en una

lamentabilisima condena por conformidad-,
etc.).

En fin: los periddicos nos sorprendian cada
mafana con un nuevo caso, a cada cual mas
absurdo e inquietante. La amenaza de
querella por injurias (grito de guerra del
invitado a programas amarillistas “del
corazén” en TV) se actualizd convirtiéndose
en la amenaza de querella “por delito de
odio”.

3.- Acto lll, en el que la garantia
constitucional que es expulsada por la
puerta vuelve a entrar por la ventana.

Estos excesos fueron en aumento
exponencial hasta que el la situacion
comenzd a tornarse insostenible. Dos
recientes Sentencias del Tribunal Supremo
(STS 378/2017 y 95/2018) tuvieron que poner
freno recordando que el Tribunal
Constitucional ya habia dicho en su STC
112/2016 que “la sancién penal de las
conductas de enaltecimiento del terrorismo
sancionadas en el articulo 578 supone una
legitima injerencia en el ambito de la libertad
de expresion de sus autores en la medida

en que puedan ser consideradas como una
manifestacion del discurso del odio por
propiciar o alentar, aunque sea de manera
indirecta, una situacion de riesgo para las
personas o derechos de terceros o para el
propio sistema de libertades”. Esta version
de los requisitos Brandenburg —algo aguada-
en efecto ya habia sido recogida por nuestra
Jurisprudencia Constitucional desde la STC
235/2007, relativa a las conductas de
“negacionismo”.

Asi se cierra el circulo: el legislador penal
prescinde de la garantia Brandenburg en
unos casos donde la opinion publica era muy

2. “La Audiencia Nacional reprocha a la Guardia Civil sus métodos de investigacién en Twitter” (eldiario.es 24.3.17,
https://www.eldiario.es/politica/Audiencia-Nacional-Guardia-Civil-Twitter_0_625738197.html

3. STS 4/2017, “Caso Strawberry”: “no precisa la acreditacion de con qué finalidad se ejecutan los actos de
enaltecimiento o humillacién (...) basta con la reiteracién consciente de esos mensajes a través de una cuenta de
twitter”. Obviamente no es asi: si no, el propio ponente habria cometido el delito, y también quien escribe estas

lineas, y quien ha decidido incluirlas en este boletin.

Debe subrayarse, pues en ocasiones se ha puesto en duda, que la STS 4/2017 dice que no hace falta acreditar esa
finalidad cuando se juzgan o condenan “actos de enaltecimiento o humillacién”, y no sélo actos de humillacion.


https://www.eldiario.es/politica/Audiencia-Nacional-Guardia-Civil-Twitter_0_625738197.html
https://www.eldiario.es/politica/Audiencia-Nacional-Guardia-Civil-Twitter_0_625738197.html
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favorable a la punicion (enaltecimiento del
terrorismo)... y el poder punitivo en escasos
15 anos se desborda, hasta que por efecto
rebote el Tribunal Supremo vuelve a admitir
que no cabe delito de enaltecimiento sin
incitacién intencional y e idonea a la
comision de delitos contra otras personas.

4.- Y ahora qué.

Los ultimos sucesos relatados parecen
haber disparado una cierta rectificacién de
las posiciones de Fiscalias y 6rganos
jurisdiccionales. Pero hay mas factores que
tomar en consideracion.

Aunque no ha pasado suficiente tiempo
para evaluar las consecuencias de la muy
reciente Sentencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos en el caso de la quema
de fotos del Rey (Caso Stern Taulats et
Roura Capellera contra Espafa, STEDH
13.3.2018), recaida hace un par de meses,
si cabe apreciar indicios de cierto efecto de
advertencia sobre el indebido nivel de la
represion penal de expresiones politicas al
que nos hemos acostumbrado en los
ultimos cuatro anos. Es interesante leer
bajo esta clave la recientisima Sentencia de
la Audiencia Nacional (Sec. IV) 4/2018, de 4
de mayo, que revoco la inverosimil condena
del Juzgado Central de lo Penal de
21.12.17 por la pitada al himno en la final
de la Copa del Rey).

Asimismo, querellas contra politicos por
“delito de incitacion al odio” que hace un
afo no nos hubiese extrafiado ver
admitidas a tramite, hoy son rechazadas o
tramitadas solo por injurias. Poco a poco
comienza a leerse con mas frecuencia que
el delito del art. 510 no puede confundirse
con un delito de injuria u ofensa; que
requiere que exista un grupo discriminado o
amenazado como sujeto pasivo (donde no
entran politicos, policias, fiscales, etc.) y
que sélo es delito si se realiza dolosamente

como incitacion a la lesion de derechos de
los miembros de ese grupo.

¢, Supone esto que se ha cerrado este
preocupante episodio de represién
indebida de la libertad de expresion?
Lamentablemente no. Es cierto que se
observa cierto freno a esta censurable
tendencia, pero también una readaptacion.
Si la jurisprudencia del TC y el TEDH
podrian haber puesto algun coto a esta
dinamica rechazable en la expansién del
juego del mal llamado “delito de odio”, lo
cierto es que no ha habido una restriccién
similar en el delito “contra los sentimientos
religiosos” (que periddicamente se intenta
aplicar a la simple blasfemia o irreverencia
ante lo religioso 4). Asimismo, las
acusaciones mas desbocadas buscan
nuevas herramientas. En esta linea,
advertimos con alarma el auge de un nuevo
delito que aspira a recoger el protagonismo
del art. 510: el peligrosisimo tipo penal de
injurias a la policia (art. 504.2 CP).

Un barrunto: esta deriva dificilmente se
frenara mientras la Fiscalia no archive,
como ordena el art. 5 EOMF, denuncias de
conductas que jamas podrian ser
consideradas constitutivas de delitos de
odio o contra los sentimientos religiosos.
Tampoco mientras en los Juzgados de
Instruccioén se sigan tramitando denuncias
o querellas por hechos que, aunque fuesen
ciertos, jamas serian delictivos (de modo
que se abran instrucciones penales para
investigar hipdtesis atipicas, contra lo que
prescriben los arts. 269 y 313 LECrim).

Mientras todo ello siga igual, nada
impedira que personas sin escrupulos
puedan manipular el proceso penal para
intimidar a sus rivales politicos o
sociales, sentandolos en el banquillo
por hechos atipicos. Es urgente detener
esta tendencia.

4. Algo que no ocurria hace diez o quince afios: casos como el de Javier Krahe eran tan escasisimos que
conociamos sus nombres. Por cierto: el caso Javier Krahe también terminé en absolucién (ver GARCIA RUBIO,
Paz, “Arte, religion y Derechos Fundamentales. La libertad de expresion artistica ante la religion y los sentimientos
religiosos (algunos apuntes al hilo del caso Javier Krahe)”, en Anuario de Derecho Civil LXVII, 2014, p. 379y ss.).
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El discurso del odio v el

= delito de odio de los
w’  arts. 510y 510 bis del

\ Codigo Penal:

Necesidad de limitar

El llamado discurso del odio (Hate
Speech) se toma a menudo, incluso en
nuestra mas alta jurisprudencia, como un
limite a la libertad de expresion; asi, ya la
STC 235/2017, senala que “la libertad de
expresiéon no puede ofrecer cobertura al
llamado ‘discurso del odio’”. Sin embargo,
dista de estar clara en esa jurisprudencia
la definicién de en qué consiste, variando
sus pronunciamientos desde aquellos en
que considera que tal discurso supone
una incitacién directa a la violencia contra
ciudadanos con ciertas caracteristicas (de
etnia, nacionalidad, creencia, etc., que los
hacen histérica o culturalmente objeto
frecuente de discriminacién) o
determinados grupos de ellos (en
consonancia con resoluciones del TEDH)
hasta los que consideran que el discurso
del odio es algo distinto y de menor
intensidad a la incitacion a la violencia,
pasando por otros que vienen a
identificarlo con una incitacion al menos
indirecta a la violencia.

Sin embargo, creo, con la mejor doctrina,
que, reconociendo que ciertas
manifestaciones del discurso del odio
vulneran la libertad de expresion (e incluso
pueden cobrar relevancia penal), no cabe
excluir del discurso publico, del discurso
de formacién de la opinion publica y del

Miguel Diaz y Garcia Conlledo
Catedratico de Derecho Penal
» Universidad de Ledn

discurso politico toda manifestacién hostil
a grupos étnicos, sociales, religiosos, etc.

Ello no significa, por supuesto, que haya
que alentar tales manifestaciones, ni
siquiera que sea precisa una neutralidad
frente a ellas, sino simplemente que no
todas sus manifestaciones deben
prohibirse, y menos aun bajo pena. Es
legitimo procurar el desaliento de ese tipo
de discurso, en primer lugar y sobre todo,
mediante el discurso racional. Si se quiere
ver asi: dado que la libertad de expresion
ha de amparar parte de ese discurso, las
armas de la expresién, el razonamiento y,
yendo un poco mas lejos, la educacion,
deben ser las mas usadas para
combatirlo. La funcion de la libertad de
expresion en una democracia esta
totalmente vinculada a la solucion pacifica
de conflictos y la legitimidad del discurso
publico (y se diferencia ademas de la
libertad general en su nucleo “ofensivo”).
Pero caben seguramente también otras
medidas mas fuertes de disuasion, como
la exclusidn de subvenciones, de acceso a
foros publicos, etc., que deben manejarse,
eso si, con enorme prudencia y limites,
suponiendo la fijacién precisa y previa de
estos una gran dificultad. Y cabe también
combatirlo, por ejemplo, reforzando la
inclusion social de los destinatarios de tal
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“el odio es un
sentimiento y
el Derecho
penal ni

protege ni
penaliza meros
sentimiento. Y,
si odiar no es

delito, ¢ por
qué razon ha
de serlo incitar
al odio?”

discurso, manifestando la distancia social respecto a quienes lo
practican, no siendo socialmente tolerantes con él, ni siquiera
equidistantes. Todo ello requiere precisiones que aqui no son posibles.

Pero peor aun es el salto que se produce en algunos perseguidores
del discurso del odio y en parte de nuestra alta jurisprudencia al
entender que la presunta incompatibilidad de este con la libertad de
expresion legitima sin mas la penalizacion de ese discurso, esto es, la
intervencién penal para combatirlo, ignorando en buena medida los
principios limitadores del ius puniendi y generalizando los llamados
delitos de odio. Probablemente el ejemplo mas claro de ese brusco
salto lo ofrezca la por diversas razones criticable STC 177/2015, en el
caso de la quema de fotos del Rey (salvando algunos de los votos
particulares a ella).

Y, sin embargo, de entrada resulta paraddjico hablar de delitos de
odio, pues en ningun precepto del CP espafiol (ni de otros)
encontramos esa denominacién ni, desde luego, el castigo del odio, lo
cual seria totalmente contradictorio con los principios limitadores
anteriormente mencionados, pues el odio es un sentimiento y el
Derecho penal ni protege ni penaliza meros sentimiento. Y, si odiar no
es delito, ¢por qué razdn ha de serlo incitar al odio? Se suele apelar a
que se trata de “delitos de clima”, porque generan ese clima hostil a
grupos o individuos pertenecientes a ellos que puede desembocar en
ataques y dafos a estos. Es decir, delitos de peligro abstracto (si
llegan a ello, que seguramente ni eso), de cuya legitimidad y eficacia
preventiva cabe dudar. La jurisprudencia estadounidense, por obra del
juez Holmes, pasé ya en 1919 de legitimar el castigo de la “mala
tendencia”, a la exigencia de “peligro claro e inminente” para legitimar
la intervencidén penal, existiendo a partir de ahi opiniones ain mas
restrictivas, como las que exigen incitacién directa. Aungue no existe
una coincidencia exacta con la citada exigencia, esta deberia llevarnos
al menos en nuestro ambito juridico a la esfera de los delitos de
peligro concreto, de los que esta alejada nuestra legislacion.

Aungue no es el Unico precepto en que se contienen delitos
encuadrables en la denominacién citada, es paradigmatico el del art.
510 CP (y ahora su correspondiente del art. 510 bis CP), que castiga,
en su descripcion mas basica (la de su nimero 1.a) a “Quienes
publicamente fomenten, promuevan o inciten directa o indirectamente
al odio, hostilidad, discriminacioén 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” y conductas afines a esta, muy
ampliadas, por cierto, en la reforma operada por LO 1/2015, de 30 de
marzo.

Ya en su redaccién anterior a la citada reforma, el tipo planteaba
grandes dudas y requeria una interpretacion restrictiva. Asi, entre
otros, yo mismo, aunque no resultaba facil, intenté reconducir la
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conducta basica, que entonces rezaba
“Los que provocaren a la discriminacion,
al odio o a la violencia contra grupos o
asociaciones, por motivos racistas ...”, a
las caracteristicas de la provocacion
(incluida la apologia) del art. 18 CP,
aunque fuera por analogia, lo que, entre
otras cosas, suponia la exigencia de
incitacién directa, saliendo al paso asi de
interpretaciones ampliatorias de la
tipicidad. La reforma de 2015 ha hecho
imposible esta restricciéon, al ampliar los
verbos tipicos y, ademas, sefalar
expresamente que la provocacién puede
ser “directa” o “indirecta”, todo lo cual
parece apuntar a que se abarca toda
conducta creadora del clima “hostil”
antes mencionado. Sin embargo, ello
resulta inaceptable y, en linea con lo
mantenido por parte de la jurisprudencia
constitucional (y europea), si bien no cabe
exigir ya incitacion directa, si idoneidad
inductora, de manera que no baste con la
mera creacion de un “clima”. Con todo, la
inclusion del caracter indirecto de la
incitacién es perturbador, pues obliga a
ponderaciones poco deseables en un tipo
penal, por inseguras.

Al igual que anteriormente, creo que debe
exigirse que la discriminacion y la
violencia a que se refiere el precepto sean
constitutivas de hechos ilicitos, y, si bien
el odio o la hostilidad no pueden serlo,
respecto de estos, que se trate de
conductas con componente instigador
agresivo capaces de crear un riesgo
(como minimo abstracto, aunque seria
deseable algo mas) de discriminacion o
violencia ilicitas.

Si bien la nueva redaccion acaba con la
discusién anterior de si la conducta
podria recaer no sobre los grupos en si,
sino sobre individuos en razén de su
pertenencia a ellos, pues ahora es claro
que si, y aunque algunos de los “motivos”
que menciona el precepto siguen
planteando dudas interpretativas, nada
de ello deberia permitir ir tan lejos como
para, por ejemplo, considerar que la
quema de fotos del Rey resulta delictiva
por suponer una incitacioén al odio a la

Monarquia (como se desprende de la
STC 177/2015, si bien el recurso de
amparo no es frente a una condena por el
delito que no ocupa sino por el de injurias
al Rey del art. 490.3 CP que aprecié la
correspondiente sentencia de la
Audiencia Nacional; conocida es la
condena final a Espana por STEDH
13-03-2018, Affaire Stern Taulats et Roura
Capellera c. Espagne). Una interpretacion
asi excede por todas partes hasta las
mas amplias concepciones del discurso y
los delitos de odio (;,qué grupo
discriminado constituye la Monarquia?) y,
al extenderse, pondria en peligro toda
capacidad de critica y debate sobre las
instituciones publicas, debilitando la
democracia (bien es verdad que lo ideal
es que no existieran en el CP tipos que
permitieran encajar esas conductas, sean
0 no discurso del odio; y, en general,
seria deseable una reforma —-en algunos
casos, derogacion- de los tipos penales
relacionados con los “delitos de odio”
que los redujera enormemente y los
hiciera compatibles con los principios y
garantias penales, si bien no soy nada
optimista en ese sentido).

Baste mencionar, dado el limitado
espacio de que se dispone aqui, que no
siempre es facil llegar a interpretaciones
restrictivas en el precepto. Asi, por
ejemplo, si en el caso de la letra b del n°
1 del art. 510 (y similarmente enlacy en
otros numeros de él) se exige, como
parece aconsejable, capacidad incitadora
de la conducta, aunque aparentemente
se estaria ampliando la punicién a actos
preparatorios de los de la letra a (lo que
ya supone una distancia respecto de la
lesién de bienes juridicos dificilmente
soportable), en realidad no se entiende en
qué se diferencia de las conductas de la
letra a (Qque incluyen las de fomento o
promociodn), salvo que se quiera claudicar
aceptando la censura absoluta y bajo
pena de determinados escritos, lo que
parece inadmisible si se toma en serio la
libertad de expresién (y su ya
mencionado amparo de una parte del
“discurso del odio”). Tampoco se
entiende bien qué afiade a la provocacién
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La funcion de la
libertad de
expresion en
una
democracia
esta totalmente
vinculada a la
solucion
pacifica de
conflictos y la
legitimidad del
discurso
publico

indirecta el castigo del negacionismo (y similares) provocador de
clima (de nuevo: ¢ fundamenta ello siquiera peligro abstracto?) de
violencia, etc. de la letra ¢ del art. 510.1 CP, mas alla tal vez de
dejar clara su diferencia con el anterior delito del art. 607.2 CP de
negacionismo del genocidio, declarado inconstitucional por
contrario a la libertad de expresion y cientifica por STC 235/2007.
Y dudas plantean igualmente, en relacion con la libertad de
expresion, los tipos atenuados del n° 2 del precepto que nos
ocupan, en cuanto que, si poseen un componente de incitacion,
siquiera indirecta, a la violencia, etc., ya encajarian en los tipos
basicos del n° 1 (dejando de lado la posible afectacion del honor
de personas). Por no hablar de la diferente gravedad aparente de
conductas que se conminan con una misma pena, problema que
creo debe corregirse exigiendo de todas ellas una lesividad
equivalente a la necesaria para la mas grave, o de los términos
muy vagos con que se definen conductas tipicas (en este y en
otros delitos “de odio”), con dificil compatibilidad con el mandato
de determinacion derivado del principio de legalidad.

Y, para terminar y a modo de nuevo ejemplo, resulta dificil
concebir la razén de la inclusién de estos delitos entre los
susceptibles de generar la llamada responsabilidad penal de
personas juridicas (en general, discutible ya en mi opinion) a
través del art. 510 bis CP, introducido en 2015, al parecer en
cumplimiento de compromisos europeos. Al margen de lo
sorprendente de que literalmente se refiera también al delito del
art. 509 (un error en la tramitacién parlamentaria) y de algun otro
de sus extremos, puesto que, conforme al art. 31 bis.1 los delitos
deben cometerse en nombre o por cuenta de la persona juridica y
en su beneficio directo o indirecto, sin excluir del todo otras
posibilidades (tal vez partidos politicos), el precepto evoca
nuevamente la censura de negocios (editoriales, librerias) que
comercialicen articulos relacionados con el discurso del odio.
También aqui la interpretacion restrictiva se hace necesaria, pero
dificil.
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El articulo 543 del Codigo Penal dispone:
“las ofensas o ultrajes de palabra, por
escrito o de hecho a Espafa, a sus
Comunidades Auténomas o a sus simbolos
o0 emblemas, efectuados con publicidad, se
castigaran con la pena de multa de siete a
doce meses”. Se trata del Unico articulo del
Capitulo VI (De los ultrajes a Esparia) del
Titulo XXI (Delitos contra la Constitucion) del
Libro Il (Delitos y sus penas).

Como es conocido, la Norma Fundamental
nada dice del himno nacional pero ha
elevado a rango constitucional la definicién
de la bandera; el articulo 4.1 dispone que
“La bandera de Espafa esta formada por
tres franjas horizontales, roja, amarilla y roja,
siendo la amarilla de doble anchura que
cada una de las rojas”. También prevé (art.
4.2) que “Los Estatutos podran reconocer
banderas y ensefas propias de las
Comunidades Autbnomas...” En esta linea,
encontramos un precedente en la
Constitucion de 1931, cuyo articulo 1.4
establecia: “La bandera de la Republica
espanola es roja, amarilla y morada”.
También se describen las respectivas
banderas nacionales en el articulo 12 de la
Constitucion italiana, en el articulo 22 de la
Ley Fundamental de Bonn o en el articulo 2
de la Constitucion francesa, que, ademas,
proclama que el himno nacional es la

¢/, ES constitucional el
delito de ofensas a
Espana, sus
Comunidades
Autonomas, sus

simbolos o
emblemas”?

Miguel Angel Presno Linera

Profesor Titular de Derecho Constitucional

de la Universidad de Oviedo

“Marsellesa” y el lema de la Republica
“Libertad, Igualdad, Fraternidad”.

Pues bien, con arreglo al tipo delictivo
previsto en el articulo 543 podrian
castigarse expresiones orales o escritas que
consistan en algun tipo de desprecio o
injuria y también ciertos comportamientos
expresivos, como la quema de una bandera
de Espafa o de las banderas de las
Comunidades Auténomas, los pitos al
himno nacional o a los himnos
autonomicos...

Podemos encontrar precedentes del castigo
de estas conductas en la Ley de 23 de
marzo de 1906, de represion de los delitos
contra la Patria y el ejército, cuyo articulo 2
disponia:

“Los que de palabra, por escrito, por medio
de la imprenta, grabado, estampas,
alegorias, caricaturas, signos, gritos o
alusiones, ultrajaren a la Nacién, a su
bandera, himno nacional u otro emblema de
su representacion seran castigados con la
pena de prisidn correccional. En la misma
pena incurrirdn los que cometan iguales
delitos contra las regiones, provincias,
ciudades y pueblos de Espafia y sus
banderas o escudos”.
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Posteriormente, el Cédigo Penal de 1944,
vigente con reformas hasta la entrada en
vigor del Cédigo de 1995, incluia esas
conductas dentro del Capitulo de los “delitos
de traicién”:

“Los ultrajes a la Nacién espariola o al
sentimiento de su unidad, al Estado o su
forma politica, asi como a sus simbolos y
emblemas, se castigaran con la pena de
prisién menor, y si tuvieren lugar con
publicidad, con la de prision mayor” (articulo
123).

La represion penal de estas conductas nos
parece dudosamente constitucional en un
Estado democratico si, como ha reiterado el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH) partiendo de una jurisprudencia del
Tribunal Supremo de Estados Unidos, y que
ha sido acogida por el Tribunal
Constitucional espanol, la libertad de
expresion protege también las
manifestaciones que “chocan, inquietan u
ofenden al Estado o a una fraccién
cualquiera de la poblacién. Tales son las
demandas del pluralismo, la tolerancia y el
espiritu de apertura, sin las cuales no existen
una "sociedad democratica” (asunto
Handyside c. Reino Unido, de 7 de diciembre
de 1976).

El propio TEDH, en el caso Partido
Democrata Cristiano del Pueblo c. Moldavia
(sentencia de 2 de febrero de 2010), admitid
que la quema de banderas “era una forma de
expresar una opinién con respecto a un
asunto de maximo interés publico”.

Y, como es sabido, esta interpretacion amplia
del alcance de la libertad de expresion la
aplico el Tribunal Supremo de los Estados
Unidos en el famoso asunto Texas v.
Johnson, de 21 de junio de 1989. Ese
Tribunal, con ponencia del juez Brennan,
recordd el caracter expresivo no solo de las
palabras sino de ciertas conductas: llevar
brazaletes negros contra la guerra de
Vietnam, una sentada de personas negras en
una zona reservada a blancos, usar de forma
satirica uniformes militares para protestar
contra la guerra, negarse a saludar la
bandera,... todas ellas conductas protegidas
por la Primera Enmienda,...

Insiste el Tribunal, por si no fuera conocido,
en el enorme valor que tiene la bandera en
un pais como Estados Unidos:

“simboliza esta nacion tanto como las letras
que componen la palabra América... si hay
una idea o principio fundamental que
cimienta la Primera Enmienda es que el
Gobierno no puede validamente prohibir la
expresion o difusion de una idea solo porque
la sociedad la considera ofensiva
desagradable... Ni siquiera cuando la
bandera nacional estaba en cuestion hemos
admitido excepciones a este principio... La
interpretacion que el Estado de Texas da a la
conducta del sefior Johnson no tiene en
cuenta lo esencial de nuestra jurisprudencia:
el Gobierno no puede prohibir validamente a
una persona ejercer su derecho a la libre
expresion unicamente porque no esta de
acuerdo con su contenido y ello no depende
de la manera concreta que se ha elegido para
manifestar o transmitir el mensaje”.

Ante esta resolucion judicial, el Congreso
tramit6 y aprobo una Ley federal, la Flag
Protection Act, de 1989, pero el Tribunal
Supremo, y por las mismas razones que en
el caso anterior, la declaro inconstitucional,
con la misma mayoria, en el asunto United
States v. Eichman, de 11 de junio de 1990.

Creemos gque esa doctrina norteamericana
es perfectamente extrapolable al derecho
constitucional espafiol y, en consecuencia,
que no cabe criminalizar expresiones ni
actos expresivos como las que nos ocupan.
Y, por si hicieran falta mas argumentos,
Espafa ha sido condenada recientemente en
Estrasburgo — asunto Stern Taulats y Roura
Capellera c. Espana, de 18 de marzo de
2018- por criminalizar la quema de una foto
del anterior rey, algo que para el TEDH es
“un acto simbdlico que expresa un rechazo
radical a la institucién y hacerlo de aquella
manera persigue atraer la atencion de los
medios de comunicacién; esta dosis de
provocacion esta, sin duda, amparada por la
libertad de expresién”. Y esa misma dosis de
provocacion, protegida por la libertad de
expresion, es la que esta presente cuando se
pretende ofender ultrajando simbolos como
las banderas o los himnos.
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Ya con muchos afos a la espalda, he
podido hacer de todo en el mundo de los
medios de comunicacién. Soy periodista y
comentarista politico. He sido creador y
responsable editorial de multitud de
programas televisivos relacionados con el
humor y la informacién, siempre con fuerte
carga de opinion, como el ultimo de ellos, El
Intermedio. He ocupado altas
responsabilidades como ejecutivo en
diferentes cadenas. Una de las mas
recientes, como consejero delegado y
creador de La Sexta. Ademas, me he
dedicado durante mas de tres décadas a la
formacion universitaria de profesionales de
la comunicacion de masas. Creo acumular
experiencia suficiente como para tener un
juicio formado respecto al asunto que nos
ocupa, el estado de salud de la libertad de
expresion en la Espafia de nuestros dias.
Resulta evidente que hemos vivido en los
ultimos tiempos una serie de casos que han
abierto un justificado debate. A la vista de
algunos de esos sucesos, vinculados en su
mayoria a decisiones judiciales discutibles,
parece razonable exponer una seria
preocupacion por lo que representan. Pero
el problema es mucho mas complejo que
esta reciente casuistica.

Los jueces
son una
minima
parte del
problema

José Miguel Contreras
Catedratico de comunicacién
audiovisual y publicidad.

La primera dificultad con que nos
encontramos a la hora de abordar la
cuestion tiene que ver con la heterogénea
actividad de grupos empefiados en intentar
controlar y limitar la libertad de expresion.
De forma cotidiana solemos prestar especial
atencioén al intervencionismo planteado con
los grupos politicos y religiosos que suelen
mostrar casi a diario sus quejas sobre las
opiniones criticas que se vierten sobre sus
actuaciones. De forma habitual, estas
situaciones acaban por dirimirse en los
juzgados con suerte muy diversa. El
desconcierto surge ante las distintas
interpretaciones que algunos magistrados
sostienen. Da la impresion de que hay un
problema. O las leyes son poco concretas o
algunos jueces se permiten llevar hasta
grados extremos sus valoraciones
personales.

El Unico aspecto positivo que se puede
derivar de este difuso espacio de las
decisiones tomadas en algunos tribunales
es que suelen ir acompanadas de una
extendida polémica. Es habitual que cada
sentencia que pone en duda el ejercicio de
la libertad de expresion provoque de
inmediato una ola de protestas que
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convierten las resoluciones judiciales en
materia para el debate publico. Aqui
participan juristas, periodistas, politicos o
cualquier ciudadano que se sienta
concernido por lo acaecido. Estas abiertas
polémicas pueden deambular por todo
tipo de caminos, pero al final sirven como
escenario de una discusion que puede
ayudar a aplicar cierto sentido comun que
ayude a dirigirse a un desenlace aceptado
de forma generalizada por la sociedad.
Para eso también sirven los medios de
comunicacion. Al final, un sistema
garantista como el que disfrutamos puede
dar opciones suficientes como para
rectificar posibles errores puntuales.
Ademas, la politica puede también tomar
alguna iniciativa ad hoc que permita
actualizar alguna legislacién obsoleta o
incoherente.

El poder legislativo suele ser muy sensible
a los estados de opinién. No en vano, su
situacién viene determinada de forma
directa por el voto de los ciudadanos. Por
este motivo, es norma comun que las
mayorias parlamentarias y las actuaciones
de los gobiernos acaben dirigiéndose
hacia donde la opinién publica acaba
marcando. Los cambios legislativos
terminan siendo consecuencia directa en
muchas ocasiones del grado de presion
social que se ejerza. A lo largo de la
democracia es facilmente apreciable cémo
las etapas en las que se han producido
mayor numero de casos que afectan a las
libertades publicas coinciden con
mayorias parlamentarias conservadoras.

Hay ocasiones en las que el impulso
represor no proviene del ambito judicial.
Es comun encontrar autoridades politicas
que toman directamente decisiones
represoras dentro de su campo de
responsabilidad. En estos ultimos meses,
hemos vivido algunas anécdotas
llamativas, como la sorprendente medida
tomada por los responsables de la feria de
arte moderno ARCO, previa consulta a los
responsables del gobierno de la
comunidad, para prohibir la exhibicion de
una coleccién que criticaba la
encarcelacion de los lideres del
independentismo catalan. La reaccionaria
medida de censura se volvio contra sus

promotores puesto que convirtieron la
obra del artista Santiago Sierra en todo un
fendmeno mediatico. Una exposicion
montada en busca de un mensaje de
provocacion y polémica no pudo contar
con mayor promocion por parte de
quienes pretendian evitar su difusién.
Marcel Duchamp, inspirador del
dadaismo, decia que “los
detractores del arte son los que
mas contribuyen a la creacion.
Cuanto mas violentas sean sus
reacciones, mayor éxito para la
obra”. No cabe ejemplo mas
evidente. La parte positiva de la
actuacién de estos torpes
gestores politicos es que gracias
a sus brillantes apariciones pueden
ser identificados publicamente vy, al
menos, queda el consuelo de que saldran
marcados durante unos anos por su
incompetencia.

Hay otras importantes actuaciones contra
la libertad de expresion que pueden
resultar mas perniciosas que las citadas.
Me refiero a aquellos actos de represion o
censura que no llegan a ser conocidos por
los ciudadanos. Se producen a diario.
Tienen que ver con la presion ejercida
contra los profesionales de la informacién
derivadas de la conveniencia de la politica,
de los propietarios de los medios o de los
anunciantes que los mantienen.
Entramos en un mundo arcano,
lleno de recovecos, donde las
actuaciones no son nunca
revelables aunque no por ello
dejan de ser contundentes.

No cabe generalizar y ahi
radica la dificultad para su
deteccion y para combatirla.
La precariedad laboral y la
crisis generalizada del sector
contribuyen a debilitar ain mas la
posicion de los periodistas. En este

caso, la capacidad de resistencia es muy
compleja. Las asociaciones profesionales
carecen de capacidad ejecutiva alguna y
la confraternidad del sector no es lo
suficientemente sélida como para resistir
los embates constantes.

La libertad de expresién guarda relacion
directa con la capacidad financiera para
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soportar las presiones cotidianas. Los
medios con mayor solidez econémica son
los que cuentan con mayor capacidad
para enfrentarse a quienes quieren
controlar su actividad. No es bueno para la
democracia contar con grupos de
comunicacién con una endeble situacion
financiera. Suelen ser los mas faciles de
condicionar. No hace falta dar ejemplos de
nuestra realidad espafnola. En estos
ultimos tiempos, la profusion de medios
digitales que subsisten en la red contiene
luces y sombras. El universo digital
permite la existencia de meritorios medios
independientes dificiles de doblegar por
parte de los poderes tradicionales. A la
vez, el problema es que se extienden
paginas y paginas de oscuro origen
plagadas de intoxicacion y aviesas
intenciones.

La llegada de Trump a la Casa Blanca ha
venido acompanada de una nueva forma
de entender la relacion entre el poder
politico y los medios de comunicacién. El
presidente norteamericano se ha
convertido en un azote para la ya
deteriorada credibilidad de la prensa. Los
medios tradicionales alcanzan los mas
bajos niveles de confianza jamas
conseguidos en toda su historia. Trump ha
abierto una batalla contra todos aquellos
que opinen en direccidon contraria a su
vision de la realidad. De hecho, ha
inventado las “realidades alternativas” que
sustituyen al sentido comuny a la
verificacion de los hechos. Por el contrario,
toda una factoria de fake news inunda
cada dia la atmdsfera informativa
impidiendo a muchos ciudadanos llegar a
entender lo que realmente ocurre.

El mundo de la tecnologia que ya domina
la sociedad actual es una amenaza mucho
mayor que una posible sentencia judicial
que puede ser revocada mediante recurso
dentro de una democracia garantista como
la nuestra. Resulta sorprendente el escaso
protagonismo que este fendmeno tiene en
el debate publico actual en nuestro pais.
Empiezan a tenerse datos fehacientes
sobre la existencia creciente de nuevas
formas de comunicacién que sélo
redundan en pérdida de las minimas
garantias de acceso a una informacion
veraz y contrastada. Las redes sociales se

han convertido en el nuevo territorio de la
convivencia de los ciudadanos con su
entorno y el sistema esta plagado de
endemoniadas complicaciones. Nunca
como ahora un ciudadano ha tenido mayor
acceso a la informacion. Nunca como
ahora los ciudadanos estamos mas
contaminados con deformaciones de la
verdad sin posibilidad practica de
defendernos.

El propio sistema, aparentemente
disefiado como una herramienta
personalizada a cada uno de nosotros,
deriva en una vision parcelada, deformada
e irreal del mundo que nos rodea.
Empiezan a extenderse voces criticas que
intentan poner en aviso de lo que ya es
mucho més que una amenaza. Me permito
recomendar la lectura de un texto que ha
tenido gran difusion meses atras entre los
sectores progresistas relacionados con la
comunicacioén en Estados Unidos. Su autor
es Eli Parisier. Se titula en inglés The Filter
Bubble (La burbuja de filtros), aunque
errbneamente se ha traducido en Espafia
como El Filtro Burbuja, que no significa lo
mismo. En el libro, de agil lectura, se
explica cédmo la sobreabundancia de
informacién personalizada deriva en el
aislamiento social de los ciudadanos. Con
ello, se abre un facil camino para un uso
nocivo de vias diversas que facilitan la
subsistencia de todo tipo de realidades
paralelas y de territorios desconocidos.
No hay mayor peligro para la existencia de
un sistema de libre informacién que el
poder que supone la capacidad de control
global de las grandes tecnoldgicas como
Facebook o Google. Para muchos, lejos de
reconocer la amenaza que suponen,
consideran estos centros de poder
omnimodo como simbolos de modernidad
y vanguardia. Las actuaciones erréneas
que puedan ejercer algunos magistrados
en Espafa son la minima parte del
problema que tiene la libertad de expresién
en la configuracion de los sistemas
democraticos a corto plazo. Tienen
solucién y deben aplicarse las
correcciones necesarias para mejorar el
funcionamiento de la justicia. A largo
plazo, ya ni hablamos.
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Genealogia
de la
represion
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Articulo publicado en eldiario.es

6/02/2016. Prision provisional sin fianza
para los titiriteros Alfonso Lazaro de la
Fuente y Raul Garcia Pérez, por ensalzar a
ETA. Causa posteriormente cerrada por la
Audiencia Nacional.

19/01/2017. César Strawberry, cantante de
Def Con Dos, condenado a un afo de
carcel y seis de inhabilitacion por
enaltecimiento del terrorismo, vejacién a
las victimas del terrorismo e injurias a la
corona por unos tuits.

29/03/2017. Cassandra Vera, condenada
por la Audiencia Nacional a un afio de
prision y siete de inhabilitacién absoluta
por humillacion a las victimas del
terrorismo. Posteriormente absuelta por el
Tribunal Supremo, aunque estigmatizada y
masacrada socialmente. Un caso parecido
fue el del tuitero Arkaitz Terrén, absuelto
por unos tuits y condenado por otros.

12/09/2017. Un juzgado suspende el acto a
favor del derecho a decidir y el referéndum
catalan que iba a celebrarse en un local
cedido por el Ayuntamiento de Madrid.
22/09/2017. Se prohibe cautelarmente una
charla sobre “el derecho a decidir” en
Zaragoza. El mismo mes de septiembre, la

judicializacién preventiva de discrepancias
politicas se da también en Vitoria (Pais
Vasco), donde los tribunales prohibieron
dos reuniones publicas de apoyo al
referéndum. Y el ayuntamiento de
Castelldefels (Cataluna), se une a estas
iniciativas prohibiendo con caracter general
el uso de espacios publicos para celebrar
reuniones a favor o en contra del
referéndum.

4/12/2017. La Insurgencia, doce raperos
condenados a dos afos y un dia de carcel
por enaltecimiento de los Grapo, una multa
de 4.800 euros y nueve afos de
inhabilitacion absoluta. En la misma
operacion fue detenido Nyto Rukeli, de 23
afos. El fiscal lo acus6 de enaltecimiento
del terrorismo por las letras de sus
canciones. Antes, en 2013, Alex Garcia,
cineasta de 23 anos, fue acusado de
enaltecimiento del terrorismo por su
largometraje: “Represion: un arma de doble
filo”, exponiéndose a una condena de dos
afos y un dia de prision, mas nueve afos
de inhabilitacion y una multa de 4.800
euros. También ha sido condenado a un
afo y seis meses de prision Boro,
periodista, por enaltecimiento de ETA en
sus mensajes en Facebook.
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20/02/2018. El Tribunal Supremo confirma la
sentencia que la Audiencia Nacional impuso
a Valtonic. Tres afios y medio de prision por
enaltecimiento del terrorismo, injurias a la
corona y amenazas a Jorge Campos,
presidente de la asociacion Circulo Balear.
Hoy tiene que acreditar la suspensién de la
condena por el Tribunal Constitucional o
ingresar en prision.

21/02/2018. Un juzgado acuerda el
secuestro cautelar del libro Farifia, obra en la
que el periodista Nacho Carretero profundiza
en la historia del narcotrafico gallego.

22/02/2018. Ifema retira de Arco la obra de
Santiago Sierra que define como “presos
politicos” a Junqueras y a los Jordis.

2/03/2018. Pablo Hasel, condenado a dos
afios y un dia de prision por enaltecimiento
del terrorismo (con agravante de
reincidencia) y una multa de 24.300 euros
por injurias a la corona y a las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad del Estado.

15/03/2018. La revista Mongolia debera
pagar 40.000 euros a José Ortega Cano por
una caricatura que vulnera su derecho al
honor y a la propia imagen. También la
revista El Jueves esta sometida a
investigacion por bromear con la actuacién
policial el pasado 1 de octubre en Cataluia.
Jordi Pesarrodona, concejal de Sant Joan de
Vilatorrada, fue imputado por un delito de
odio y otro de resistencia grave, por
aparecer con una nariz de payaso junto a un
agente de la Guardia Civil durante los
registros de la sede de la conselleria
d’Economia de la Generalitat. Y, aunque fue
archivada, también se abrié una causa
contra la Drag Sethlas por vestirse de Virgen
a ritmo de Madonna y Lady Gaga en el
carnaval canario. Un juzgado investiga
también a Willy Toledo por insultar a Dios y a
la Virgen Maria en Facebook. Toledo
criticaba la apertura de juicio oral contra tres
mujeres por la procesién del cofio insumiso
en Sevilla. Un delito contra los sentimientos
religiosos. También fue investigado por esta
causa el concejal de cultura de A Coruiia,
José Manuel Sande, por un cartel de
Carnaval obra del dibujante Alberto Guitian,

y fue condenado un joven en Jaén por
publicar en Instagram un montaje de un
Cristo y su rostro.

9/04/2018. EI PP pide cancelar una obra de
Alberto San Juan en un pueblo de Granada
por su ideologia radical y sectaria. Segun el
portavoz del grupo municipal se trata de un
autor que ha ofendido gravemente a las
victimas del terrorismo, a la Iglesia, al
estamento judicial o a la policia. Algo
parecido le sucedié a la compania de teatro
Proyecto 43-2 en Huelva, cuando quisieron
representar su espectaculo sobre la via
Nanclares.

16/04/2018. Rommy Arce, concejala del
Ayuntamiento de Madrid, es imputada por
un presunto delito de injurias y calumnias
por sus tuits contra la policia municipal tras
los recientes incidentes de Lavapiés en los
que murié un senegalés de 38 afos. Se pide
también la imputacion de Malick Gueye,
portavoz del sindicato de manteros y lateros,
y se imputa por los mismos delitos a varios
autores identificados solo por sus cuentas
de Twitter y Facebook. Se habia solicitado
también la imputaciéon de Monedero, el
Partido Comunista de Madrid e lzquierda
Unida, finalmente desestimada.

Hace un par de dias se abrié el juicio de
Alsasua contra tres jévenes (Adur Martinez
de Alda, Oihan Arnanz y Jokin Unamuno) por
agredir en un bar a una pareja de la guardia
civil en octubre de 2016 y romperle el tobillo
a uno de ellos. Los hechos fueron calificados
como delitos de terrorismo, de manera que
se les piden condenas que acumulan un
total de 375 anos de carcel y que podrian
conllevar para cada uno de ellos penas de
hasta 50 afos (25 de cumplimiento efectivo).
La Fiscalia pide, ademas, 12 afios y seis
meses de prision por un cargo de amenazas
terroristas que se limita a una frase: “esto es
lo que vais a tener cada vez que bajéis”.
Estos jovenes llevan un afio y medio en
prision preventiva bajo el excepcional
régimen de FIES, aplicado habitualmente
contra los acusados por delitos de
terrorismo, y a 400 kms de sus hogares. Hay
cinco jovenes mas en libertad condicional y
a la espera de este juicio.
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El Relator Especial de Naciones Unidas sobre la proteccion de
los derechos humanos en la lucha contra el terrorismo sefiala
claramente que los actos de terrorismo han de tener la
intencionalidad de causar muerte, heridos graves o tomar
rehenes; proposito de atemorizar o intimidar a la poblacion, u
obligar a un gobierno o a una organizacién internacional a
realizar un acto o abstenerse de hacerlo; y debe ajustarse a la
definicidon contenida en convenios y protocolos
internacionales.

Gracias a la trilogia de la represién que constituyen el cédigo
penal vigente, la Ley de Enjuiciamiento Criminal y la Ley
Mordaza, la libertad de expresién estéa sufriendo en este pais,
una regresion de tintes claramente autoritarios. Regresion
orquestada desde el Gobierno y ejecutada por la Fiscalia, los
jueces y magistrados de la Audiencia Nacional y el Tribunal
Supremo.

El art. 578 tipifica el enaltecimiento del terrorismo, que se ha
aplicado, fundamentalmente, una vez que ETA ha cesado su
actividad criminal. 76 personas han sido detenidas entre 2014
y 2015 en la “Operacion Arafia”, por tuitear, presuntamente,
incitando a la comision de delitos terroristas; una banalizacion
azuzada por las algunas asociaciones de victimas, como
COVITE o la AVT, y claramente resistida y criticada

por Amnistia Internacional y Jueces/Juezas por la Democracia.
El Codigo Penal, ademas, tipifica en su art. 525 el delito de
escarnio publico o vejacién publica de los representantes de
las confesiones religiosas; en los arts. 490.3 y 491, el delito de
injurias a la corona, frente a la que no cabe defensa alguna; en
el art. 543, el delito de ultraje contra la patria, con el que se
puede imputar a cualquiera que pite el himno nacional; y en el
art. 504, las injurias al Gobierno de la Nacion, al Consejo
General del Poder Judicial, al Tribunal Constitucional, al
Supremo, a los demas tribunales de justicia, y a los Ejércitos,
Clases y Fuerzas de Seguridad del Estado.

Gracias a la Ley Mordaza, solo en 18 meses, el Estado ha
recaudado 131 millones de euros. Las multas se han impuesto
por "desobediencia o resistencia a la autoridad", "la negativa a
identificarse" o "la alegacion de datos falsos o inexactos en
los procesos de identificacion". Las "faltas de respeto y
consideracion" a los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad del Estado son el primer motivo de sancién. Casi
30 personas son multadas a diario por esta causa y, como no
se han cansado de repetir Amnistia Internacional y Reporteros
Sin Fronteras, buena parte de estas multas han recaido sobre
los y las profesionales de los medios de comunicacion, a los
que se intenta amordazar a base de censuras y autocensuras.
Tal es el caso de Merce Alcocer (Catalunya Radio), Axier
Lépez (Argia), Esther Yafez (Diario Vice), Antonio Ruiz
(fotoperiodista El Pais), José Manuel de la Linde y Antonio
Cattoni (Canal Sur Radio) o Cristina Fallaras.

Hasta aqui puedo leer. Juzguen ustedes mismos.
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