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=  Resumen/Abstract

El derecho a la libertad de expresion ha sido uno de los derechos mas importantes y con
mayor relevancia no solo politica sino social a lo largo de la historia, adquirido por las
democracia es un derecho humano recogido en casi todas las constituciones y derechos
de primera generacion, con historia desde el siglo XIX aunque ya tenia su precedente

en la antigliedad, sobretodo en la Grecia clasica.

Un pueblo que abraza la consecucién de derechos como pilar basico de la democracia y
el estado de derecho, tiene reconocido el derecho a manifestar su opinién desde
cualquier medio pero se obliga también a cumplir una serie de limites que en una
democracia plena como la espafiola resultan incomprendidos e inviables. Limites que
chocan con otros derechos constitucionales como el derecho al honor y a la imagen que
se ven a veces seriamente dafiados, ultrajados y en ocasiones se realiza una mala praxis
en el tratamiento del uso de la libertad de expresion, haciendo que ocasionalmente se
cometan delitos contra el derecho al honor y se vulnere y pase de una opinién a un
delito. Defensores del libre uso de la palabra, se escudan en las ideas democréticas y
derechos fundamentales para realizar dichos actos, si bien es cierto que algunos no
diferencia entre libertad de expresion y delito de odio pero otros aun sabiendo lo que
realizan, se defienden en la defensa de libre ejercicio de libertad de expresion para salir

indemnes de cualquier represalia.

En este trabajo, haré un repaso al origen y desarrollo de este derecho fundamental y
como y de qué forma ha llegado a nuestros dias a traves de un analisis con distintas
constituciones, constituciones impulsoras y desarrolladoras de este precepto para, una
vez definido este, estudiemos los limites y las consecuencias a la hora de manifestar este
derecho ya que, en ocasiones un libre albedrio de éste, puede acarrear consciente o
inconscientemente un delito de odio del cual también lo interconectaremos para
estudiarlo y analizarlo con detalle, sobretodo en su regulacion en Espafia. Por Gltimo y
no menos importante, estudiaré el caso y el presunto delito cometido por el rapero Josep
Miquel Arenas Beltran, mas conocido por el nombre artistico de Valtonyc por el
contenido de las letras de algunas de sus canciones y derivado de esto, propondré mas
de una solucion para este tipo de delitos basada en sanciones administrativas, penales y

civiles. //



The right to freedom of expression has been one of the most important rights and with
the greatest relevance not only political but social throughout history, acquired by
democracy is a human right included in almost all first-generation constitutions and
rights. , with history from the 19th century although it already had its precedent in

antiquity, especially in classical Greece.

A people that embraces the attainment of rights as a basic pillar of democracy and the
rule of law, has recognized the right to express their opinion from any medium, but is
also obliged to comply with a series of limits that in a full democracy like the Spanish
one are misunderstood and unworkable. Limits that collide with other constitutional
rights such as the right to honor and image that are sometimes seriously damaged,
outraged and sometimes malpractice is carried out in the treatment of the use of freedom
of expression, causing crimes to be occasionally committed against the right to honor
and be violated and go from an opinion to a crime. Defenders of the free use of the
word, hide behind democratic ideas and fundamental rights to carry out these acts,
although it is true that some do not differentiate between freedom of expression and hate
crime, but others, even knowing what they are doing, defend themselves in the defense

of free exercise of freedom of expression to escape unscathed from any retaliation.

In this work, 1 will review the origin and development of this fundamental right and
how and in what way it has reached our days through an analysis with different
constitutions, constitutions that promote and develop this precept so that, once this is
defined, we study the limits and consequences when it comes to manifesting this right,
since, sometimes, a free will of this right, can consciously or unconsciously lead to a
hate crime which we will also interconnect to study and analyze in detail, especially in
its regulation in Spain . Last but not least, | will study the case and the alleged crime
committed by rapper Josep Miquel Arenas Beltran, better known by the stage name of
Valtonyc for the content of the lyrics of some of his songs and derived from this, | will
propose more than a solution for this type of crime based on administrative, criminal

and civil penalties. //



CAPITULO I: Nociones fundamentales del derecho a la libertad de expresion

1. Consideraciones generales de la libertad de expresion en la constitucion

espafiola

1.1 Origen y concepto de la libertad de expresion

En primer lugar, definiremos el concepto de Libertad ;Qué se entiende por esta? La
libertad segin Oscar de la Fuente es «hacer lo que se quiera, es decir, para poder
actuar y decidir libremente el propio comportamiento en todos los casos, sin
obstaculos, ni barreras ni coacciones de los poderes publicos, de otros grupos sociales

y de los particulares> (Oscar., 2014)

La libertad, hace a la persona actuar conforme considere oportuno y de esta libertad es
el responsable de sus actos. «La libertad es una condicion imprescindible para la
accion del ser humano en la vida social a través del derecho que permite alcanzar a
cada individuo los objetivos y fines morales que persiga y que son expresion de la
dignidad humana> (Oscar., 2014)

De esta libertad de actuar libremente conforme nuestras propias convicciones y sin
coacciones nace la libertad de expresion, esta es la libertad de manifestar y difundir
libremente nuestras opiniones, ideas 0 pensamientos bajo nuestra responsabilidad y sin
estar atados a amenazas 0 a algun tipo de coaccion. Es un derecho fundamental de 1°
generacion. El derecho a la libertad de expresion. Dicho precepto ha ido de la mano de
los grandes cambios sociales que ha vivido la sociedad a lo largo de la historia. Por
tanto, podriamos decir que sin este derecho, la sociedad no hubiera evolucionado y
avanzado hasta los niveles que tenemos hoy en dia. Actualmente «EIl derecho a la
libertad de expresion esta protegido por los diferentes sistemas de proteccion de
derechos humanos a nivel internacional, regional y supranacional. No se trata solo de
un derecho individual, sino que tiene también una dimension colectiva y una funcion
social puesto que, permite manifestar la critica, abrir debates en la sociedad, plantear
reivindicaciones y también promover y proteger los derechos humanos»> (Freixes,

Libertad de expresion y derecho a promover y proteger los derechos humanos,, 2015)



Su origen tiene lugar en la Grecia clasica con las ideas de filosofos como Socrates y
Platon y durante el imperio romano. Durante esta época este derecho se hallaba
restringido y coartado. En la antigua Grecia nacio bajo las ideas de los grandes filésofos
y la utilizacion del discurso exotérico-esotérico mientras que en Roma fue bajo el
mandato del emperador Tiberio cuando este derecho vivio su época negra. La religion
también tuvo que ver en esta restriccion de libertad ya que los fariseos judios forzaron a
Poncio Pilato a dar muerte a JesUs por causa de sus ensefianzas, y prohibieron a los
apostoles no predicar las ensefianzas de su “Maestro”. Sin embargo, estos preferian

morir a detener su obra.

1.2 La regulacion de la Libertad de expresion en la Constitucion
Espafiola

La libertad de expresién en Espafia viene marcada bajo la doctrina de la Constitucion
Espafiola. Se recoge en el articulo 20 de dicha norma dentro del titulo I, capitulo Il
(derechos vy libertades) seccién 1 de los derechos fundamentales y libertades publicas.

En este articulo se reconocen y se protegen estos derechos:

a) A expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones mediante la

palabra, el escrito o cualquier otro medio de reproduccién.
b) A la produccion y creacidn literaria, artistica, cientifica y técnica.
c) A la libertad de céatedra.

d) A comunicar o recibir libremente informacién veraz por cualquier medio de difusion.
La ley regulara el derecho a la clausula de conciencia y al secreto profesional en el

ejercicio de estas libertades.

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

previa.

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

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



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

infancia.

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

informacion en virtud de resolucion judicial.
(Boletin Oficial del Estado , 1978)
Durante este trabajo, desarrollaré el apartado a) de este articulo.

El marco constitucional de este derecho libertad de expresion conlleva un matiz
subjetivo. La libertad de expresion va aparejada a la libertad de informacion ya que es
frecuente introducir opiniones propias por parte del informador. Ambas libertades,
podran ser realizadas por cualquier persona sin perjuicio de que la segunda,
habitualmente sea ejercida por los profesionales de la informacion, lo cual llevara a que
éstos cuenten con garantias especificas como son la clausula de conciencia y el derecho
al secreto profesional. Por otra parte, el ejercicio de la libertad de expresién puede verse
restringido o matizado para determinados colectivos como funcionarios o fuerzas

armadas o como consecuencia de una relacion laboral.

En el apartado de los estatutos de autonomia, este derecho se recoge se recoge junto
con los principios constitucionales de Igualdad, justicia, informacion, catedra, acceso a
las comunicaciones. Centrado en nuestra region, Andalucia atiendo a al Estatuto de
autonomia (LO 2/2007, de 19 de Marzo) donde se recoge en el articulo 9 que «Todas
las personas en Andalucia gozan como minimo de los derechos reconocidos en la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y demas instrumentos europeos e
internacionales de proteccion de los mismos ratificados por Espafia, en particular en
los Pactos Internacionales de Derechos Civiles y Politicos y de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales; en el Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales y en la Carta Social Europea»> vinculando
sensiblemente el derecho a la libertad de expresion. El articulo que le precede también
hace mencion si bien no de manera directa a este derecho en el punto 18° de los
objetivos basicos de la comunidad autonoma: «La expresion del pluralismo politico,

social y cultural de Andalucia a través de todos los medios de comunicacion»»



Por otra parte, el articulo 207 (derecho a la informacion) y 208 (medios audiovisuales)

apuntan también a la libertad de expresion referida a la libertad de informacién

independiente, veraz, plural y sujeta a los valores constitucionales y libertades que

ampara la norma suprema de nuestro ordenamiento juridico.

(EAA, 2007)

1.3 Desarrollo de la libertad de expresion y repercusion siglo XXI

A lo largo de la historia, la libertad de expresion ha tenido un desarrollo que ha venido

marcado por los diferentes acontecimientos que se han ido sucediendo y el desarrollo de

la sociedad desde una ética moral, politica y juridica. Sin duda ha ido de la mano de los

cambios que han ido sucediéndose y evolucionando hasta concebirse en el siglo XXI

como un derecho de incalculable valor y peso tanto politico como social. A

continuacion y de manera breve, repasaremos la evolucion la libertad de expresion hasta

nuestros dias:

En Roma, tuvo lugar el inicio del periodo mé&s tenebroso para la libertad de
expresion. «Durante el mandato de Tiberio (14-37 a.E.C.) no se toleraba a
quienes criticaban al gobierno o sus procedimientos. Roma no fue la Unica que
coartd este derecho sino que también «en aquella época los caudillos judios
obligaron a Poncio Pilato a dar muerte a Jesus por causa de sus ensefianzas, y
ordenaron a los apostoles que dejaran de predicar. Sin embargo, estos preferian
morir a detener su obra»>.Sobre todo en Roma, este acceso a la libertad se baso
en el principio de libertad de “la patria”. La lucha por la libertad fue la lucha por
el triunfo, pero como Publilio decia “nunca se triunfa del peligro sin peligro, por
ello Cicerdn afirmaba que «Un buen ciudadano no evitard los peligros en la
defensa de su Patria, jpues, no queriendo morir por la Patria, morira sin gloria

alguna con la Patria!»

En la Grecia clasica, continu6 con Socrates y Platon. El primero se gano la

aversion de la ciudadania de Atenas <«A través de un constante volumen de
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preguntas, SAcrates filosofaba y le hacia ver a sus amigos y conciudadanos
cuan ignorantes eran en aquello que decian tener conocimiento>> Derivado de
este rechazo a las ideas de Socrates, este fue sentenciado a muerte injustamente.

Socrates razond y dedujo que ““...cuando las personas no filosoficas tienen
poder, tal como lo tenia el pueblo en la democracia ateniense, buscaran
silenciar al fildsofo del modo que sea necesario, incluso cuando esto implique
darle muerte”. Su homologo Platon, tuvo constancia de esta situacion y conflicto
entre las personas no filosoficas y la filosofia. Platon entendié que «ni en la
democracia existe algo tal como la “libertad de expresar” (...) la filosofia
dentro de cuatro paredes tiene una deficiencia: su mensaje se extingue en la
medida en que no puede ser transmitido, o por lo menos en la medida en que su
transmision es lenta y reducida al numero de personas con las que se filosofa
directamente

Desde el posicionamiento clasico «el discurso exotérico-esotérico en la filosofia
es necesario en la medida en que el filésofo quiera transmitir sus ensefianzas sin
el riesgo de la persecucion por parte de las personas no filosoficas. Aun asi,

habria que determinar qué personas no podrian ser personas filoséficas.

En los siglos XVII, XVIII'y XIX hubo autores que se pronunciaron en favor de la
libertad de expresion. En 1644, el poeta inglés John Milton, conocido por su
novela El Paraiso perdido, escribio su famoso libelo Areopagitica, en el que

denunciaba las restricciones impuestas a la libertad de prensa.

La libertad de expresion experimenta en el siglo XVIII un gran avance,
aparecen multiples publicaciones de diversa indole ideoldgica que serviran
para movilizar al pueblo en la lucha por el poder. Las colonias norteamericanas
propugnaban la libertad, tanto de palabra como de prensa y en algunas
constituciones como la del estado de Pensilvania ya se dejo ver las intenciones;
“La gente tiene derecho a la libertad de expresar, escribir y publicar sus
opiniones, por lo que la libertad de prensa no ha de ser coartada™.

(Evolucion histdrica de la libertad de expresion jDespertad 1996!, 1996)
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o En el siglo XIX, las ideas liberales, contribuyeron al desarrollo de la libertad de
expresion. Esta época estuvo marcada por la lucha de estas libertades publicas
frente al sistema politico establecido durante buena parte del siglo: el
despotismo ilustrado

e El siglo XX sin duda seréa el siglo de la consecucion plena de este derecho que
aun asi paso por grandes apuros durante el desarrollo de las 2 grandes guerras
mundiales, los regimenes totalitarios en América Latina y en Espafia durante la
dictadura Franquista. La formacion de instituciones como la Unién Europea, la
organizacion de las naciones unidas (ONU) y el consejo de Derechos Humanos,
Amnistia internacional entre otras sumado a los diferentes convenios y tratados
internacionales; Declaracion Universal de los Derechos Humanos (10 de
diciembre de 1948) Convenio Europeo de los Derechos humano (4 de
noviembre de 1950) han favorecido que a raiz de esto, se obtenga una libertad

real reconocida y amparada en méas de un millar de constituciones.

En el siglo XXI, la libertad de expresion esta consolidada en mas de un millar de paises.
Esta, estd influenciada por el libre acceso a internet, medios de comunicacion y
plataformas de noticias tanto en formato papel, electronico o radiofénico pero, sobre
todo se hace manifiesta en las redes sociales. Estas han contribuido a poder expresar
libremente nuestras opiniones y pensamientos sin ningun altivo de reparo ni coaccion.
AUln asi, la libertad de expresion tiene unos limites. Limites derivados del derecho al
honor, intimidad o imagen y que a veces son vulnerados, en alusion al primero
produciéndose delitos de odio contra la persona o personas. En el apartado juridico esta
reconocida en multitud de constituciones, declaraciones y convenios otorgandole a este,
un valor fundamental de obligado reconocimiento y cumplimiento. Sin embargo en
otros paises no se reconoce 0 no se aplica con suficiente garantia juridica este derecho
perjudicando a millones de personas y produciéndose violaciones y penalizando y
castigando este mismo derecho muchas veces con la pena capital. La sociedad actual ha
avanzado mucho sin embargo todavia necesita hacer de forma plena y efectiva la
aplicacion de este derecho, sin coartar la libre expresion y precisando el sentido de la

libertad cuando se injuria, calumnia o atenta al honor o imagen de la persona.
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2. Regulacidn en constituciones europeas y en declaraciones de derecho

2.1 Constitucion francesa

La constitucion francesa (4 de octubre de 1958) no refiere muchos articulos al principio
de libertad ni hace mencion de forma directa al derecho a la libertad de expresion. En
cambio, la constitucion ha otorgado a Francia y a los franceses derechos y libertades
fundamentales, expresados de una forma lo suficientemente precisa para otorgar una
verdadera proteccion y lo suficientemente abierta para evolucionar al ritmo de la
conciencia colectiva. Por ello su predmbulo menciona su firme adhesion a los derechos
humanos y a los principios de la soberania nacional como fueron definidos por la
Declaracion de 1789 (Déclaration des Droits du Homme et du Citoyen de 26 de agosto
de 1789). También en éste, expresa su voluntad a los territorios que la nacion tiene en
ultramar de adherirse a esta carta de derechos y a nuevas instituciones basadas en los

principios de libertad, igualdad y fraternidad.

Dentro del articulado se hace una ligera mencion al principio de libertad. Mas
concretamente a la figura del defensor de los derechos. Segun el articulo 71-1 dicta: «El
Defensor de los derechos velara por el respeto de los derechos y las libertades por
parte de las administraciones del Estado, las entidades territoriales, los
establecimientos pablicos, asi como cualquier organismo encargado de una mision de
servicio publico o respecto del cual la ley organica le atribuya competencias.»
(Francia) Para matizar, la figura del defensor de los derechos es similar y cumple la

misma funcion que la del defensor del pueblo en Espafia.

2.2 Constitucion alemana

La constitucion de la republica federal alemana dedica su primer capitulo a los derechos
fundamentales. Comprendidos en los articulos 1 al 19 de la también dicha Ley

fundamental de Bonn (8 de mayo de 1949)

En dichos articulos se hace mencion a los derechos fundamentales y libertades publicas.

Asi el articulo (en adelante art.) 1.1 nos cita que: «La dignidad humana es intangible.

12



Respetarla y protegerla es obligacion de todo poder publicos>> En todas sus vertientes

hay que respetar la dignidad de cada individuo y no atentar contra esta.

Pero es en el art.5 donde se remite al derecho de nuestro estudio. A la libertad de
opinion, de los medios de comunicacion, artistica y cientifica. En dicho articulo cita lo
siguiente referido al derecho a la libertad de expresién y un punto donde alude a que

este derecho tiene limites.

(1) Toda persona tiene el derecho a expresar y difundir libremente su opinion
oralmente, por escrito y a través de la imagen, y de informarse sin trabas en fuentes
accesibles a todos. La libertad de prensa y la libertad de informacion por radio,
television y cinematografia seran garantizadas. La censura esté prohibida.

(2) Estos derechos tienen sus limites en las disposiciones de las leyes generales, en las
disposiciones legales adoptadas para la proteccion de la juventud y en el derecho al

honor personal.

En el segundo punto se observa que el derecho a la libertad de expresion dispone de un
limite cuando se atenta contra el derecho al honor personal. En muchas constituciones
europeas, no viene un punto especifico donde restringe en ocasiones que la libertad de
expresion dispone de limites. Y no solo es en este articulo donde te interpela a la
existencia de limites sino que es también en el 18 y 19 donde recogen dos supuestos de

limites a los derechos fundamentales. Cuando se privan de estos y cuando se restringen.

El articulo 18 cita que <«Quien, para combatir el régimen fundamental de libertad y
democracia, abuse de la libertad de expresién de opinion, particularmente de la
libertad de prensa (articulo 5, apartado 1) pierde estos derechos fundamentales. La
privacion y su alcance seran declarados por la Corte Constitucional Federal>>.

(alemania)

Mientras que el articulo 19 nos cita que la restriccion de este derecho, de acuerdo con la
constitucion y en virtud de la aplicacion de una ley o de la propia ley, no tendré caracter
particular ni individual sino colectivo. En este punto pienso que las restricciones no
deberian ser de forma colectiva sino para casos concretos de vulneracion de este

derecho.

13



2.3 Constitucidon americana

La constitucion americana en su primera enmienda mencion al derecho a la libertad y
libertad de expresion. La enmienda | dice asi: «EIl Congreso no hara ley alguna con
respecto a la adopcién de una religion o prohibiendo la libertad de culto; o que coarte
la libertad de expresion o de la prensa, o el derecho del pueblo para reunirse
pacificamente, y para solicitar al gobierno la reparacion de agravios». Esta, hace
alusion a la pluralidad de religiones y a que la norma suprema americana no va coartar
entre otros, el derecho a la libertad de expresion y de libe informacién. Por tanto, hace
excepciones a censurar de forma total o de menor grado, algunos discursos y
expresiones en marcos previamente definidos, limitando de este modo el derecho

constitucional de la libertad de expresion en los Estados Unidos.

Otras enmiendas que hacen alusién a estos derechos pero de forma global son las
recogidas en la enmiendas IX «La enumeracion en la Constitucion, de ciertos derechos
no ha de interpretarse para negar 0 menosprecia otros que mantiene el pueblo». Y en
la enmienda XIV seccién |: «Todas las personas nacidas o naturalizadas en los
Estados Unidos y sometidas a su jurisdiccion son ciudadanos de los Estados Unidos y
del Estado en que residen. Ningun Estado podra dictar ni imponer ley alguna que limite
los privilegios o inmunidades de los ciudadanos de los Estados Unidos; ni podra
Estado alguno privar a cualquier persona de la vida, libertad o propiedad sin el debido
proceso legal; ni negar a cualquier persona que se encuentre bajo su jurisdiccion igual

proteccion de las leyes>> (America)

2.4 Declaracion universal de los derechos humanos

En su preambulo, reivindica el ideal de libertad que debe ser identificado bajo el
reconocimiento de una dignidad intrinseca y de derechos iguales e inalienables. Apela
que el desconocimiento de estos derechos, ha conseguido un clima de terror,
vulneracion y barbarie que hace que todavia en muchas partes del mundo no disfruten

millones de personas de estos derechos.

Entrando en materia, el articulo 1l ya menciona el derecho a la libertad primero desde

una visiéon global del concepto y posteriormente desde su vision juridica. «Toda
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persona tiene los derechos y libertades proclamados en esta Declaracion, sin distincion
alguna de raza, color, sexo, idioma, religién, opinién politica o de cualquier otra indole
(...) Ademas, no se hara distincion alguna fundada en la condicion politica, juridica o

internacional del pais o territorio de cuya jurisdiccion dependa una persona»> (unidas)
El articulo 10 también hace eco al derecho a la libertad de expresion en este epigrafe:

«Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida
publicamente y con justicia por un tribunal independiente e imparcial, para la
determinacion de sus derechos y obligaciones o para el examen de cualquier acusacion

contra ella en materia penal>> (unidas)

Es en el articulo 19 donde se concibe de forma directa el derecho a la libertad de
expresion: «Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinion y de expresion; este
derecho incluye el no ser molestado a causa de sus opiniones, el de investigar y recibir
informaciones y opiniones, y el de difundirlas, sin limitacion de fronteras, por cualquier

medio de expresién»> (unidas)

La libertad de expresion es un derecho que ha ganado fuerza y reconocimiento
internacional. Aun asi todavia quedan muchos pasos por realizar para que esta
declaracion se extienda a todos los paises del mundo y asi millones de personas puedan
tener acceso al ejercicio de expresarse libremente sin que por ello suponga condena,
coaccion o vulneracion de derechos al no tener el estado norma, ley ni garantia juridica
que proteja este derecho. Ya lo decia el filésofo francés Voltaire (1694-1778): «No
estoy de acuerdo con lo que dices pero defenderé con mi vida tu derecho a expresarlo>»

3. Limitacién de la libertad de expresion

3.1 Concepto de Limite y aplicacion a los derechos humanos y libertad

de expresion.

En primer término, la funcion de los DDFF se encuentra reducida por diversas
exigencias propias de la vida en sociedad. Si bien estos, no deben estar supeditados en
cuanto a su ejercicio, pueden estar sujetos a limites, explicitos o no. En palabras de José

Luis Cea, estos derechos se tratan "de atributos que jamas tienen alcance absoluto,
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pues si lo poseyeran se convertirian en prerrogativas tipicas de un déspota que obra,
con rasgos ilicitos o abusivos" Cea (2002). Por tanto, que los derechos estén sujetos a
limitaciones no significa restar a estas facultades del maximo valor y relevancia en el
ordenamiento juridico. Los DDFF no son absolutos ni ilimitados, sino que se encuentran
sujetos a una serie de restricciones o limitaciones que provocan que su titular no pueda

ejercer de manera eficaz una determinada prerrogativa en ciertas circunstancias.

El concepto de limite posee unas restricciones a los DDFF que pueden ser clasificadas

segun diferentes criterios, a saber:

» segun las circunstancias en las que operan, pueden ser limitaciones ordinarias o
extraordinarias:

e Son limitaciones ordinarias aquellas que operan siempre, y que afectan el
ejercicio de un derecho tanto bajo condiciones de normalidad constitucional,
como bajo situaciones de excepcidn constitucional. Representan la regla general
y se aplican en todo momento.

e Son limitaciones extraordinarias (también Ilamadas "excepcionales™), aquellas
gue se producen solo durante circunstancias de emergencia social o institucional,

y que han dado curso a la declaracion de estados de excepcion constitucional.

En relacion al derecho a la libertad de expresion, los limites actuantes se derivan del
derecho al honor, intimidad y propia imagen. Aunque si bien es cierto que en el parrafo
4, del articulo 20 de la Constitucion se formula los limites de la libertad de expresion y
de informacion. Este, se refiere de manera concreta al derecho al honor, a la intimidad y

a la propia imagen.

Sin embargo, este parrafo no determina de forma notoria hasta qué punto se pueden
ejercer estas libertades ni, cuéles son los limites del derecho al honor, a la intimidad y la

propia imagen en aras de la libertad de expresion o informacion.

Por tanto, observamos que la frontera es muy difusa, casi inapreciable. No hay una linea
clara que separe la libertad de expresion del delito. Y cuando ambos chocan se produce

el conflicto.
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4. Conclusion capitulo: ¢Como determinar la ofensa o agravio de los

afectados?

Para la doctrina, es muy complicado identificar cuando, el ejercicio de la libertad de
expresion sobrepasa la barrera de la libe opinion y pensamiento produciéndose una
ofensa contra la persona y un posible de delito de ataque a su honor o imagen. Si bien,
es cierto que toda libertad de expresion va acompafiada de unos limites cuando se
ofende a la persona sin embargo, estos no son aplicados muchas veces pues se considera
que el agravio causado es insuficiente como para categorizarlo como delito. También, el
derecho al honor no establece una especificacién clara sobre lo que se considera 0 no
libertad de expresion. En la ley espafiola si bien es cierto existe la Ley Orgéanica 1/1982,
de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y
familiar y a la propia imagen en la que regula los limites al derecho a la libertad de
expresarse como también en politica se consta en el articulo 103 del reglamento del
congreso de los diputados en su capitulo octavo seccion 22 hace referencia a la
disciplina parlamentaria la cual dice que “Los Diputados y los oradores seran Illamados
al orden: 1°. Cuando profirieren palabras o vertieren conceptos ofensivos al decoro de
la Camara o de sus miembros, de las Instituciones del Estado o de cualquiera otra

persona o entidad™ (diputados, 1982)

AUn asi, no solo este limite esta determinado a lo que rijan las leyes sino también a un
nuevo concepto de libertad de expresion el cual ha tenido su notable crecimiento estos
afnos y el cual muchas personas sobre todo los que se dedican a la comedia traspasan
esta linea roja con total inmunidad porque saben que cuando se trata de humor, de hacer
comedia, todo vale, sus opiniones no son personales porque vienen en el guion o
simplemente alegan que por humor, sea del tipo que sea, no se le pueda incurrir en una
sancion ya que limitar el humor y la libre expresion es propio de dictaduras. Hacemos
referencia al humor negro. Actualmente en Espafia, el humor negro aunque ha tenido
controversia y se ha creado en torno a este juicio de valor sobre lo que es 0 no gracioso,
no se le ha castigado tal vez con la misma severidad con la que se castigarian en otros
paises de nuestro entorno mas cercano. En palabras de la escritora Maria Eloy para el
diario, El Confidencial, "Nos tomamos demasiado en serio y eso hace que las palabras

se conviertan en armas arrojadizas. el humor no tiene limites, lo que tiene limites es la
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moral del ser humano™. (Prado Campos, Peio H. Riafio , 2015) Andrés Lima,
dramaturgo afirma que "Si es humor, es benigno. No se hace dafio fisico a nadie. Por
tanto, Son tantos los programas, series de television, “gags” y chistes que se hacen
usando una doble capa para protegerte que ya es dificil distinguir entre lo que es ofensa,
atentado al honor o agravio porque cuando la cometes, no solo te defiendes aclarando
gue es humor negro, sino que también eres un personaje y que por ello lo que dices no
es tu opinidén personal sino que entra dentro del “papel” que interpretas. Y excusarse por
medio del humor negro y de ser figura publica para acosar a alguien en Espafia

actualmente tiene via libre y ante esto, jueces y magistrados poco pueden hacer.

CAPITULO II: El delito de odio como limite a la libertad de expresion

5. Delito de odio

5.1 Sintesis

El delito de odio, hace referencia a la promocion de la violencia en cualquiera de sus
formas contra una o un grupo de personas o instituciones determinadas por motivos
racistas, étnicos, ideologicos, religiosos, etc. Con el impulso de este delito, se pretende
dar auxilio y proteccion a la persona u organismo que es atacado. Esta proteccion, viene

emanada de un principio superior: «la igualdad y dignidad de todos los ciudadanos».

El delito de odio posee unas conductas que determinan en funcion de estas el tipo y la

cuantia del castigo a aplicar. Se entienden estas por las siguientes:

a) Quienes publicamente fomenten, promuevan o inciten directa o indirectamente al
odio, hostilidad, discriminacion o violencia contra un grupo, una parte del mismo o
contra una persona determinada por razon 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.

b) Quienes produzcan, elaboren, posean con la finalidad de distribuir, faciliten a

terceras personas el acceso, distribuyan, difundan o vendan escritos o cualquier otra
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clase de material o soportes que por su contenido sean idoneos para fomentar,
promover, o incitar directa o indirectamente al odio, hostilidad, discriminacion o
violencia contra un grupo, una parte del mismo, o contra una persona determinada por
razon 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.

c) Los que publicamente nieguen, trivialicen gravemente o enaltezcan los delitos de
genocidio, de lesa humanidad o contra las personas y bienes protegidos en caso de
conflicto armado, o enaltezcan a sus autores, cuando se hubieran cometido contra un
grupo o una parte del mismo, o contra una persona determinada por razén de su
pertenencia al mismo, por motivos racistas, antisemitas u otros referentes a la ideologia,
religion o creencias, la situacion familiar o 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, cuando de este modo se promueva o favorezca

un clima de violencia, hostilidad, odio o discriminacion contra los mismos.

En este trabajo, estudiaré varias conductas referentes a la libertad de expresion y la linea
roja que se da cuando la libertad de expresion enaltece un sentimiento de odio.

Por ultimo el delito de odio es regulado en Espafia por el cddigo penal en su articulo
510, castigando las anteriores conductas con la pena de prision de uno a cuatro afios y
ademas con la pena de multa de 6 a 12 meses. Sin embargo, a lo largo del codigo penal
se refiere también otros articulos que constituyen delito de odio y que mas tarde

enumeraremaos.

Las penas por este delito, se impondran en su mitad superior cuando los hechos se
hubieran llevado a cabo a través de un medio de comunicacion social, por medio de
internet 0 mediante el uso de tecnologias de la informacion, de modo que, aquel se
hiciera accesible a un elevado nimero de personas. (Castillo, 26)
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5.2 Tratamiento en el siglo XXI

La evolucion que ha tenido el delito de odio ha sido bastante significativa dotdndose
actualmente de las nuevas tecnologias como arma arrojadiza para el insulto, amenazas
sin ningun tipo de limites y bajo la premisa de la libre expresion. Es asi que ha nacido lo
que se conoce como, el denominado “ciber odio”. EI Comité Europeo de Ministros del
Consejo de Europa estima que el “discurso de odio” abarca todas las formas de
expresion que propaguen, inciten, promuevan o justifiquen el odio racial, la xenofobia,
el antisemitismo u otras las formas de odio, incluida la expresada a través del
nacionalismo y el etnocentrismo y la hostilidad contra las minorias y los inmigrantes
(Rec. de la Comision, de 20 de septiembre de 2012). Afade también que dicho
contenido se difunde también en paginas webs, redes sociales y mensajes de texto que
permiten la difusiébn masiva de sus ideas protegidos en la dificultad que ofrece su
investigacion y persecucion cuando los autores de los hechos se encuentran en paises en

los que este tipo de conductas no son delictivas.

En Espafa, este tipo de delito no quedan impunes y son denunciados en el Informe
Raxen elaborado por Movimiento contra la Intolerancia (2014: 80) En este, vienen
recogidos algunos ejemplos como el de paginas de facebook que ponen “Mata a los
negros”, con la imagen de un negro colgando de una soga, “Odio a las gitanos”, “Contra
la invasion inmigrante”, “Rudolf Hess vive”, “Mata gays”, “Hay que legalizar la
violacion”, entre donde se incita al odio, la discriminacion o la violencia hacia
colectivos vulnerables. Otro de los factores que contribuye a la propagacion del discurso
del odio es el éxito electoral de partidos politicos y movimientos de extrema derecha en

toda Europa.

La lucha en Espafia contra estos tipos de discursos de odio no se queda atras y en el afio
2010 se cred en Barcelona la primera Fiscalia de Delitos de Odio. Se considerd este
servicio como ejemplo de buenas practicas en el marco del proyecto “Stop Hate Crimes

in Europe” financiado por la Unidn Europea en el afio 2012.

En el ambito del “Derecho Internacional aplicable” el TEDH hace alusion a la guia
titulada Preventing and responding to hate crimes (Prevenir y hacer frente a los delitos

de odio), publicada por la Organizacion para la Seguridad y la Cooperacion en Europa

20



(OSCE) en 2009, reconociendo que, a la hora de investigar un delito de odio, el
problema mas comdn es la negativa o la incapacidad de las autoridades para identificar

un acto criminal como un delito de odio.

En cuanto a la libertad de expresion, las redes han servido para la propagacién de este
derecho en tal grado que en ocasiones no se llega “a medir” el impacto y las
consecuencias del uso de la libre opinion. Es de dificil precision medir cuando en redes
sociales, hacer comentarios ofensivos, bromas o verter opiniones puede constituir una
vulneracién del derecho al honor por "divulgacion de hechos relativos a la vida privada
de una persona o familia que afecten a su reputacion y buen nombre” o por "la
imputacion de hechos o la manifestacion de juicios de valor a través de acciones o
expresiones que de cualquier modo lesionen la dignidad de otra persona, menoscabando
su fama o atentando contra su propia estimacion™. Aparte para los CEOS de las redes
sociales, es complicado establecer un estandar para considerar una publicacion por
ejemplo como delito de odio. En algunos paises como Reino Unido, tras el suicidio de
una menor de edad victima del acoso en redes, se pusieron planes para regular los
contenidos de rrss. Una especie de “Cleaners” cuya funcion era limpiar las plataformas

de contenidos peligrosos.

5.3 Relacion entre libertad de expresion y discurso de odio

Como ya he comentado anteriormente, los derechos a la libertad de expresion e
ideoldgica son bienes juridicos y sociales protegidos por la democracia. Sin embargo
este bien, nunca debe atentar contra la dignidad u honor de la persona y contra la

respetuosa convivencia con los derechos de los demas.

Cuando estos derechos se restringen, se deben de tomar los mecanismos oportunos para
que el fin altimo no sea utilizar el recurso a la sancion penal como ultima ratio, el cual
requiere de una justificacion que segin el TC solo se encontraria cuando choca con
otros bienes juridicos justificables que, revelen acreedores de una mayor proteccion tras

la necesaria y previa labor de analisis.

Ya la jurisprudencia, nos hace alusion a este hecho ya que la STC 214/1994 nos cita
que ni el ejercicio de la libertad ideologica ni la de expresion puede defender

manifestaciones o expresiones determinadas a menospreciar 0 a generar sentimientos
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de hostilidad contra determinados grupos étnicos, de extranjeros o inmigrantes,

religiosos o sociales.

En el ambito de la doctrina europea, Tribunal Europeo preserva que en la libertad de
expresion ““no debe de caber el discurso del odio. Este, como dice el TEDH, aplicando
e interpretando el ““art. 10.2 del CEDH ha considerando -por todas, Sentencia Ergogdu
e Ince c. Turquia, de 8 de julio de 1999- que la libertad de expresion no puede ofrecer
cobertura al llamado «discurso del odio», esto es, lo que suponga una incitacion
directa a la violencia contra los ciudadanos en general o contra determinadas razas o

creencias en particular”

Y en relacion a la doctrina espafiola, el TC, ha enclavado fuera del &mbito de proteccion
de estos derechos, la difusion de frases y expresiones ofensivas, sin relacion con las
ideas u opiniones que se quieran exponer, y por lo tanto, insignificantes a este objetivo —
SSTC 204/1997, de 25 de noviembre (RTC 1997, 204) , 11/2000, de 17 de enero (RTC
2000, 11) , 49/2001, de 26 de febrero (RTC 2001, 49) , 160/2003, de 15 de septiembre
(RTC 2003, 160) -.

En el ordenamiento juridico espafiol, el discurso del odio no estd configurado como
forma delictiva tipificada en el Cdédigo Penal, sin embargo, afiade una interpretacion de
politica criminal que los tribunales, en algunos casos, acogen en sus resoluciones para
justificar o agravar sanciones y penas sobre conductas ilicitas tipificadas penalmente,

relacionadas con la libertad ideoldgica, la libertad de expresion y la dignidad humana

Por tanto, nuestro ordenamiento juridico, no da proteccion constitucional al discurso del

odio, a las ofensas con intento de gravamen ni a la ofensas.

6. Delito de odio en Espafia, regulacion y aplicacion

6.1 Regulacién

En Espafia, el delito de odio viene recogido en primer lugar, en el capitulo 1V; De los
delitos relativos al ejercicio de los derechos fundamentales y libertades publicas. En su

seccion 1. @ De los delitos cometidos con ocasion del ejercicio de los derechos
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fundamentales y de las libertades publicas garantizados por la Constitucion. En este,
vienen recogidos los limites del delito de odio los cuales ya hemos explicado
anteriormente, castigando las anteriores conductas con la pena de prision de uno a

cuatro afios y ademas con la pena de multa de 6 a 12 meses.

Por otra parte el TS en sentencia de 9 de Febrero de 2018, declara lo siguiente:
«...sanciona a quienes fomentan promueven la discriminacion, el odio o la violencia
contra grupos o asociaciones por distintos motivos que son recogidos en el precepto. El
elemento nuclear del hecho delictivo consiste en la expresion de epitetos, calificativos,
0 expresiones, que contienen un mensaje de odio que se transmite de forma genérica.
(...)

El tipo penal requiere para su aplicacion la constatacion de la realizacion de unas
ofensas incluidas en el discurso del odio pues esa inclusion ya supone la realizacion de
una conducta que provoca, directa o indirectamente, sentimientos de odio, violencia, o
de discriminacion. De alguna manera son expresiones que, por su gravedad, por herir

los sentimientos comunes a la ciudadania, se integran en la tipificad».

En cuanto al elemento de la tipicidad, la doctrina recoge a través del TS esta anotacion
la cual nos ayuda a entender el limite derivado del delito de odio:

«No requieren un dolo especifico, siendo suficiente la concurrencia de un dolo basico
que ha de ser constatado a partir del contenido de las expresiones vertidas; el dolo de
estos delitos se rellena con la constatacion de la voluntariedad del acto y la
constatacion de no tratarse de una situacién incontrolada o una reaccion momentanea,

incluso emocional, ante una circunstancia que el sujeto no ha sido capaz de controlar»

Asimismo, en el CP también se recogen articulos los cuales se refieren al delito de odio
en otras circunstancias no contempladas en el art 510 CP.

Art. 22.4 CP: Apunta al agravante cometido por discriminacion (por racismo,
antisemitismo u otra clase de discriminacion religiosa, ideoldgica, identidad sexual,
enfermedad ente otras)

Articulo 510.6: Referido al ciber odio y su consiguiente consecuencia penal. Cita:

“Bloqueo del acceso o interrupcién en portales donde se difundan exclusiva o
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preponderantemente contenidos relativos a los delitos del articulo 510 (incitacion al
odio y a la violencia) y se ordenara la retirada de esos contenidos”
(Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal., 1995)

En segundo lugar, en la norma superior del derecho, la constitucion cita de forma
indirecta varios articulos los cuales protegen a la persona ante cualquier tipo de odio.
Estos se basan en otros principios los cuales defienden a la persona victima del hecho
delictivo y actian como una balsa de contencion a los derivados delitos de odio que

puede cometer una persona sobre otra:

Art 1.1 CE, aboga por el principio la igualdad

Art 9.2 CE, La igualdad que implica a los poderes publicos en el correcto desarrollo de
la sociedad.

Art 10.1 Alude a 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

Art 14 CE, La igualdad ante la ley, limitando la libertad a que no prevalezca
discriminacion alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religion, opinién o cualquier
otra condicién o circunstancia personal o social

Por altimo, el ministerio del interior desde hace varios afios viene desarrollando un plan
de accion contra los delitos de odio, en colaboracion con las fuerzas y cuerpos de
seguridad del estado. En dicho plan, se detallan y se hacen estudio de la incidencia de
delitos de odio en los ultimos afios, la coordinacion, el seguimiento asi como los
indicadores e informes que desde las distintas administraciones publicas hacen y
publican y ponen de manifiesto la total colaboracion del gobierno con diferentes

entidades a nivel europeo y estatal para detener

En materia autondémica, las comunidades auténomas de rigen a la hora de aplicar
doctrina, a los articulos y leyes de ambito estatal. Sin embargo, en sus estatutos, se
recogen articulos que tratan sobre el principio a la no discriminacion. Tomando el
ejemplo de Andalucia, viene recogida esta defensa en el articulo 14, titulo I, capitulo I,
disposiciones generales de la LO 2/2007, de 19 de marzo, de reforma del Estatuto de

Autonomia para Andalucia, cuyo titulo es “prohibicién a la discriminacion”
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Igualmente, la comunidad andaluza elabor6 a traves de la consejeria de igualdad y
politicas sociales, una guia de delitos de odio dirigida a las personas LGTBI. Colectivo
qgue a dia de hoy todavia sigue sufriendo tanto en el &mbito laboral como social,
diferentes muestras de desprecio, rechazo y vejaciones que estan tipificadas como delito
de odio por las normas superiores.

(Landa Gorostiza, Jon-Mirena, and Enara Garro Carrera, 2018)

6.2 Casos mas sonados en Espafia, repercusion y desenlace

Espafia no se queda al margen de materia jurisprudencial relacionada con los delitos de
odio y libertad de expresién. Muchos de estos casos son denunciados ante el TJUE y el
TEDH por vulnerar derechos referidos a violaciones de las FYCSE con los terroristas
presos de la banda ETA. Sus familias alegan que estos reciben brutales palizas y son
tratados de forma y en condiciones inhumanas, violando con ello los derechos humanos.
Sin embargo, en este apartado me centraré en la jurisprudencia relacionada en delitos de
odio y libertad de expresion. Casi todas las sentencias de esta indole van acompafiadas

de otros delitos relacionados contra el honor, intimidad e imagen.

Asi pues, en primer lugar, tenemos una sentencia la cual el TEDH no considera delito
contra la imagen y/o honor de la persona por lo que ampara y defiende la libertad de
expresion. La sentencia sitda al periodista Federico Jiménez Los Santos contra Espafia,
se situa en la demanda n° 53421/10, sentencia del tribunal de Estrasburgo conocido
el fallo el 14 de junio de 2016. En esta, el demandante que fue el periodista, se quejaba
de una violacién del articulo 10 del Convenio alegando que su condena penal por un
delito reiterado de injurias graves con publicidad proferidas contra el ex Alcalde de
Madrid, vulneraba su derecho al respeto a la libertad de expresion. Los Santos de forma
continuada habia estando valorando la gestion del alcalde de Madrid por ese tiempo,
Alberto Ruiz Gallardén en los atentados del 11M de 2004 de manera nefasta e ineficaz
hasta el punto de, presuntamente haberle dafiado a este su imagen y honor llaméandole
entre otras expresiones “traidor, bandido y farsante”. Los Tribunales consideraron
probada la no autenticidad de las opiniones e informaciones vertidas por el periodista.
En cuanto al fondo, los Tribunales nacionales, siguiendo la jurisprudencia del TC,
consideraron que si bien la libertad de expresion defendia la divulgacion de opiniones

que pudieran desagradar, no podia ocultar la emision de expresiones insultantes e
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indtiles, calificativos vejatorios que de manera gratuita habrian atentado contra la
dignidad del perjudicado. Por tanto, Los Santos acudio a los tribunales europeos para
defender su derecho a la expresion. Estos fallaron en favor del periodista, resolviendo
que la multa impuesta (cien euros diarios durante un afio (36.000€ en total, segun el
auto) no es compatible con la libertad de expresion que garantiza el articulo 10 de la
Convencién. Por tanto, le dieron la razdn en base a la interpretacion que estos le dieron

al articulo 10 del convenio de DDHH.

La segunda sentencia que analizo, es la interpuesta a Baltasar Adolfo (STS 79/2018, 15
de Febrero de 2018) por el delito de enaltecimiento del terrorismo y de sus autores y de
humillacién a las victimas. El acusado, fue condenado por la composicién de diferentes
canciones, reunidas en sendos discos que el mismo cantaba en sus conciertos y que
asimismo publicO a través de Internet; consintiendo que otras personas también
difundieran en la red social, diversos archivos de audio y/o video, conteniendo
canciones de su creacion.

Un caso muy parecido al que a continuacion estudiaremos del rapero Valtonyc. En este
caso, La pluralidad de mensajes contenidos en las canciones publicadas en Internet y
con acceso abierto tienen un indudable caracter elogioso de las organizaciones
terroristas GRAPO y ETA y de sus miembros, comporta una alabanza de los medios
violentos empleados y contiene una incitacion a su reiteracion, sin que los contenidos
queden amparados por la libertad de expresion o difusién de opiniones. En esta
sentencia, los jueces se ampararon de la doctrina internacional en base al art 5.1 del
Convenio del Consejo de Europa para la prevencion del terrorismo bajo las siguientes

rabricas:

"provocacion puablica para cometer delitos terroristas ", establece que "[a] los efectos
del presente Convenio, se entenderd por provocacion publica para cometer delitos
terroristas' la difusion o cualquier otra forma de puesta a disposicion del publico de
mensajes con la intencion de incitar a cometer delitos terroristas, cuando ese
comportamiento, ya preconice directamente o no la comision de delitos terroristas, cree
peligro de que se puedan cometer uno o varios delitos.”

<la provocacion publica para cometer delitos terroristas tal como se define en el

apartado 1, cuando se cometa ilegal e intencionadamente™>.
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Y es que en el art. 5.2 autoriza a los Estados parte, entre ellos Espafia, el acogimiento a
"las medidas necesarias para tipificar como delito, de conformidad con su derecho
interno

(STS. supremo Vlex , 2018)

Finalmente, el auto se resolvid con que la demanda que se interpuso, no fue admitida a

tramite, por lo que fueron consideraros los 3 afios de prision.

La STS 206/2017, 28 de Marzo de 2017 fue llevada bajo procedimiento penal por los
hechos ocurridos que a continuacion le daré un breve detalle. Tiene como “actor
principal” a Nemesio, que fue juzgado por un delito de enaltecimiento del terrorismo y
humillacion a las victimas del terrorismo; en esta ocasion, sumidos en plena era
tecnoldgica en la que utilizamos las redes sociales como elemento arrojadizo a la
libertad sin importar el limite y/o la ofensa que pudiera tener los comentarios, opiniones
o valoraciones, utilizé la red social twitter para justificar y alabar la actuacién de la
organizacion terrorista ETA y su propia existencia, al mismo tiempo que vertia
comentarios vejatorios sobre las victimas de los delitos cometidos por la organizacion.
El anterior dictamen fue recurrido anteriormente bajo el procedimiento de casacion por
presentar el acusado un trastorno mental, y por haberse vulnerado el principio a la

presuncién de inocencia del acusado.

El error iuris, refiere a que los reiterados mensajes, desprovistos de contexto, no puedan
concluirse que excedan del mero ejercicio del derecho a la libertad de expresion, o
fueran manifestaciones de humor negro o en clave irénica. Cierto es como informa en
su impugnacion la acusacion popular, tanto por parte de la Policia Nacional como de la
Policia Autbnoma Vasca, no sélo se examina el contenido de las publicaciones y
mensajes del recurrente, sino de las personas con las que mantiene contacto, como su
madre, u otros usuarios de la red social dandose por demostrado que la mayor parte de
los tuits publicados obedecen a publicaciones de mensajes que no son contestaciones a
mensajes previos sino publicaciones motu propio dirigidas a todos los usuarios que le
siguen, llevando insertados muchos de los mismos, fotografia, anagramas o videos de la

organizacion terrorista ETA y de sus acciones criminales.
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Sin embargo, la sentencia fue recurrida entre otros hechos, por el atinente trastorno
emocional de la personalidad, del recurrente, asi como discapacidad psiquica del 36%,
La representacion de Nemesio comprende que integra una circunstancia eximente con
el caracter de completa y no meramente parcial. No sin pretender que la pena le fuera
rebajada de 1 a 2 grados. Sin embargo la sentencia declara que la imputabilidad del
acusado no pueda reafirmase ya que la capacidad de entender y querer del sujeto no
debe de estar disminuida o alterada desde el punto de vista de la responsabilidad penal.
También a la sentencia se le afiadio el componente de las circunstancias familiares, que
también influyeron considerablemente a la hora de la realizacion del delito en su odio al
Estado y a la justicia del mismo. Pero segun la STS 124/20102, de 6 de marzo, “la
mayoria de los sistemas penales vigentes se califican como dualistas o de doble via en
lo referente a las consecuencias juridicas del delito, ya que no es la pena la
consecuencia esencial de la infraccion penal, sino que son posibles la aplicacion de
medidas de seguridad postdelictuales en aquellos casos en que el sujeto posee
determinados componentes en su personalidad que revelan una peligrosidad delictiva,
con probabilidad repetitiva, y ademas que requieren un tratamiento especial, derivado

de sus especiales condiciones personales.”

Finalmente este recurso fall6 con la estimacién parcial del mismo con la absolucion de
Don Nemesio del delito de amenazas de que venia acusado. La condena de prision del
delito enaltecimiento del terrorismo y humillacion a sus victimas a través de internet,

reducida a 6 meses y las costas le fueron reducidas a un tercio.

Otra sentencia, esta vez referida al &mbito laboral y cuyo dictamen tuvo que ser elevado
a instancias supranacionales fue la STEDH de 29 de febrero de 2000, asunto Fuentes
Cobo. En dicha sentencia, se aprecioé que el Estado habia incurrido en vulneracion del
articulo 10 del Convenio, derivado de las de las criticas recibidas por un programador
de TVE (el Sr. Fuentes Bobo) contra parte del personal directivo del Ente Publico, y
contra este mismo. En este asunto se imputé a diversos directivos de TVE, en un
programa radiofénico, corrupcion, abusos y desprecio de los derechos de los
trabajadores, calificandoles a estos mismos de “sanguijuelas”. . El Tribunal, reconocid
que las expresiones utilizadas fueron ofensivas, también afiade que se produjeron en un
contexto de “largo debate publico que concierne a cuestiones de interés general relativas

a la gestion de la television publica”. De este modo, estima que podian haberse
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considerado sanciones menos graves y mas apropiadas, que la de extrema severidad,
que fue el despido; asi como que los argumentos recurridos por el Estado demandado
no fueron suficientes “para demostrar que la injerencia denunciada respondia, teniendo
en cuenta la gravedad de la sancion, a una “necesidad social imperiosa”. Por ello, se
declard que existio violacion del articulo 10 del CEDH, condenando a Espafia a abonar
al actor una indemnizacion por dafios morales y perjuicios materiales, en aplicacion del
articulo 41 del CEDH.

La ultima sentencia a analizar, de una larga lista de sentencias que siguen este mismo
cauce es la sentencia 38/2017, de 24 de abril. Aqui, se pone de manifiesto la vulneracion
del derecho a la libertad de expresion. Se corresponde a una sancion disciplinaria
impuesta por la emision de un juicio critico sobre el comportamiento que, respecto de la
actividad asociativa, mantuvieron otros miembros de las Fuerzas Armadas EI recurrente
en amparo, fue el subteniente del Ejército del Aire y delegado de la Asociacién
Unificada de Militares Espafioles, que convoco una reunion a través del correo interno
del Ministerio de Defensa para “dar apoyo solidario a la delegada para asuntos
femeninos a la que estaban complicando la vida por su labor asociativa”. Dicho
comentario fue considerado una aseveracion falsa constitutiva de una falta grave lo cual
acarred para el recurrente una sancién disciplinaria de un mes y tres dias de arresto en

establecimiento militar.

Se otorga el amparo. De acuerdo con la doctrina de la STC 272/2006, de 25 de
septiembre. Esta, reitera que el ejercicio de la libertad de expresion por los militares no
puede llegar a exigir la veracidad de lo manifestado. Por otra parte, explica que el
mensaje contenia una critica sobre la actuacion de terceros, pero que no de expresiones
irrespetuosas ni desmesuradas, y mas teniendo en cuenta que el juicio de valor que
formul6 recay6 sobre un aspecto estrechamente vinculado a la actividad propia de la
referida asociacion. Por ello, se concluyé que el mensaje estaba amparado por el
derecho a la libertad de expresion del recurrente. Por tanto, en este caso, si se estimo el
recurso y se reconocio el derecho fundamental del demandante a la libertad de

expresion que como ya conocemos, se encuentra inserto en el art. 20.1.a CE.

De la crisis derivada por el Covid-19, ha habido un repunte en delitos de odio, contra la

poblacion china, contra el gobierno/politicos, contra los mismos sanitarios, médicos y
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enfermeros que se encargaron de parar este virus, y en general con el personal que
mantuvo a Espafia social y econémicamente. Entre estos delitos de odio, destaco el de
un madrilefio de 61 afios que grabé un video® que después compartié por redes sociales
afirmando que se habia desplazado a la localidad alicantina de Torrevieja para “putear”
a los residentes y “contagiar” el virus en plenas vacaciones de Semana Santa. La policia
lo localiz6 procediendo a su detencion, como en muchos delitos de esta indole, el
detenido alegd que se trataba de una broma, broma que fue calificada en el auto del juez
como un delito que incita claramente al odio hacia la poblacion de Torrevieja al desear

un contagio masivo de la enfermedad

La gravedad de los hechos comportd la “alteracion de la paz publica” en dicho
municipio que vino motivada por la creacion de un estado de inseguridad al afirmar que
vino de Madrid (uno de los principales focos de contagio) en compafiia de otras 4.000
personas. El auto de la condena expone que el video refleja “absoluto menosprecio”
hacia “la poblacion de Torrevieja” y hacia “las personas enfermas de COVID-19 o
familiares, o incluso familiares de fallecidos por el virus letal”. Por eso, el juez
dictamino una sancion civil de libertad provisional, pero imponiendo la medida cautelar
de prohibicion de residir o acudir al municipio alicantino como también la prohibicion

de salir del territorio nacional y la retirada de su pasaporte.

7. Delitos de odio en Europa y aplicacion

7.1 Estandar de proteccién del Tribunal Europeo Derechos Humanos.

Una vez vista, estudiada, analizada y comentada la doctrina espafiola, pasaré a explicar
de manera breve lo que previamente he podido apreciar en algunas de las sentencias que
he citado anteriormente, qué interpretacion presenta la legislacion europea en materia de
derechos humanos y en concreto al derecho de mi estudio de investigacion. Para ello,
recogeré el punto de vista del estdndar de proteccion de los derechos humanos aplicable
en Europa.

Repaso de primer modo la adhesion de Espafia en el afio 1977, al Convenio para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales. He de

! https://www.youtube.com/watch?v=4M9 eRMo0978 UpNewsTV
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considerar que Espafia mantiene se reserva en su aplicacion parte del articulo 10, el cual
menciona la libertad de expresion. Se reserva, la disposicion del punto tercero del
parrafo 1.° del articulo 10, como compatible con un régimen que corresponda a la
organizacion de la radiodifusion y television en Espafia; corresponde a que en Espafia,
la television publica, Radio Television Espafiola, es una entidad publica empresarial

(EPE) perteneciente a la Administracion General del Estado (AGE)

Las resoluciones del TEDH, sobre las que gira nuestro trabajo, constituyen un factor
determinante del marco de los derechos fundamentales, en el Derecho espafiol. Primero,
por la propia disposicion de la Constitucion (art. 10.2), que otorga un valor
interpretativo a lo dispuesto en el Convenio Europeo.

Dicho articulo, sefiala que las “normas relativas a los derechos fundamentales y a las
libertades que la Constitucion reconoce, se interpretaran de acuerdo con la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las

mismas materias ratificados por Espafa”

La vinculacion de Espafia en el cumplimiento de los DDFF se encuentra, supeditada en
primer lugar al Consejo de Europa, habiéndose inscrito el Convenio de Roma sobre
proteccion de los derechos humanos. Independientemente de esta relacion con el
Tribunal de Estrasburgo, es imprescindible tener en cuenta su integracion en la Unién
Europea para que se confirme que Espafa se va a mover siempre en un triple escenario

Son cuatro los tribunales que entran en juego: el Tribunal Constitucional Espafiol que
controla el cumplimiento de la Constitucion; los jueces espafioles de jurisdiccion
ordinaria; el TEDH con sede en Estrasburgo, con vinculacion al Consejo de Europa y

su Convenio; y por ultimo el TIUE con sede en Luxemburgo.

La obligacion de los jueces espafioles de aplicar el derecho comunitario de modo
preferente dard paso a una formula muy similar a la cuestion de inconstitucionalidad.
Tendrd que plantear a Luxemburgo, a traves de un control concentrado del derecho
comunitario, una cuestion prejudicial 582, si le surge alguna duda sobre la posible

contradiccion de una norma interna con el derecho comunitario
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El TC esta colaborando con otros, en el intento de ir consolidando un lus commune
europeo. El fin consistiria en “ir consolidando los espacios de libertad y de ciudadania
al mismo tiempo que convirtiendo a la Europa de los Tratados en una Europa

constitucional y a la Europa de los Estados en la Europa de los ciudadanos”.

8. Caso Valtonyc

Como ya he observado, la libertad de expresion es un derecho fundamental que posee
una serie de limites, estos estan condicionados al discurso de odio: cuando el fin del
mensaje sea dafar la imagen, honor, dignidad de una persona, interpelar a realizar un
acto delictivo, ver el mismo como algo normal o causar

La doctrina espafiola sin embargo, dependiendo del modus operandi, aplica un tipo de
pena para el acusado que en muchas ocasiones no se ajusta al criterio del demandante o
demandado teniendo que recurrirse esta a instancias europeas. Aqui, en ocasiones
comprobamos que la corte europea no aplica un criterio bastante estricto al acusado ya
que desconoce que las supuestas referencias de odio que puede haber manifestado,
provoque en la sociedad o cultura de un pais. Por ello, el “lus commune” europeo es
mas necesario que nunca para regular delitos de odio hacia gobernantes, jefes de estado,
exaltacion de terrorismo o crimenes lesa humanidad de una manera mas estricta y
asimismo la ley en Espafa deberia de endurecerse ante este tratamiento de delitos para
dejar como ultimo recurso acudir a los tribunales europeos.

Con todo ello, me propongo a analizar el caso de libertad de expresion con mas
repercusion en estos Gltimos afios en Espafia. El actor principal de este, responde al
nombre de Josep Miquel Arenas Beltrédn, artisticamente conocido por el nombre de
Valtonyc. Este rapero mallorquin de ideologia comunista, anticapitalista, republicana y
antifascista se dio a conocer a la esfera publica por la publicacion y difusion de varias
canciones de un “indudable contenido laudatorio” de las organizaciones terroristas
ETA y GRAPO a las cuales justificaba, incitaba y reincidia en de las acciones
violentas. También se reflej6 un menosprecio y humillacion a las victimas del
terrorismo. Igualmente, el delito de odio fue hacia el jefe del estado, la monarquia en su
conjunto, y diversos representantes politicos (la mayoria de derechas) y grandes

empresarios.
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En total, son 16 las canciones con contenido de odio las que se le imputaron. Lo que
derivo que la sentencia impuesta fuera la mas estricta en este tipo de delitos de odio. 3
afios y 6 meses de prisién. Repasamos el contenido de algunas de las 16 canciones para

valorar la dureza de la condena:

e "Llegaremos a la nuez de tu cuello, cabron, encontrandonos en el palacio
del Borbon, kalashnikov" Cancion: Circo Balear.

e “Un pistoletazo en la frente de tu jefe esta justificado o siempre queda
esperar a que le secuestre algin GRAPO” (en alusion a un policia)
Cancién: Deberian tener miedo.

e “Sofia en una moneda pero fusilada” ( Reina Sofia) Cancién: Espafia o
Gomaz2

e "Nena, no apoyo la violencia gratuita, pero justicia seria pasarlos por la
guillotina” ( Alusion al gobierno del PP) Cancion: Dolores de Amonal

e "Un dia coches volardn como Carrero Blanco y no colgaremos ningun
lazo en el Ayuntamiento” Cancion: Noves degeneracions del PP

e "Mataria a Esperanza Aguirre, pero antes, le haria ver como su hijo vive

entre ratas” Cancion: EI Mundo dona llicencia per a matar.

Estas, junto con otras piezas musicales, fueron motivo suficiente para que la dureza de
la condena fuera a ojos de los magistrados justificable por los delitos de enaltecimiento
del terrorismo y de sus autores y de humillacion a las victimas, previsto y penado en los
arts. 578 y 579 CP, por un delito de calumnias e injurias graves a la Corona recogido en
el articulo 490.3 CP y de un delito de amenazas no condicionales del art.169.2 CP. El
acusado, recurrié la sentencia alegando que se incurrié en una mala interpretacion de los
articulos 578 CP, 590 CP, 169.2 CP y del 20 CE en concordancia con el articulo. 19 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Si bien, el Ministerio fiscal y la
acusacion particular evaluaron el recurso y la alegaciones presentadas resultando estas
inadmitidas e impugnadas. Para la evaluacion de la sentencia, los jueces tomaron en
consideracién la STC 177/2015, de 22 de julio, el punto el cual hace referencia que el
derecho a la libertad de expresién no es de caracter absoluto y que el TEDH afirma que
tanto la tolerancia y el respeto de la igual dignidad de todos los seres humanos

constituyen fundamento de una sociedad democratica y pluralista. Por tanto, toda forma
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de expresion que propague, incite, promueva o justifique el odio y violencia basadas en
la intolerancia han de ser castigadas. Recuerda que la libre expresién de las ideas no
puede estar destinada al uso la violencia para imposicion de criterios propios.

Y es que, Valtonyc no solo criticd la figura del Monarca en su esfera publica sino
también su vida privada. Matiz que resulta de vital relevancia ya que los jueces basaron
su enjuiciamiento en esta prueba y fue secundado en gran parte por la jurisprudencia del
TEDH. Que citd a sensu contrario la sentencia Standard Verlags GmbH contra Austria
de 4 junio 2009 la cual se enjuici6 el asunto que verso sobre los aspectos intimos de la
vida privada del presidente austriaco e igualmente también la sentencia Von Hannover
contra Alemania [TEDH 2004, 45]. Con ello, las manifestaciones fueron consideradas
por el tribunal como ultrajantes y claramente atentatorias para la honorabilidad, por lo
que, el ejercicio del derecho fundamental de la libertad de expresion resulté en este
caso, con toda claridad, contrario al principio de proporcionalidad y, por lo tanto,
innecesario, superandose con mucho lo que pudiera considerarse criticas hirientes,
molestas o desabridas”. El rapero, aunque dijese que no pretendia amenazar, no podia
ignorar el contenido de carécter intimidatorio de los textos de sus canciones y la

idoneidad para ocasionar temor o miedo en las personas contra las que se dirigia.

Una vez confirmada la condena firme, la audiencia nacional el 14 de mayo, le impuso
un plazo de 10 dias para presentarse voluntariamente a las autoridades y cumplir su
condena. Una condena que no llegaria a ejecutarse ya que el 24 de Mayo no se presento
ante estas. Desde hacia dias, se apuntaba que dada su condicién de no tener ninguna
medida cautelar y disfrutar de libertad de movimiento, habia huido a Bélgica o Suiza
siguiendo recomendacion de los lideres independentistas catalanes fugados. Es por ello
que la seccion segunda de lo Penal de la Audiencia Nacional decidié interponer una
orden nacional, internacional y europea de detencién y el reiterado requerimiento de
pago de 3000€ en concepto por los dafos y perjuicios ocasionados a Jorge Campos, el
denunciante y objeto de algunas de las amenazas del rapero incluidas en algunas de sus
canciones. El 4 de junio, se confirmo que Valtonyc habia huido a Bélgica y tan solo un
dia después, el Tribunal de Estrasburgo rechazo la peticion de Valtonyc para retrasar su
ingreso en prision. Desde entonces esta puesto a disposicion de la justicia belga
dejandolo en libertad sin fianza con la condicion de no salir de Bélgica mientras se

tramite su caso.
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El caso actualmente se encuentra en suspense ya que la Justicia belga rechaza la
extradicion del rapero al considerar que los delitos por los que estd condenado, no
tienen equivalencia en la legislacién local descartando que sus actos estén relacionados
con el terrorismo en cualquiera de sus formas, afirmando que todo lo hecho esta
amparado bajo la libertad de expresion. En Esparia, el TC inadmitio el recurso de la
Defensa de Valtonyc, por los abogados de este, han recurrido al Tribunal de Derechos
Humanos. Sin embargo, el proceso es largo y llevara varios afios para que se vuelva
abrir su causa. Mientras tanto, sigue en Bélgica sin poder regresar a Espafia. Durante su
exilio ha compuesto 2 discos titulados Poemes per no tornar y Piet Hein, el Gltimo de
ellos segun asegura el rapero para el portal electronico UH Noticias se lo ha financiado
el gobierno belga: “En Bélgica se respeta mucho la cultura y el Estado me ha

financiado todo el disco. Todo. Hasta el Gltimo centimo™ (Zurimendi, 2019)

Por ultimo, las dltimas novedades que tenemos de este caso es la decision que a
principios de 2020 tomo el TJUE sobre el caso Valtonyc. Un nuevo revés para el rapero
ya que la justicia belga debe tener ahora en cuenta el codigo penal espafiol de 2012 para
decidir sobre la entrega a Espafia del rapero y no el de 2015 “que endurecia las penas”.
Es asi que la nueva tesitura a la que se enfrenta el tribunal de Apelacion de Gante, es la
de resolver la entrega o0 no a Espafia de Valtonyc después de que el Tribunal de Primera

Instancia de Flandes Oriental de Gante rechazase su traslado.

9. ¢Castiga la justicia la libertad de expresion?

Como hemos repasado en el trabajo, la libertad de expresién es un derecho fundamental
de 1° generacion que viene recogido en diversas leyes y pactos de caracter local,
nacional e internacional. Reconocido y protegido en multitud de paises, viene emanado
de los 6rganos legislativos constitucionalmente previstos y democraticamente elegidos.
Constatamos como este derecho dispone de unos limites civiles y penales que son

aplicados cuando son vulnerados.

A lo largo del tiempo libertad de expresion y sociedad han seguido un mismo patron
evolutivo. En otras palabras, la libertad de expresion ha ido evolucionando a medida de
los cambios que registraba la sociedad. Hoy en dia, el acceso a las tecnologias y las

conductas de la sociedad y nueva cultura social y artistica instalada, ha propiciado un
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aluvion de opiniones, ideas y pensamientos de dudosa legalidad o moralidad que sin
embargo son protegidas bajo la doctrina de este derecho y del conocido como humor

negro.

Sin embargo, la doctrina dispone de mecanismos cuyo objetivo es diferenciar qué
mensajes, opiniones o ideas se ajustan al pleno ejercicio de la libertad de expresion para

asi poder evaluarlo y castigarlo si es preciso.

En el discurso del odio, Reflejamos que existe hipocresia y ha sido en el caso Valtoncy
cuando se ha dejado ver con mayor clarividencia. Cuando el discurso del odio salpica a
la esfera politica, son muchos los que difieren en el tratamiento de la doctrina que,
dependiendo de la persona, no se la defienda de igual modo al receptor del mensaje el

cual recibe las mismas amenazas

Como he repasado, la libertad de expresion precisa de limites pero estos con frecuencia
son tratados bajo intereses partidistas. Por tanto, se podria afirmar que la sociedad atarie
este ejercicio a unos pocos, de manera que dependiendo de la persona, podemos 0 no
lanzar mensajes de odio y excusarnos en la libertad de expresion como medio de escape

ante los tribunales. La diferencia en este hecho muchas veces radica en la ideologia.

Raperos como Pablo Hasel usan el argumento de que no todo el mundo puede tener
derecho a la libertad de expresion, segun apunta Hasel, lo importante es lo que dices,
Valtoncy secunda que sus canciones quieren dar una ideologia, son canciones con
calado ideoldgico. Se quejan que la libertad de expresion no es justa para todos y que
ellos no tienen el poder de poder censurar el mensaje de los demas. En Espafia y en
multitud de paises, se le pone un especial foco a la cancion protesta o reivindicativa
porque ésta usa de lenguaje cuyo fin es el de ofender y provocar. Lo que la justicia
persigue, no es ni la cancion, al autor ni tan siquiera el mensaje provocador que puede
tener sino si a raiz del mensaje, hay un odio que puede usarse como arma arrojadiza
para la realizacion de actos contrarios a la ley. De actos que inspiren la propagacion
muchas veces de bulos y mentiras y de crear una cultura de odio y rechazo contra la
persona o colectivo de manera que la misma puede verse amenaza y con un miedo

irracional por ejemplo a salir a la calle.

Sin embargo, lo que afirma Pablo Hasel, se viene abajo ya que la justicia espafiola actla

de manera objetiva sin fijarse en ideologias. Pongo de ejemplo de esta afirmacion el
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mitin de democracia nacional celebrada en Barcelona el 12 octubre 2015. En este, su
lider, Pedro Chaparro amenazo al fotoperiodista Jordi Borras el cual cubria la noticia de
un mitin de ultraderecha en el dia de la hispanidad. Se le amenaz0 y cito textualmente
"Hemos visto por alli esta rata, Jordi Borras, os pido a todos que si él ve le deis una
buena hostia™ en vista de tal amenaza interpuso denuncia en la cual demandaba que la

Fiscalia actuase de oficio por delitos de odio y discriminacion

De igual modo, se interpuso condena a 11 afios de prision a una banda neonazi por la
difusion de ideologia nazi, promover la violencia en sus letras y por la comercializacion

de diferentes productos con simbologia fascista.

Por ultimo, compruebo que la afirmacién de Pablo Hasel se viene abajo cuando
observamos como dada la situacion provocada por el Covid-19 se estuvo limitando la
libertad de expresion y también el derecho a la libertad de informacion. En primer lugar
desde un principio, las preguntas ofrecidas en las sucesivas ruedas de prensa del
gobierno y del comité de emergencias se seleccionaban y filtraban las preguntas que no
pusieran en compromiso al gobierno, hasta que dada la repercusion que hubo, se cambid
la forma de hacer estas, por otro lado la television publica interrumpia y cortaba emision
a las respuestas en rueda prensa al ministro Salvador Illa Grande Marlaska, en dicha
grabacion en pleno directo se le preguntaba por el nimero real de infectados y fallecidos
en Espafia, por las quejas de sindicatos de sanitarios por las cifras de medicos y
enfermeros mas altas de Europa y por la desescalada y por la independencia judicial.
Interrumpian diciendo que la rueda de prensa solo se podia ver por plataformas maéviles

Yy por internet.

Son muchos los medios televisivos que han ofrecido informacion manipulada
entrevistando a sanitarios muy afines y cercanos a partidos del gobierno censurando o
cortando entrevistas a periodistas criticos con la gestion del gobierno. También
censurando en pleno directo a que un periodista de mediaset diera su opinién sobre la
gestion del gobierno en el caso concreto del 2° vicepresidente del gobierno.

Afado que Espafia ha sido un pais muy benévolo en el ejercicio de libertades publicas,
dando cabida, repercusién, voz y voto durante muchos afios al brazo politico de ETA
“Herri Batasuna” y a todas sus refundaciones hasta que la justicia espafiola en

colaboracion con la europea las ilegalizo.
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Por tanto la justicia en Espafia no distingue de clases sociales, de ideologias o del
tratamiento y forma de difusion de la opinion sino que es aplicable, atendida y

cumplida por todos de igual grado.

En los ultimos afios en Espafa se ha instalado una cultura del odio la cual el rapero, el
comico, el creador de contenido, o la persona se ampara en la libertad de expresion para
promulgar su discurso de odio. Esto genera que al rapero le aplaudan por decir que
quiere matar a Esperanza Aguirre aungue no llegue a ejecutar el acto. La Tolerancia y
respeto siempre tiene que ser respetada por igual y no depende de para quién va la
ofensa. No podemos defender la libertad de expresion cuando directamente se amenaza
de muerte a una persona y tampoco encubrirla en el humor negro o en libertad de

expresion. Tampoco, podemos llamar fascista al que piensa diferente.

En el caso de Valtonyc, han sido muchas las voces que se han cuestionado el
tratamiento de la libertad de expresién en Espafia. Muchas de estas llegadas desde
diversos ambitos no solo el artistico sino el politico y el social

La libertad de expresion comprobamos que muchas veces se evalla atendiendo al
tratamiento de la ofensa, expresion, tono usado... de forma que la libertad de expresion
no es enjuiciada cuando el mensaje aparte de herir u ofender no provoca amenaza o
desea que a la persona que es insultada reciba acoso. Y se demuestra cuando tenemos

los siguientes ejemplos:

Eva Hache insulta al Rey en un programa de TVE Durante una broma a un hombre que
se encontraba entre el publico, aseguraba: “Esto es heredado, es como si te apellidaras
Borbon y, en vez de dedicarte a ser Rey o a hacer regata te dedicaras, no se... jA

trabajar!”.

O la difusion de un tweet mofandose de Dani Rovira al que hace poco se le detectd
cancer: “Le ha venido bien pillar cancer justo en cuarentena, cuando todos se rapan, asi
se camufla. Adjunta foto de un directo que hizo en instagram en el cual se le aprecia

que esté rapado.?

Por ultimo, otra denuncia que en este caso fue llevada a la fiscalia fue la puesta al
humorista Daniel Mateo por sonarse en directo en horario de maxima audiencia los

mocos con una bandera de Espafia. Un delito de ultraje a la bandera que sin embargo

? Usuario @GolDeLoren (actualmente la cuenta esta suspendida por incumplir las normas de twitter)
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quedo archivado por el llamado principio de intervencion minima regulado en el
Derecho Penal y por la amplia libertad de expresidn que viene custodiada por el TEDH
y, aungue se trate de una actuacion muy desafortunada y provocadora, el juez amparado
por los anteriores principios no vio caracter denigratorio solo una puesta en escena

desafiante o critica.

CAPITULO I111: Soluciones planteadas para el limite a la libertad de expresion en

casos de delitos de odio.

10. Sancion Penal

En el ambito del derecho, el castigo penal al uso sin limites de la libertad de expresion
es el mas comun, basandose en la doctrina, jurisprudencia y leyes penales de cada pais
(en el caso de Espafia a través del codigo penal) como en las mencionadas
anteriormente, el DUDH, CEDH como declaraciones principales asi como en multitud
de convenios y tratados relacionados en la defensa de los derechos humanos y derechos

fundamentales.

Si es cierto que en la mayoria de sentencias de atentado a la libertad de expresion, los
tribunales suelen apoyarse en leyes penales para reforzar sus argumentos. La pena
impuesta al acusado suele llevar consigo en uno de sus puntos, “Se le impone pena de
prision de...” aunque en la mayoria de los casos esta queda rebajada tras las alegaciones
0 no se llega a imponer ya que el condenado la exime con el pago de una multa u otros

castigos.

Todos los ordenamientos juridicos reconocen que los delitos que causan dafios mas
graves, o resultan especialmente nocivos para los valores comunes, deben recibir penas
mas estrictas. Para determinar si la aplicacion de una sancion penal es justa, debemos de

atender a las siguientes circunstancias:

Consideramos la norma sustantiva, disposicion de gran relieve porque nos ayuda a
definir si hay un prejuicio subyacente que se considere elemento constitutivo del delito.
Este, lleva dispuesta una pena mas rigurosa que la correspondiente al mismo acto

cuando carece de dicha motivacion.
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Una segunda consideracion la tenemos, en la definicion de la pena, cuando esta lleva
consigo violencia o amenazas graves de lesiones contra un grupo de personas 0 un
individuo en funcidn de la caracteristica protegida de que se trate. Y mas si es de

manera reiterada y consciente de que su mensaje es constitutivo de delito.

En esto, hago especial hincapié ya que la rigurosidad de la sancion penal debe ir
determinada a cual es el elemento agravante, asi como los antecedentes y prejuicios
gue pudiera tener la persona sobre la otra o el colectivo. Por tanto, pienso que el
tratamiento que hacemos a este tipo de sancion debe de ser estudiado con detalle y no
interponer todos los delitos pena de prision aunque esta pena de imponerla, deberia ser

mas rigurosa

11. Sancion administrativa

En primer lugar, la separacion entre el ambito penal y la sancionadora-administrativa
resulta compleja, porque viene supeditado de la proyeccion que haga el legislador de la
politica criminal en atencion de evolucién de los valores y principios basicos que la

sociedad considera dignos de una especial proteccion juridica.

No existen apenas infracciones administrativas de expresion. Y cuando estas existen son
polémicas, como es el caso de la Ley catalana de Comunicacion Audiovisual o la Ley
madrilefia de Igualdad. En el caso de la 1°, medidas se pueden aplicar para mejorar la
proteccion de la audiencia en el ambito de los menores, personas con discapacidad y

contenido de interés general, lucha contra contenidos que incitan al odio o al terrorismo

Esto, nos lleva a un tema particular y poco analizado, que es del &mbito de la potestad
sancionadora de la Administracion en funcion de heterotutela (nueva forma de
denominarse a la autotutela administrativa y tutela judicial efectiva) Lo que apunta a
nuestra tradicion de desconfianza hacia la administracion para la proteccion de bienes
tan personales como el honor o la intimidad (aunque si que existan en materia de

proteccion de datos) y, a su vez, para la restriccion de ciertas libertades bésicas.

No hay que buscar en el Derecho Administrativo sancionador la proteccion a la que
renunciamos en el Derecho Penal. Tampoco la busquemos en el Derecho Civil, que nos
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aportaria la garantia judicial, porque el Derecho Civil no busca directamente prevenir,

sino indemnizar.

Lo unico punible que podemos encontrar en materia administrativa es el articulo 39 de
la Ley Organica 4/2015, de 30 de marzo, de proteccion de la seguridad ciudadana, méas
conocida como Ley Mordaza. En dicho articulo hace referencia a las distintas sanciones
que coartan algunas libertades como las de reunidn, de identificacion personal, dafios,
de ingerir alcohol en via publica, desordenes en vias o establecimientos publicos,
desobediencia en muchos grados... Por lo demas no encontramos en el ambito del
derecho, sanciones que regulen de manera especifica el derecho a la libertad de

expresion.

En la propia constitucion, compruebo el articulo 25 CE el cual reconoce de forma
especifica la potestad administrativa sancionadora y la somete de manera expresa al
principio de legalidad, afadiendo ademas, la exclusion en el &mbito civil de las
sanciones que supongan privacion de libertad.

He de partir del reconocimiento de la potestad sancionadora administrativa y su
vinculacion al &mbito penal en el seno del ius puniendi del Estado. La facultad de dicha
potestad sancionadora se comprende en el articulo 25 CE el cual establece que «Nadie
puede ser condenado o sancionado por acciones u omisiones que en el momento de
producirse no constituyan delito, falta o infraccion administrativa, segun la legislacion
vigente en aquel momento»®. Puede considerarse cémo dentro de los derechos
fundamentales que se regulan en esta Seccion 12 del Capitulo Il, se disponen estas
garantias basicas frente a la capacidad punitiva del Estado que se reconoce
implicitamente. Y asi se hace en pie de igualdad para la dimensién administrativa-
sancionadora y la penal, al hacer referencia a delitos, faltas (ambas penales) o

infracciones (administrativas).

La gravedad del delito es dificil de evaluar y méas cuando no existe doctrina especifica
para imponer la sancion, La mayoria de sanciones producidas por delitos contra la
libertad de expresion, deberian ser tipificadas mediante sanciones administrativas, del
hecho delictivo en cuestion, la sancion penal deberia ser el ultimo medio a aplicar asi

que por tanto se deberia recurrir mas a este tipo de sanciones e idear o reformular una

* Constitucion Espafiola 1978
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ley que aglutine un cuadro de sanciones administrativas referidas a los delitos de odio y

libertad de expresion.

12. Sancion civil

Actualmente no se contempla en la legislacion espafiola vigente ningin mecanismo de
aplicacion de sancion civil especifica para el delito contra la libertad de expresion o
discurso de odio. Los jueces en funcion del delito cometido aplican una derivada
sancion civil para de esta forma subsanar el dafio causado. Una vez visto diferente
jurisprudencia, la mayoria de estos no contemplan este tipo de sancién como la idénea
para los que cometen este tipo de delito decantdndose por aplicar sancion penal o
administrativa. Sin embargo, muchas veces pensamos que estas son las mas adecuadas
cuando tal vez la méas beneficiosa para la misma persona y la sociedad seria plantear un
tipo de castigo civil proporcionado a la magnitud del delito, ya que una sancién civil
excesiva puede tener un efecto lesivo de la libertad de expresion tanto o mas grave

incluso que una sancion penal.

Segun relatores especiales de la OEA, la ONU y la OSCE para la libertad de expresion

en su Declaracion Conjunta de 2000, estas responsabilidades

““No deben ser de tales proporciones que susciten un efecto inhibitorio sobre la libertad
de expresion, y deben ser disefiadas de modo de restablecer la reputacion dafiada, y no
de indemnizar al demandante o castigar al demandado; en especial, las sanciones
pecuniarias deben ser estrictamente proporcionales a los dafios reales causados, y la

ley debe dar prioridad a la utilizacién de una gama de reparaciones no pecuniarias”*

Aqui en Espafia, la ultima ratio de sancion debe ser la penal por eso desde la abogacia
del estado se debe de implantar mecanismos y regular una ley que dicte las posibles

condenas a aplicar cuando se comete este tipo de delitos.

Si el delito es enaltecimiento del terrorismo, una pena cuyo fin sea comprender el dolor
de las cientos de familias. Si el delito es de injurias u odio, aparte de compensarle

*Corte I.D.H., Caso Tristan Donoso Vs. Panama. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de enero de 2009 Serie C No. 193, parr. 129.
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administrativamente, tener que estar x tiempo por algin medio compensando a la

persona o colectivo afectado de alguna forma social.

Es ilustrativo ver como aunque en nuestra legislacion no haya doctrina, si la hay en
otros paises. Hago mencién a la doctrina juridica de La real malicia. , Es utilizada utiliza
para casos de calumnias o injurias divulgadas por cualquier medio de difusion masiva,
difundidas respecto de funcionario, personalidades o cualquier persona involucrada en
alguna cuestion de interés publico. Tiene su origen en Los Estados Unidos de América
con el caso New York Times contra Sullivan del afio 1964 y esta doctrina se ha llevado
a la préactica en Argentina la cual tiene cabida en la Corte Suprema de Justicia de la

Nacion, en otras palabras en el maximo tribunal judicial de la Republica Argentina.

La Real Malicia por tanto lo que pretende comprobar es que la persona que se expreso,
lo hizo con mala fe y con la intenciéon de causar el dafio a la reputacion, imagen o
privacidad de los demas o con excesiva negligencia y desprecio por la verdad. Luego,
aplicar esta doctrina en la legislacion espafiola seria provechosa para estudiar con otra
vision este delito y asi darle mas salida y no enfrascarse en la sancion penal o
administrativa que mas que reparacion, subsanacion y arrepentimiento, crea mas odio,

mas rencor, mas justificacion para cometer estos actos y més incidencia de este delito.

13. Conclusiones Generales

Una vez finalizado este trabajo, en el cual he estudiado el origen de la libertad de
expresion, su desarrollo a lo largo del tiempo, tras haber hecho un anélisis comparativo
de este con distintas constituciones, posteriormente relacionar y diferenciar la libertad
de expresion con el delito de odio para aplicarlo al caso del rapero Valtonyc, hago los

siguientes apuntes y llego a estas conclusiones:

e Que la libertad de expresion en todas sus formas y manifestaciones es un
derecho fundamental, inalienable e inherente a todas las personas. Ademas, un
requisito indispensable para la existencia minima de una sociedad democratica.

e Que esta, ha constituido un derecho de indudable valor y en muchas épocas ha
estado coartado. A nuestros dias ha llegado bajo la forma de matices que son
refundados por una serie de limites que si bien hemos visto son aplicados

atendiendo a la forma y magnitud del hecho delictivo acaecido
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Siempre habra voces criticas en la aplicacidn de este derecho, se aplique como
se aplique. Por ello es preciso tener una buena base juridica y también saber
diferenciar cuando empieza la ofensa para ser capaces de aplicar en su justa y
equitativa medida la sancién correspondiente.

La relacion libertad de expresién y delito de odio van de la mano y estan
conectadas a través de una serie de deberes y responsabilidades que podra ser
sometida a condiciones, restricciones o sanciones, previstas por la ley si se actua
con dolo. El tratamiento que le damos al delito de odio y consiguiente discurso
del odio depende en gran medida de la frontera que ponemos a la libertad de
expresion

El discurso del odio se manifiesta en gran medida a través del ciberodio. Que ha
ido en aumento estos Ultimos afios y en la que los magistrados se encuentran en
ocasiones dudosos a la hora de aplicar o no sancion por lo que en consecuencia,
deben evaluar, distinguir y aplicar un tipo de doctrina que diferencie de manera
clara qué expresion esta considerada de odio y cual no.

Cuando la justicia detecta un hecho delictivo, lo aplica con justicia,
imparcialidad, honestidad y firmeza. El poder judicial es independiente y no se
dejan embaucar por el simbolo o ideologia politica, tampoco por presiones. Si
bien hemos de proteger este derecho, también debemos de resguardarlo cuando
“no llueva a nuestro gusto” la libertad de expresion y el delito de odio es para
todos igual.

Para que este derecho no quede deslegitimado y por ende se convierta en un
derecho sin relevancia y poco peso es imprescindible la creacion y puesta en
valor de un lus Commune europeo para de esta forma regular este delito sin que
haya contrariedades ni tampoco divergencias. La Union Europea es patria
comdn de todos y defiende muchos valores entre los que se encuentran la
justicia. Si entre paises ponemos trabas para que se aplique, significara que
después de 63 afios no hemos entendido el proyecto comdn creado en 1957 y
ratificado en el afio 1993.

De igual modo para que tampoco se desvirtualice, existen més formas de aplicar
este delito, no solo la sancion penal que es recurrida en multitud de ocasiones y
lo que consigue mas que el arrepentimiento del acusado es el rencor y crear méas

odio hacia este delito, méas presion a los jueces y rechazo a la justicia y al estado

44



democratico y social de derecho que con tanto esfuerzo costd conseguir y
construir aqui en Espafa.

e EI derecho a la libertad de expresion del rapero valtonyc no se encuentra
coaccionado, ningun juez le acusa por cantar o le prohibe estar en contra de algo
o alguien ni tampoco le coarta hacer cancion protesta. Es totalmente falso. Lo
que los jueces condenan sin embargo es el contenido de sus canciones que
incurren en un delito de odio por tanto la cancién protesta no estd penada en
Espafia sino el enaltecimiento del terrorismo y la amenaza. Este rapero abusé de
su derecho a expresarse de manera reiterada y es por ello en lo que se le juzgd y
condend. La situacion de este reo esta estancada ya que depende de los
tribunales belgas los cuales se muestran proclives a colaborar con la justicia. De
ahi a que nuevamente vuelva a poner énfasis en la creacién de un lus Commune,
una norma europea comun para todos que regule del mismo modo el derecho a

la libertad de expresion y el consiguiente delito de odio que supone.

A diferencia del pasado, este derecho estd sujeto a deberes y responsabilidades. La
evolucion de este y la introduccién del delito de odio han supuesto restricciones a este
derecho los cuales primaba la ofensa y la intimidacién. Sin duda alguna he descubierto
que en Espafia la libertad de expresion se encuentra protegida y respaldada por los
tribunales europeos aunque a veces se produzcan choques los cuales la doctrina tanto
espafiola como europea no pueden resolver de manera sencilla, ni tan siquiera saber con
certeza si se ha aplicado bien el criterio. Por ultimo, concluyo este trabajo con una frase
de uno de los mayores poetas, dramaturgos y novelistas romanticas del siglo XIX y de

la historia que resume en una frase lo que este derecho implica para la sociedad:

“Cuando aumenta la libertad siempre aumenta la responsabilidad” Victor Hugo
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