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El objetivo de este trabajo es ofrecer una comparativa sobre la delimitacién de la libertad de
expresién bajo el concepto de discurso del odio, en dos de los contextos juridicos mds impor-
tantes del mundo como son los de Estados Unidos y Europa.

Es interesante entender cémo se ha configurado el discurso del odio en los dos sistemas. A
simple vista, el desarrollo de la libertad y, por ende, el desarrollo de la libertad de expresion se
ha configurado de manera similar en ambos 6rdenes, siendo uno de los derechos mds protegi-
dos y salvaguardados por la Primera Enmienda o en los derechos fundamentales de las cons-
tituciones europeas. Sin embargo, para su delimitacidn, el camino parece haberse bifurcado,
siendo el delito de odio un agravante en Estados Unidos mientras que en Europa se recoge
como un delito adicional.

Se realizard un andlisis de las bases de la libertad de expresion para cada ordenamiento, desta-
cando las sentencias mds relevantes que han sentado jurisprudencia y que sirven como punto
de partida para el andlisis comparado. Por otro lado, es necesario comparar como resuelven los
Tribunales Supremos de ambos ordenamientos para casos que versan sobre asuntos similares
como discursos de componente racista o discursos homéfobos. Para ello, se van a contrastar
las sentencias mds relevantes sobre estos discursos, para ver como Estados Unidos ampara este
tipo de discursos dentro de la libertad de expresién, mientras que Europa prioriza la dignidad
humana.

Por dltimo, se analizard cémo se configura este tipo de discursos en Espafa, para ver cémo
el Tribunal Constitucional en ciertos casos, permitié discursos que a ojos del TEDH posible-
mente vulnerasen la dignidad humana.

The aim of this paper is to offer a comparison of the delimitation of freedom of speech under
the concept of hate speech, in two of the most important legal systems in the world, the ones from
United States and Europe.
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1t is interesting to understand how bate speech has been configured in the two systems. At first
sight, the development of freedom, and therefore the development of freedom of speech, has been
configured in a similar way in both orders, being one of the most protected and safeguarded
rights in the First Amendment and in the fundamental rights of the European Constitutions.
However, for its delimitation, the path seems to have bifurcated being hate as an aggravation
factor for the crime in the United States, while in Europe it is taken as an additional crime.

An analysis of the bases of freedom of expression for each system will be conducted, emphasizing
the most relevant sentences that have established jurisprudence and that serve as a starting point.
On the other hand, it is necessary to compare how the Supreme Courts of both systems rule on
cases that addyress similar matters, such as both racist and bhomophobic speech amongst others. To
do so, the most relevant sentences on these discourses are compared, to see how the United States
protects this type of speech within the freedom of expression, while Europe prioritizes the human
dignity right.

Finally, we will analyze how this speech is configured in Spain, to see how the Constitutional
Court in certain cases allowed speeches that in the eyes of the ECHR possibly violated human
dignity.

libertad de expresion; discurso del odio; delito de odio; derecho a la dignidad humana

[freedom of speech; hate speech; hate crime; right to human dignity
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1. Introduccién

Hace meses, el Gobierno de Espana decret6 que, a partir de ese momento, toda persona que
difundiese informacion falsa acerca de la realidad social en la que se encontraba el pafs serfa
castigada con penas de cdrcel. Uno piensa entonces qué se puede considerar informacién falsa
y quién decide qué informacién es falsa o no. Entonces nos encontramos con una realidad
novedosa para las nuevas generaciones, la censura. Mi generacién nunca ha vivido periodos
donde no se pudiera expresar libremente tus ideas, donde cualquier critica relativa a la gestion
del Gobierno acarreaba la privacién de la libertad, donde no hubiese libertad de expresién. Y
este tema es de una gran relevancia pues la libertad de expresién despliega un papel fundamen-
tal en la forma en la que se desarrollala sociedad, y dentro de esta, las personas. La diferencia de
opiniones permite el debate y el pensamiento critico, buscar soluciones diferentes a un mis-
mo problema, hacerte valer y expresarte en el mundo. No se entiende una democracia sin la
garantfa de libertad de expresién por lo que parece sorprendente que en pleno siglo XXI sigan
existiendo paises cuyos regimenes sigan censurando y manipulando la libertad de su pueblo.

El objetivo de este articulo no es sin embargo criticar estas actitudes, cuestiones importantes
pero relativas a otro tipo de enfoque. El objetivo de este articulo es poner de manifiesto cémo
se dispone la libertad de expresién no solo en Espaiia, sino en Europa y en Estados Unidos,
para poder comparar como se ampara el derecho ala libertad de expresién y como se defiende
a ésta del discurso del odio.
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2. Libertad de expresion y discurso del odio. Conceptos

2.1. La libertad de expresion

Para definir la libertad de expresién debemos hacer referencia a la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional espafiol (en adelante TC). En este sentido, el derecho a la libertad de expre-
sidn es la garantia constitucional a la libre manifestacién de ideas u opiniones amparada en
el articulo 20 de la Constitucién Espanola (en adelante CE), que protege la libertad de expre-
sar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones mediante la palabra, el escrito
o cualquier otro medio.

La libertad de expresién como pilar fundamental del estado democrético y social de de-
recho, en tanto que cauce del principio democritico participativo, posibilita la expre-
sién de opiniones que pueden desagradar profundamente a otros, que difieren de esa
manera de ser o pensar, pues asf lo requieren el pluralismo, la tolerancia y el espiritu de
apertura, sin los cuales no existe sociedad democritica. (STC 174/2006)

Mencién aparte merece la definicién redactada por Pérez de la Fuente donde reconoce que la
libertad de expresién es uno de los derechos mds importantes de nuestro ordenamiento juri-
dico. Guarda una conexién intrinseca con la libertad de conciencia, ya que ambas solo pueden
estar garantizadas plenamente si los individuos tienen la posibilidad de manifestar sus puntos
de vista segtin sus convicciones en la esfera publica o privada (Pérez de la Fuente, 2010b, p. 2).

2.2. El discurso del odio

El discurso del odio carece de una definicién unificada segtn la doctrina. Como punto de
partida, Parekh delimita y define el discurso del odio como aquel lenguaje que estigmatiza a
su objetivo adscribiéndole un conjunto de cualidades constitutivas que son vistas de forma
extendida como altamente indeseables. Como las cualidades adscritas estdn fuertemente des-
aprobadas, sus poseedores son despreciados, degradados, considerados como no bastante nor-
males, tratados con desprecio, incluso demonizados (Parekh, 2000, p. 214). Nos encontramos
ante un caso de discurso del odio cuando hay un colectivo afectado, un mensaje ofensivo y un
riesgo de discriminacion (Valiente, 2017, p. 452).

Parece claro que el discurso del odio se configura como un mensaje que dafa la dignidad de
una persona o que ataca a colectivos catalogados como vulnerables. La debilidad de estas defi-
niciones reside sobre todo en qué términos se deben de incluir para considerarlos como odio-
sos. Otra critica a la visién de Valiente puede ser la falta de objetividad del discurso, ya que,
al estigmatizar al sujeto como grupo vulnerable, ciertas expresiones pueden atacar a un grupo
mientras que para otro pueden ser indiferentes.
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3. Fundamentos de la libertad de expresion: Estados Unidos y
Europa

En este apartado se van a estudiar las bases y sentencias de referencia de cada una de las juris-
prudencias presentes en este estudio. La divisién de los ordenamientos hace referencia a los
conceptos de libertad recogidos por Berlin.

Es innegable la dificultad que supone encontrar las causas de la ramificacién de la concepcion
del delito de odio entre Estados Unidos y Europa. Pese a que, para la libertad de expresién, la
expresion juridica de la misma parece similar, su forma de limitarla dista mucho de asemejarse.
Para distinguir ambas perspectivas, partimos del andlisis de Berlin sobre la dualidad en la que
se desdobla la libertad, la libertad negativa y la libertad positival. Por un lado, Estados Unidos
prioriza una libertad negativa, fundamentada en la concepcién del mercado de las ideas. En
otro plano, Europa, siguiendo la linea jurisprudencial alemana se decanta por una libertad
positiva o como Pérez de la Fuente indica, un modelo de democracia militante (Pérez de la
Fuente, 2010b, p. 4)

Se estudiardn a continuacién los conceptos anteriormente mencionados de libertad negativa y
positiva para cada zona y diferentes sentencias que han marcado la linea jurisprudencial tanto
de Europa como de Estados Unidos.

3.1. La libertad de expresion en Estados Unidos

La libertad de expresién en Estados Unidos se encuentra amparada bajo la Primera Enmienda
de su Constitucién, estableciendo que “el Congreso no hard ninguna ley recortando la libertad

de expresion o de la prensa”z.

Sin embargo, la explicacién constitucional de este derecho en referencia a lo establecido en la
Primera Enmienda es cuanto menos escasa y difusa. Para ello es necesario hacer referencia ala
jurisprudencia marcada por el Tribunal Supremo (Pérez de la Fuente, 2010b, p. 5). Es preciso
recordar que la jurisprudencia acerca de la Primera Enmienda previamente a la redaccién de
Holmes era ciertamente confusa e incluso coercitiva®. Por eso, los dos primeros casos que se
analizarin son Abrams v. United States* y Schenck v. United States’. Estas son dos sentencias,
que, si bien proponen resoluciones dispares acerca de la delimitacién de la libertad de expre-
sién, suponen un punto de partida para entender cémo se configura la libertad de expresion
en el pafs norteamericano.

1 Para profundizar ms sobre el punto de vista de la libertad segtin Berlin explicado por Constant consultar Sara-
legui (2007).

2 Traduccién propia y completa de la Primera Enmienda. (The amendment to the Constitution of the United
States of America, Preamble to the Bill of Rights, 1791).

3 Un ejemplo de esto es la teorfa del libelo sedicioso, en la cual se exclufa a las autoridades publicas fuera de la critica
de prensa bajo la Ley de Sedicién de 1978 (Rodriguez, 2016, p. 50). Otro ejemplo es el caso Patterson v. Colorado
(Paterson v. Colorado, 205 U.S. 454 [1907]).

4 Abrams, 250 U.S. at 630 (Holmes, J., dissenting).
S Schenck v. United States, 249 U.S. 47 (1919).
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Atendiendo a la divisién propuesta por Berlin, Estados Unidos aboga claramente por una
libertad negativa, mucho més amplia que la conocida en Europay se fundamenta en gran parte
gracias al voto discrepante del juez Oliver Wendell Holmes, pionero e impulsor del concepto

del mercado de las ideas en el caso Abrams v. United States®.

3.1.1. Juez Oliver Wendell Holmes

Al propio juez Holmes, antes de la redaccién de su famoso voto discrepante y de la concep-
cién del mercado de las ideas, le fue encomendada la tarea de redaccién de la opinién mayori-
taria del Tribunal Supremo para el caso Schenck. Antes de su publicacién, el propio Holmes
declaré que esperaba que se le fuese asignada la redaccién de la resolucién del caso. A pesar
de lo anterior, en sus conversaciones con Laski, acabé afirmando que “[el caso Schenck] se

envolvié a mi alrededor como una serpiente en una lucha mortal para presentar lo obviamente

apropiado en las formas de la 16gica” y dos semanas mds tarde que “realmente me arrepiento
prop g y q p

de haberlos tenido que escribir” (Holmes, 1953).

Como bien apuntan Smith y Rabban, tras la Primera Guerra Mundial, pocos jueces castiga-
ban mds duramente discursos posiblemente amparados en la libertad de expresién que los
pertenecientes al Tribunal Supremo (Rabban, 1997, p. 15). No deja de ser curioso que el fun-
dador de la doctrina de la competicién de ideas en Estados Unidos fuese a su comienzo un
impulsor de su limitacién. Asi lo demuestran otras sentencias desfavorables como Cowley v.
Pulsifer (1884), McAuliffe v. Mayor and Aldermen of New Bedford (1892) o Hanson v. Globe
Newspaper Company (1893), cuando era miembro del Tribunal Supremo de Massachusets
(Smith, 2003, p. 20). Independientemente de las anteriores, la resolucién del caso Schenck y la
redaccién del voto discrepante del caso 4brams son un punto inflexién a la hora de analizar
los fundamentos constitucionales del limite del discurso del odio. La primera porque pone de
manifiesto la teorfa del Daiio claro y peligro inminente (Schenck, 1919, p. 52), y la segunda
por suponer ese cambio de paradigma en la defensa de la libertad de expresion.

3.1.2. Schenck v. United States

El caso Schenck es uno de los asuntos més relevantes y primerizos acerca de cémo limitar la

libertad de expresion y del alcance de la Primera Enmienda®. Guarda estrecha relacién con el
caso.Abramsya que ambos acusados habian sido imputados por incumplir las disposiciones de

6 Originalmente, en Abrams v. United States no se hace referencia al concepto de “mercado”, si no al “free trade”
o “libre comercio”. La primera vez que escuchamos la expresion free marketplace of ideas en la jurisprudencia
norteamericana es en la sentencia United States v. Rumely.

7 Traduccién propia (Holmes, 1953).

8 Charles Schenck fue un secretario general del partido socialista que se opuso a la implementacién del servicio
militar obligatorio, por lo que el partido distribuyé 15.000 folletos que llamaban a los hombres a resistirse a la
seleccién parar el servicio militar obligatorio. Schenck v. Estados Unidos confirmé las condenas de los acusados en
virtud de la Ley Federal de Espionaje. Se les acusé de distribuir folletos con el objetivo de resistir el reclutamiento
militar para ir ala guerra. Su defensa se basé en que el discurso antibelicista de los folletos se encontraba amparado
bajo la Primera Enmienda. La Corte Suprema rechazé este argumento, sosteniendo que la proteccién de la palabra
depende del contexto en el que se produce. Porque la retdrica empleada por parte de los acusados cred un “peligro
claro y presente” para el éxito de la guerra, no estaba protegida (Holmes, 1919, p. 438).
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la Ley de Espionaje’. Pese a luego contradecirse en sentencias posteriores y siendo derogada por
Brandenburg v. Obio, la doctrina empleada por el juez Holmes conocida como el Peligro real
e inminente fue aplicada y sirvié de base para la doctrina de las Fighting words en Chaplinsky
v. New Hampshire.

La argumentacion de los abogados de la defensa ya hacfa referencia a la discusion ilimitada
como medio para alcanzar la verdad, linea que continuarfa Holmes en el caso Abrams. En el
acto de defensa oral expusieron:

[...] ¢cémo pueden los ciudadanos averiguar si una guerra es justa o injusta a menos que
haya una discusiéon completa y libre? [...] ;Cémo puede sobrevivir la verdad si se usa la
fuerza, posiblemente en el lado equivocado? La discusién absolutamente ilimitada es el

Ginico medio para asegurarse de que la verdad es poderosa y prevaleceri'’. (Cohen, 1989,

p- 34)

Sentenciando bajo unas premisas que meses mds tarde abandonarfa en el caso Abrams, Hol-
mes confirmé que el enjuiciamiento de Schenck era constitucional, pues en tiempos de guerra,
las circunstancias permitfan una mayor limitacién a la libertad de expresion. En palabras del
propio Holmes:

Cuando una nacién estd en guerra, muchas de las cosas que se pueden decir en tiempo
de paz son un obsticulo para su esfuerzo, por lo que su declaracién no serd soportada
mientras los hombres luchen, ningtn tribunal podria considerarlos como protegidos

por ningtn derecho constitucional. (Schenck, 1919, p. 52)"

En relacién con lo anterior y como cita para la historia, Holmes introdujo la denominada doc-
trina del Daio o peligro inminente, dando lugar a la famosa referencia de “gritar fuego en un
teatro lleno de gente y causar el panico” (Schenck, 1919, p. 52)'%. Esto explicaba la considera-
cién de ciertas conductas como punibles, limitando la extensién de la libertad de expresion a
actos que suponfan un peligro inminente y claro en el momento de realizar la accién. Holmes
declaré que “si las palabras utilizadas se emplean en tales circunstancias y son de tal naturaleza
que crean un peligro claro y presente que traerdn los males sustanciales que el Congreso tiene
un derecho a prevenir” (Schenck, 1919, p. 47).

Schenck v. United States planted para Holmes serias dudas acerca de cémo limitar la libertad
de expresion y actualmente parece no tener cabida como justificacién de limite del discurso.
Establecié un pardmetro subjetivo y circunstancial, en este caso la guerra, y bajo esta premisa,
consideraba punibles ciertas conductas que tal vez en otra situacién no se hubiesen considera-
do de tal forma. Sin alejarse de la polémica, Schenck v. United States fue derogada medio siglo
més tarde en Brandenburg v. Obio y con la aplicacién del mercado de las ideas de Abrams,

9 Elarticulo en cuestién declaraba ilegal “la realizacién de falsos testimonios o noticias que interfiriesen con el éxito
de las operaciones militares y navales, o que promoviesen el éxito del enemigo, o cualquier otra causa en relacién
con la insubordinacién, deslealtad”, (traduccién propia) (Espionage Act, 1917).

10 Traduccién propia (Cohen, 1989, p. 34).
11 Traduccién propia. (Schenck, 1919, p. 52).

12 Traduccién propia de: “Shouting fie in a theater and causing panic” (Schenck, 1919, p. 52).
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parece que el Tribunal no busca penar este tipo de actos ni si quiera bajo la doctrina de las
Fighting words que serd expuesta posteriormente.

3.1.3. Abrams v. United States

La primera sentencia identificable con el concepto de libertad negativa es el caso Abrams". De
acuerdo con Blochert, la libertad de expresion recogida en la Primera Enmienda se considera
un punto de inflexion a la hora de juzgar cémo configurar y delimitar los elementos, pues fue
una de las primeras justificaciones para una libertad de expresién mds amplia acorde con el
arrollador lenguaje de la Primera Enmienda (Blochert, 2007).

Abrams v. United States es una sentencia cuanto menos polémica'®. Principalmente porque
la opinién mayoritaria del Tribunal condend a los acusados bajo las disposiciones de la Ley de
Espionaje de 1917, siguiendo la linea argumental marcada por Holmes en Schenck v. United

States”. La opinién mayoritaria concluyé que:

[..] aunque la ocasién inmediata para este particular brote de anarquia, por parte de los
anarquistas extranjeros acusados, puede haber sido el resentimiento causado por el envio
de tropas de nuestro gobierno a Rusia como una operacion estratégica contra los alema-
nes en el frente de batalla del este, no obstante el simple propésito de su propaganda era
excitar, en la crisis suprema de la guerra, el desafecto, la sedicidn, los disturbios y, como
ellos esperaban, la revolucidn, en este pais con el propésito de avergonzar y si es posible
derrotar los planes militares del gobierno en Europa. (4brams, 1919, p. 623)

El Tribunal considerd al igual que en Schenck, la distribucién de dichos panfletos con lemas
anarquistas y comunistas entraba dentro de la concepcién de peligro cercano e inminente.

En el voto discrepante, Holmes nombré por primera vezla doctrina del Mercado libre de ideas.
Desmarcdndose de sus posturas en sentencias pasadas, se posiciond a favor de los acusados
estipulando que:

La persecucién por la expresion de opiniones me parece perfectamente légica. Si no tie-
nes dudas de tus premisas o de tu poder y quieres un cierto resultado con todo tu cora-
z6n, naturalmente expresas tus deseos en la ley y eliminas toda oposicién. Pero cuando
los hombres se han dado cuenta de que el tiempo ha trastornado muchas creencias en
lucha, pueden llegar a creer atin més que creen los fundamentos mismos de su propia
conducta que el bien final deseado se alcanza mejor con el libre comercio de ideas. La
mejor prueba de la verdad es el poder del pensamiento para ser aceptado en la compe-

13 Voto favorable 7-2 redactado por el juez White. Voto discrepante redactado por juez Holmes, adhesién por
el juez Brandeis.

14 Los hechos fueron los siguientes: cuatro activistas socialistas que se habfan exiliado en los Estados Unidos con
motivo dela persecucién politica desatada en Rusia bajo el gobierno zarista, criticaron severamente las acciones del
gobierno estadounidense, particularmente la decisién del presidente Woodrow Wilson de enviar tropas a ese pais
para combatir la revolucién bolchevique. Como parte de las acciones emprendidas para manifestar su posiciona-
miento politico, convocaron a una huelga general.

15 Espionage Act of 1917, 40 Stat at 219.
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tencia del mercado, y esa verdad es el inico fundamento sobre el cual sus deseos pueden
ser llevados a cabo con seguridad. (4brams, 1919, p. 360)¢

Para Holmes el hecho de distribuir los panfletos en este caso se encontraba salvaguardado por
la Primera Enmienda de la Constitucién pues las premisas de Schenck no eran aplicables al
caso. Sobre todo, porque a pesar de admitir en el primer pérrafo del voto la posibilidad de
castigo del discurso de los acusados, las sentencias de 10 a 20 afios seguidas de deportacion
promovian una imagen fiel de que a los acusados no se les castigaba por sus actos, sino por sus
convicciones (Abrams, 1919, p. 360).

Completando la concepcién del mercado de las ideas, y bajo las premisas que en su dia pro-
mulgé Holmes para Abrams, destaca el caso Gertz v. Robert Welch Inc”. En este caso una
revista acusé a un abogado de comunista y leninista por demandar a un policia. El Tribunal
consideré que el discurso promovido por la revista se encontraba al amparo de la Primera En-
mienda ya que “bajo la Primera Enmienda no existe tal cosa como una idea falsa. La visién
que subyace es que por perniciosa que una idea pueda parecer, su correccién depende, no de
la conciencia de los jueces y jurados, sino de la competicién con otras ideas” (Gertz, 1974,

p.339)".

Casos posteriores muestran como desde 4brams, Holmes mantuvo una firme posicién a favor
de la libertad de expresién. Asi lo demuestran la adscripcién al voto disidente del juez Bran-
deis en Whitney v. California o su voto disidente en United States v. Schwimmer. Y no solo
en sus propias convicciones, sino que su doctrina se extendié posteriormente en Tornhill v.
Alabama, New York Times v. Sullivan o New York Times v. United States.

La influencia que ha supuesto esta sentencia en corrientes no solo legales sino politicas, filosé-
ficas 0 econémicas ha sido de gran importancia en movimientos liberales®. Dworkin remarca
que Holmes establecié con su voto que la politica estd mds cercana a descubrir la verdad y
eliminar el error, o producir mds buenas que malas politicas, si la discusién politica es libre y
desinhibida, la razén de sentido comtn de que el Gobierno estd mds lejos de convertirse en
corrupto si carece del poder de criminalizar la critica (Dworkin, 1996, p. 200). Siguiendo la
misma linea, Stuart Mill, en relacién con la libre circulacién de ideas y la no intervencién del
Estado, afirmé el famoso principio “que el Gnico propdsito para el que puede ejercitarse legi-
timamente el poder sobre cualquier miembro de una comunidad civilizada, contra su volun-
tad, es evitar que perjudique a los demds. Su propio bien sea fisico o moral, no constituye jus-
tificacién suficiente” (Mill, 1991, p. 78) 20 Por tltimo, para Coase, la libertad de expresién en
el marco tedrico del juez Holmes es digna de proteccién constitucional precisamente, porque

16 Abrams, 250 U.S. at 630 (Holmes, J., dissenting).
17 Gertz v. Robert Welch Inc. 418 U.S. 323, (1974).
18 Gertz v. Robert Welch Inc. 418 U.S. 323, 339-40 (1974).

19 El concepro liberal estadounidense difiere del europeo. Mientras en Europa, se define liberal como los movi-
mientos pro-libertad, con escasa intervencion estatal, en Estados Unidos se asocia liberal al concepto de progresis-
mo europeo.

20 Para profundizar en el concepto de la libertad entendido por Stuart Mill consultar Mill (2017) y Pérez de la
Fuente (2010).
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al igual que la libre circulacién de bienes crea un entorno competitivo en el que las buenas
ideas florecen y las malas ideas fallan (Coase, 1997).

Podemos resumir la jurisprudencia americana en tres asunciones. La primera es que la veraci-
dad o falsedad de las ideas surge en la competicién de unas con otras, no en las decisiones ju-
diciales. La segunda que la incitacién al odio no constituye por s solo una conducta punible.
Toda manifestacién sea literaria, artistica o periodistica que se pueda situar en el mismo nivel
que el discurso no justifica la intervencion estatal. La tercera, que los Tribunales y el Estado
mantendrdn una posicién neutra respecto a las ideas y discursos de sus individuos y solo se
castigarin conductas que ademds de incitar al odio incitan a la violencia.

3.2. La libertad de expresion en Europa

En el plano opuesto, nos encontramos con la fundamentacién del limite de la libertad de ex-
presion en Europa. Frente al escaso desarrollo de la Primera Enmienda, los paises europeos,
cada uno en sus constituciones, han ido desarrollando derechos y libertades fundamentales
entre las que se encuentra la estudiada. Podemos afrontar este apartado siguiendo dos inter-
pretaciones. La primera, propuesta por Francisco Valiente, es estudiar cémo ha evolucionado
la libertad de expresién en Europa bajo la jurisprudencia dictada por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (en adelante TEDH), que a pesar de haber desempefado su labor desde
1954, comenzé su actividad el 1 de noviembre de 1998, dia en que entré en vigor el Protocolo
11 del Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales
(en adelante Convenio de Roma) (Valiente, 2019, p. 231). Esta férmula nos serd de gran uti-
lidad para realizar el estudio comparado posterior, sin embargo, debemos analizar la jurispru-
dencia anterior a esos afios para ver cudl es el punto de partida del limite. La segunda interpre-
tacién parece mis acertada para establecer la raiz constitucional de la libertad de expresion,
en la que Pérez de la Fuente pone como referencia la jurisprudencia del Tribunal Supremo
alemdn.

EI TEDH resuelve sus casos mediante dos principios. El primero es el principio de universali-
zaciéon de los derechos humanos. Existe un minimo comtn, un nucleo esencial de cada dere-
cho que no puede ser vulnerado (Valiente, 2019, p. 233). Vemos aqui la primera diferencia
con el sistema norteamericano. El segundo principio es el margen de apreciacién nacional que
se desarrolla de una forma u otra segtin las circunstancias particulares del pais donde se juzga
el asunto (Pascual, 2013, p. 217). Bajo estos dos principios de actuacion, explicar la doctrina
europea fundamentalmente desde el punto de vista alemdn puede parecer insuficiente. A pe-
sar de esto, la linea marcada por su Tribunal Supremo se encuentra en concordancia con las
resoluciones posteriores del TEDH siempre dejando este Gltimo un resquicio para ese margen
de apreciacion nacional.

Centrindonos por lo tanto en el pais germano y manteniendo la dualidad presentada por Ber-
lin, Alemania tiene lo que el autor considera una libertad positiva. En sus propias palabras la
libertad positiva responde a la pregunta, ;quién me controla? Y a su vez se conforma como una
“libertad para”. Esta concepcién de la libertad puede apreciase cuando una poblacién solicita
de manera directa al Estado que regule las actividades que puedan ir en contra de su voluntad
(Berlin, 2001, p. 144) o que el Estado tenga un papel activo para garantizar las posibilidades
de realizacién de un proyecto de vida (Pérez de la Fuente, 2010b, p. 84).
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La diferencia entre la libertad positiva y negativa se fundamenta en el papel que toma el Estado
en la limitacién de la libertad. Para Estados Unidos, garantizar la libertad de expresién fue
y es tan necesario que, hasta el propio Estado, a través de los Tribunales debe abstenerse de
intervenir salvo concurrencia de violencia®!. Ante el caso de conflictos de derechos, la libertad
de expresién siempre es ponderada por encima de cualquier otro derecho. La cuestién radica
en que en Europa esto no sucede siempre.

Nos encontramos en relacién con lo anterior, con la que puede ser la primera causa de bifur-
cacién de los limites de la libertad de expresién. Para Alemania, el valor mds importante del
ordenamiento juridico es la dignidad humana, tal y como se recoge en el articulo 1.1 de la Ley
Fundamental de Bonn?. Por otro lado, el derecho a la libertad de expresion se recoge en el
articulo S de la misma Ley, recogiéndose en su segundo apartado los limites constitucionales a
esta como son, otras leyes, los menores y sobre todo el honor personal 2, Segin Krotoszynski,
en caso de conflicto entre estos dos derechos y ponderar a favor de uno, primarfa la dignidad
humana por encima de la libertad de expresién (Krotoszynski, 2003, p. 1553)**. La linea reco-
gidaenelart 1.1 dela Ley Fundamental tiene gran influencia en las posteriores constituciones.
Viéase por ejemplo en la espafiola, que en su articulo 10.1 protege la dignidad de la persona ™,
en un capitulo separado de los derechos fundamentales y de las libertades publicas 26, Misma
connotacién encontramos en la Declaracién Universal de los Derechos Humanos (en adelan-
te DUDH) que en su primer articulo hace referencia a la igualdad en dignidad y derechos
mientras que el 4mbito de la libertad de expresién queda relegada al articulo 19

Una segunda causa de la bifurcacién de los dos caminos como bien apunta Pérez de la Fuente
es la concepcidn de democracia militante o Webrafte Demokratie, lo cual supone que cual-
quier expresion con intencién de destruir el autogobierno democritico no tiene ninguna pro-
teccion bajo la Ley Fundamental (Pérez de la Fuente, 2010Db, p. 85). Este razonamiento se plas-
ma en el articulo 21.2 y 21.3 de la Ley Fundamental y como bien apunta el autor, implica que

21 Brandenburg v. Obio 395, US 444 (1969) 447 Abrams (1992, p. 747).

22 Art 1.1 Ley Fundamental: “La dignidad humana es intangible. Respetarla y protegerla es obligacién de todo
poder publico”.

23 Art5 Ley Fundamental: “1. Toda persona tiene el derecho a expresar y difundir libremente su opinién oralmen-
te, 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 informacién por radio, televisién y cinematografia serin garantizadas. La censura estd prohibida.
2. Estos derechos tienen sus limites en las disposiciones de las leyes generales, en las disposiciones legales adoptadas
para la proteccién de la juventud y en el derecho al honor personal”.

24 Otros autores que comparten esta tesis son Peces-Barba Martinez (2002), Haupt (2005) y Ochoa (2019).
25 Ver Art 10.1 CE.

26 Constitucién espafiola, Capitulo II, Seccidn 1.2: De los derechos fundamentales y de las libertades publicas:
articulos 15-29.

27 Art 1. DUDH: “Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como estdn
de razén y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los otros”.

28 Art 19 DUDH: “Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinién y de expresidn; este derecho incluye el
de no ser molestado a causa de sus opiniones, el de investigar y recibir informaciones y opiniones, y el de difundirlas,
sin limitacién de fronteras, por cualquier medio de expresiéon”.
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el Estado reconoce una serie de valores superiores al resto y que, ademds, no se perfila como

neutral ante el ataque de dichos valores, si no que los defiende bajo el imperio de la ley™.

Sin embargo, el hecho de limitar o establecer qué discurso es vilido conforma un problema
ciertamente peligroso como es la censura y persecucion de ideas caracteristicas de regimenes
autoritarios. Cabe plantearse entonces si bajo un régimen democrético hay que ser tolerante
con el intolerante®. Esta dicotomia tiene dificil solucién. Para el caso alemdn estd bastante
claro segin el articulo 24 de la Ley Fundamental. Estados Unidos parece tomar un camino
opuesto permitiendo cualquier tipo de discurso. En Espana resulta paradéjico ya que pese
a encauzarse bajo la sobreproteccién de la dignidad frente a la libertad de expresién, parece
adoptar una posicién mucho méslaxa que el resto de Europa. Claros ejemplos son la existencia
y representacién de partidos politicos que buscan romper con el orden constitucional como
los partidos independentistas catalanes (JxCat, ERC) o partidos acusados de la promocién
de actividades terroristas como EH Bildu. Otra forma de expresar esa diversidad de discursos
politicos o de ideas es la inclusién del término “pluralismo politico” entre los valores funda-
mentales del sistema democritico recogidos en el articulo 1.1 de la Constitucién 31 Podemos
concluir entonces que Espafa se encuentra dentro de la libertad positiva caracteristica de Eu-
ropa, en cabeza de la promocién de la libertad de expresion.

3.2.1. El caso Luth

Volviendo al caso alemdn, de acuerdo con Pérez de la Fuente, el mejor caso que ejemplifica
la disposicién de la libertad positiva dentro de Alemania es el caso Liith*. Se trata un caso
singular, fundacional, donde se invocan doctrinas por primera vez como la Drittvirkung (efi-
cacia frente a terceros) o Wechselwirkung (el efecto reciproco) que tendrin gran influencia
posterior, liderando la jurisprudencia del TC alemdn en posteriores sentencias (Haupt, 2005,

p. 324)73%

Dejando al margen la doctrina Drittvirkung, debemos centrarnos en la resolucién del Tribu-
nal respecto a la proteccién de la libertad de expresién. Queda claro que, ante conflictos entre

29 Art. 21 Ley Fundamental: “2. Los partidos que por sus fines o por el comportamiento de sus adherentes tiendan
a desvirtuar o eliminar el régimen fundamental de libertad y democracia, o a poner en peligro la existencia de la
Republica Federal de Alemania, son inconstitucionales. 3. Los partidos que por sus fines o por el comportamiento
de sus adherentes tiendan a desvirtuar o eliminar el régimen, o a poner en peligro la existencia de la Republica Fe-
deral de Alemania, quedardn excluidos de la financiacién estatal. En caso de que se verifique su exclusién, también
se suprimirdn los beneficios fiscales y las asignaciones para estos partidos”.

30 Esto eslo que cominmente se reconoce como la paradoja de la tolerancia, desarrollada en Popper & Gombrich
(2013).

31 Ver Art 1.1 CE.

32 Los hechos son los siguientes: en Alemania, en 1950, Eric Liith, un escritor y director de cine, publicé una
carta en un periédico alemdn incitando a la sociedad alemana para que no acudiesen a la emisién de un estreno
de una pelicula del director Veit Harlam, un conocido colaborador con el régimen nazi mediante la propaganda
y proyeccién de peliculas antisemitas.

33 Para este caso, emplearemos el caso Liith para la ilustracién de la limitacién de la libertad de expresién. Para la
eficacia por irradiacién frente a terceros consultar: Weber (1999) y Quint (1989).

34 BVerfGE 7, 198.
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la dignidad de la persona y la libertad de expresion, el Tribunal parece decantarse a favor de
la primera, sin embargo, las circunstancias de este caso presentaban diferencias. En este caso
quien denunciaba era el que presuntamente vulneraba la dignidad de Liith. Parece claro que
si el caso se hubiese dado a la inversa (discurso del odio contra una persona de un grupo pro-
tegido, en este caso los judios) la resolucién hubiese limitado la libertad de expresién de Veit
Harlam en favor de Liith. Visto esto, la cuestién del caso reside en cémo se dispone el limite
delalibertad de expresion recogido en el articulo 5.2 de la Ley Fundamental y si en este caso se
protegeria frente a los intereses econdmicos. Se establece lo que se conoce como Wechselwir-
kung o efecto reciproco, es decir, que:

[...] la tnica forma en que un resultado puede ser alcanzado en un caso especifico es
decidiendo silos valores incorporados en las leyes generales o los valores incorporados en
el derecho fundamental tienen mds peso bajo las circunstancias del caso y, por lo tanto,
tenga el mds poderoso efecto calificador en el caso particular. (BVerfGE 7, 198)

Para solucionar un conflicto entre dos derechos es necesario acudir a las reglas de ponderacion.
El problema con el que se encontrd el Tribunal fue que en este caso se estaba ponderando un
derecho fundamental con derecho de dafios, pues el acto perjudicial que afectaba al deman-
dado residia en el interés econémico de distribucién de su pelicula. Por tanto, la libertad de
expresion interferfa con asuntos de derecho civil y con el tréfico juridico privado respecto otra
persona.

De acuerdo con la sentencia, la jurisprudencia del TC Federal no habfa tomado partido atn
en este aspecto, a lo que argumentd:

Sin duda alguna, los derechos fundamentales se encuentran destinados a asegurar en
primer lugar la esfera de libertad de los individuos frente a las intervenciones de los po-
deres publicos; son derechos de defensa de los ciudadanos en contra del Estado. Ello se
desprende de la evolucién espiritual de la idea de los derechos fundamentales, asf como
de los acontecimientos histéricos que llevaron a la incorporacién de los derechos fun-
damentales en las constituciones de cada uno de los Estados. Este sentido tiene también
los derechos fundamentales contenidos en la Ley Fundamental, la cual —al anteponer el
capitulo de derechos fundamentales dentro de la Constitucién— quiso resaltar la preva-
lencia del ser humano y de su dignidad frente al poder del Estado. Corresponde también
con esta concepcion el hecho de que el legislador hubiera garantizado un recurso legal
especial para la proteccién de esos derechos —el recurso de amparo— exclusivamente
en contra de actos del poder publico. (BVerfGE 7, 198)

Para el Tribunal, la posibilidad de interponer recurso de amparo constitufa una garantfa mds
a los individuos que podfan emplear para proteger sus derechos especiales, lo que permitia
conocer un asunto de derecho civil, a un TC. Finaliza la sentencia contemplando que:

Una controversia entre particulares sobre derechos y deberes en el caso de las normas de
conducta del derecho civil, que han sido influenciadas por los derechos fundamentales,
sigue siendo material y procesalmente una controversia del derecho civil. Se interpretard
y aplicard el derecho civil, aun cuando su interpretacion deba apegarse al derecho publi-
co, es decir, a la Constitucién. (BVerfGE 7, 198)
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El derecho fundamental a la libertad de expresién es, como expresién directa de la personali-
dad humana en la sociedad, uno de los derechos supremos bajo los pardmetros establecidos
por la Ley Fundamental. El limite de las leyes generales que plantea el articulo 5.2 de la Ley
Fundamental opera en el caso de que se perjudique un bien juridico protegido legalmente de
un tercero, cuya proteccién prevalece sobre la libertad de expresién. Si no se cumplen los re-
quisitos no se podré intervenir ese discurso. Se debe realizar en consecuencia la anteriormente

citada ponderacién de derechos®. Las leyes generales mencionadas en el articulo pueden ser
reglas de derecho privado que protegen intereses personales y pueden limitar el derecho fun-
damental a la libertad de expresion del articulo 5.1, pero esto no quiere decir que las reglas
generales de derecho privado siempre prevalezcan sobre las expresiones de opinién (Pérez de
la Fuente, 2010b, pp. 93-94).

Para Krotoszenski, el Tribunal alemdn dictaminé que Liith actué de buena fe y con convec-
cién politica seria. Las opiniones politicas de Liith representaban un asunto de esencial im-
portancia para el pueblo alemdn después de los acontecimientos nazis de afios atrds (Krotos-
zenski, 2003, p. 1553). En otras palabras, la ratio decidendi del caso fue la relevancia para el
orden publico y las buenas costumbres alemanas del discurso empleado.

La dualidad de la resolucion fue la siguiente, por un lado, la apelacién de boicot para el tribu-
nal era contraria a las convicciones democriticas del Estado de Derecho y las costumbres del
pueblo alemdn (Alexy, 2003, p. 133). Sin embargo, desde el sentido expuesto por el Cédigo
Civil, el discurso no era contrario a las buenas costumbres, pues el motivo era real y no se ba-
saba en intereses econémicos, sino en convicciones politicas de esencial importancia para el
pueblo alemdn, en relacién con la etapa de nazismo sufrido afios atrds (Quint, 1989, p. 285).
Este segundo argumento fue el que empleé el Tribunal como ratio decidenci para ponderar a
favor de la libertad de expresién (Pérez de la Fuente, 2010b, p. 95). Dicho de otra forma, en la
ponderacién del caso Liith no se reconoce un derecho frente al Estado, sino que prevalece la
visién de que el boicot defiende los valores centrales del consenso constitucional como demo-
cracia militante y, por ende, aumenta el bienestar general, estableciendo un firme compromiso
contra la vinculacién de Alemania con el nazismo (Pérez de la Fuente, 2010b, p. 96).

Concluyendo con este apartado, entendemos que la raiz de la limitacién de la libertad de ex-
presion se centra, primeramente, en si vulnera la dignidad de la persona, que recordemos es
el derecho superior del orden constitucional y, en segundo lugar, dependiendo de donde se
sittie el objetivo contra el discurso nazi. Parece claro que, si el discurso de Liith no hubiese
involucrado referencias al nazismo no hubiese sido protegido, pues promover un boicot de
acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal entraba en conflicto con las buenas costumbres
de Alemania.

El problema que plantea esta concepcidn es la subjetividad respecto al caso. Queda claro que
el Estado adopta una posicion no neutral para salvaguardar derechos fundamentales como la
dignidad, la libertad o la integridad y mds atin contra discursos nazis con el dafio moral que
suponen. Este problema se desdobla en dos variantes. La primera es la comparacién de trato
con otros grupos protegidos, véase inmigrantes turcos en Alemania o incluso homosexuales
(Haupt, 2005, p. 334). La segunda es el problema de pendiente resbaladiza que implica la pro-
teccion de ciertos derechos para grupos vulnerables concretos, argumentando que esa protec-

35 Sentencia BVerfGE 7, 198 [Liith], Centro de estudios Palermo CELE.
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cién se encuentra al amparo de los valores centrales constitucionales de esa democracia mili-
tante. Esto dltimo puede desembocar en que la proteccién de un tnico grupo determinado,
dejando al margen al resto, desemboque una vez se radicaliza, en el establecimiento de grupos
privilegiados sobre los cuales cualquier opinién contraria a ellos fuese prohibida.

4. Estudio del discurso del odio como limitacién a la libertad
de expresion

Se realizard a continuacién un estudio comparado de las sentencias mis relevantes del Tribu-
nal Supremo de Estados Unidos y del TEDH. Una vez que los ordenamientos jurisdicciona-
les de los paises europeos se sometieron al principio de primacia del ordenamiento europeo,
carece de sentido comparar un solo pais con Estados Unidos. Alemania ha sido empleada para
esclarecer el funcionamiento de la libertad positiva en oposicion a la negativa. Abandonando
esta division debemos centrarnos en Europa como un mismo orden jurisdiccional, siempre
dejando un margen de apreciacién nacional dependiendo de las circunstancias del caso™. Por
ultimo, creo considerable enmarcar a Espafia y las sentencias de su Tribunal Constitucional
en un apartado especial fuera de este para ver cémo, aun compartiendo puntos comunes con
el discurso del odio europeo, parece en algunos casos posicionarse a favor de un concepto de
libertad de expresién mds amplia.

4.1. Analisis comparado

Queda claro que, para Estados Unidos, la libertad de expresién se configura como el bien ju-
ridico supremo, pricticamente intocable e imperturbable. El desarrollo bsico es la concep-
cién del mercado de las ideas y que estas compiten entre si en libertad, no existiendo la verdad
absoluta sobre una situacién (Gertz, 1974). Dicho mercado actda bajo la perspectiva liberal
de laissez faire, en el que el Estado debe posicionarse neutralmente respecto a cualquier clase
de discurso. Por el contrario, la libertad de expresién concebida a través de la democracia mi-
litante alemana se encuentra subsidiariamente posicionada en relacién con la dignidad de la
persona. El Estado acttia a favor de una serie de derechos fundamentales superiormente éticos
y los pondera en caso de conflicto con otros derechos, siempre bajo el amparo de las buenas
costumbres alemanas (L#zh, 1958).

Ahora bien, las sentencias a las que nos hemos referido en apartados anteriores cuentan con
mds de 50 afos de antigiiedad y es cierto que han servido como punto de referencia para en-
tender la divisién empleada por Berlin acerca de la libertad, sin embargo, debemos entender
c6mo ha ido evolucionando dicha configuracién. En Estados Unidos, se han resuelto casos
que han modificado la doctrina del Peligro claro e inminente, por otro lado, Alemania, como
la mayorfa de los paises europeos depende jerdrquicamente de las resoluciones del TEDH en
materia de derechos fundamentales.

36 EI TEDH vincula a aquellos pafses que han firmado el Convenio Europeo de DD. HH. y que comparten la
visién, interpretacién y sentido de estos derechos, aunque sigan existiendo diferencias entre los diversos paises. El
Tribunal lo que busca es homogeneizar la interpretacién del Convenio sobre todo en aquellos casos en los que
una mayorfa de Estados apuestan por una concreta interpretacién. Cuando esto no ocurre, deja un margen de
apreciacién alos Estados, esto hace que la jurisprudencia no sea estdtica y vaya evolucionando a lo largo de los afios.
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El camino de Estados Unidos evolucioné de forma singular. En primer lugar, Abrams v. Uni-
ted States proporciond un punto de partida s6lido a la hora de justificar las decisiones poste-
riores del Tribunal Supremo respecto al delito de odio. En segundo lugar, se establecié como
limite la doctrina del Peligro claro e inminente, redactada en Schenck v. United States. Sin em-
bargo, la jurisprudencia del Tribunal Supremo no ha continuado con la aplicacién de esta

tltima, siendo incluso revocada en 1969 por la sentencia Brandenburg v. Ohio”.

Dicha sentencia, cambia la forma con la que se limita la expresién de un discurso’®. Para
Schenck, el discurso debfa establecer un peligro claro e inminente pero la aproximacién no
era del todo precisa pues existian ciertos discursos como en Dennis v. United States que, sin
suponer un peligro claro e inminente, se consideraban que hacfan apologfa a la sedicién y por
lo tanto eran constitucionalmente invélidos.

El caso Brandenburg introduce una nueva aproximacion a esta limitacién estipulando que:

[...] las garantfas constitucionales dela libertad de expresién y la prensa libre no permiten
al Estado prohibir o proscribir la defensa del uso de la fuerza o la violacién de la ley,
excepto cuando esa defensa estd dirigida a incitar o producir una accién ilegal inminente

o es probable que incite o produzca esa accién. (Brandenburg, 1969, p. 447)¥

Lalibertad de expresién pasé a estar protegida en cualquier dmbito salvo que el discurso man-
tuviera una intencién de causar violencia y alta probabilidad de causar ese resultado de forma
inminente. Esto es lo que se conoce como Test de Brandenburg, empleado por el Tribunal
para considerar si ciertos discursos pudieran estar limitados en base a esos dos factores (Lynd,
1975, p. 154)*. La tnica incompatibilidad con la idea del dafio real e inminente se producfa
con discursos no violentos contra el orden jurisdiccional como el caso Dennis. Siguiendo es-
ta misma linea jurisprudencial y para proponer una solucién a este tipo de discursos de cor-
te comunista, el Tribunal en Yates v. United States concluyé que, para ciertos discursos con
referencias a los derrocamientos por la fuerza del Gobierno, la defensa de la accién violenta
que se tomara era suficiente para su condena sin ser necesario apreciar la inminencia del acto

(Yates, 1957)*.

37 El caso Brandenburg fue notablemente importante en la doctrina americana ya que no solo anulé la sentencia
Schenck, sino la mayorfa que continuasen con la doctrina del peligro inminente y claro. Entre ellas destacan los
casos Whitney v. California, Gitlow v. New York o Dennis v. United States. Dichos casos son muy interesantes a la
hora de analizar la desproteccién de discursos que atacan al Estado, en la relacién con la Primera y Decimocuarta
Enmienda, sin embargo, debido a su extensién merecen un andlisis separado en otro estudio.

38 Los hechos fueron los siguientes: Clarence Brandenburg, lider del Ku Klux Klan de Ohio, dio un discurso en
una de las granjas pertenecientes a la organizacién. En dicho discurso se pronuncié a favor de la venganza sobre
los niggers y los judios llamando publicamente a su expulsién y afirmando que si el presidente de Estados Unidos
y el Tribunal Supremo continuaban con la supresién de sus derechos de la raza caucdsica en referencia a los otros
colectivos, posiblemente se preparasen para la venganza. El discurso fue grabado y emitido por numerosas radios
y se acus6 a Brandenburg por apelacién a la accién violenta bajo el Ohio Criminal Syndicalism Act (Parker, 2003,
p. 145).

39 Traduccién propia. (395 U.S. 444 (1969) (per curiam). Justices Black and Douglas filed separate concurrences.
1d. at 449 (Black, J., concurring); id. at 450 (Douglas, J ., concurring).

40 Para ver mds acerca del Test de Brandenburg consultar Lynd (1975).
41 Dennis v. United States, 341 U.S. 494 (1951).
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Nos encontramos por lo tanto con el primer limite a la libertad de expresién norteamericana.
No podemos hablar de discurso del odio como tal si no de la violencia y peligro que emana
del discurso pronunciado.

Existe otra alternativa por la que el Tribunal Supremo prohibié cierto tipo de discurso bajo
el amparo de la doctrina conocida como Fighting words o palabras belicosas*?. La sentencia

que asienta esta doctrina es la conocida Chaplinsky v. New Hamp:hz’re“. Por primera vez, ¢l
Tribunal Supremo castigé el uso de ciertas palabras en discursos, desarrollando una doctrina
que pese a no ser de aplicacién hoy en dia, podria haber supuesto el inicio de una corriente
restrictiva dentro del liberalismo constitucional estadounidense, argumentando que no toda
manifestacién quedaba amparada por la Primera Enmienda. En palabras de Caine, el caso
Chaplinsky es considerado como una tragedia para la jurisprudencia de lalibertad de expresién
en dos aspectos. Primero por cémo el Tribunal fallé de forma mayoritaria varias excepciones a
la Primera Enmienda. Segundo por cémo la doctrina de las palabras belicosas es una corriente
tan mal concebida que en los siguientes 62 afos de sentencias del Tribunal Supremo nunca se
condend a ningtin sujeto basindose en estas premisas (Caine, 2004, pp. 443-444). Chaplinsky
fue condenado por unanimidad del Tribunal bajo el presupuesto:

[...] Nadie dirigird ninguna palabra ofensiva, burlona o molesta a cualquier otra persona
que esté legalmente en cualquier calle o lugar publico, ni lo llamen por ningtin nombre
ofensivo o burlén, ni hagan ningin ruido o exclamacién en su presencia y audiencia
con laintencién de burlarse, ofender o molestarle, o impedirle que siga con sus negocios

legitimos u ocupacién. (Chaplinsky, 1942, p. 569)*

Ya de primeras, este argumento parece discordante con la jurisprudencia recogida en Abrams
y mds recientemente en Brandenburg. Podriamos asemejar el argumento a la prohibicién del
discurso comunista en Dennis o Yates, sin embargo, no parece incitar directamente a una vio-
lencia.

Elhecho de llamar fascista a un agente muestra mds un comportamiento insultante y ofensivo
que directamente querer ejercer una violencia sobre ¢él, al igual que llamar fascista a un Go-
bierno no muestra querer ejercer violencia fisica sobre este, sino mds bien proferir un insulto
u opinién. No son equiparables las expresiones “te voy a matar maldito fascista” que “eres un
cerdo fascista”. Independientemente de lo anterior, el Tribunal condené a Chaplinsky por el
empleo de dichas palabras catalogindolas de belicosas. Dichas palabras infringfan dafo y ten-
dfan a incitar a la inmediata ruptura de la paz, lo que se traducia en la produccién de alterca-
dos publicos (Fayos Gardo, 1996, p. 4099). Bajo estas premisas, parece légico aplicar la misma
linea argumental a Schenck y a Abrams pues tendfan a la inmediata ruptura de la paz publica y

42 Chaplinsky v. New Hampshire 315 U.S. 568 (1942).

43 Los hechos del caso son los siguientes: Walter Chaplinsky, un cura perteneciente a los Testigos de Jehovd co-
menzd a repartir una serie de folletos y papeles acerca de las religiones organizadas. La multitud que se formé a su
alrededor empez6 a actuar de forma hostil y comentaron a la policia local que muchos se estaban sintiendo ofen-
didos por el lenguaje que Chaplinsky estaba utilizando. La policia advirtié a Chaplinsky que estaba molestando a
cierta audiencia, pero el cura lo obvié y continué con su discurso. Mds tarde, tras formarse una tangana, la policia
detuvo a Chaplinsky por la fuerza, quien grité al policia que era un maldito chantajista y fascista y que todos los
agentes del gobierno de la zona eran fascistas o agentes del fascismo (Cain, 2004, pp. 446-447).

44 Traduccién propia (Chaplinsky, 1942, p. 569).
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producian altercados publicos. Posiblemente para Schenck fuese mis dificil su aplicacién pues
se condend al lider del partido, no a los distribuidores del folleto.

Argumentar que las palabras proferidas por Chaplinsky no se encontraban amparadas bajo
la proteccién de la Primera Enmienda, supondria romper con la linea jurisprudencial de los
ultimos 20 afios. Como es légico, y tal y como postula Caine, se han comentado ciertas refe-
rencias acerca de esta, pero el Tribunal se ha decantado por su inaplicacién a la hora de penar
ciertos discursos. Un caso en el que sf se podria haber aplicado pudo ser Coben v. California®,
pero parece que el Tribunal Supremo se abstuvo y hoy en dia se abstiene de penar este tipo
de conductas.

La posicion europea respecto al discurso del odio aun siendo confusa, es considerablemente
mis precisa y clara que la del pafs norteamericano. La mayoria de los érdenes constitucionales
que componen la Unién Europea promulgan como valores supremos la libertad, la dignidad y
laigualdad, si bien la libertad de expresién queda reservada a articulos posteriores como ejem-
plifica la Constitucién Espafiola o el Convenio de Roma. En 1997, se definié al odio como
un concepto juridico que englobaba todas las formas de expresién que difundian, incitaban,
promovian o justificaban el odio racial, la xenofobia, el antisemitismo u otras formas de odio
basadas en la intolerancia, incluyendo la intolerancia expresada por nacionalismo agresivo y
etnocentrismo asi como la discriminacién y hostilidad contra las minorfas, los migrantes y las
personas de origen inmigrante (Recomendacién R(97) 20 del Comité de Ministros 30 de Oc-
tubre de 1997). Por otro lado, es complicado definir como tal el discurso del odio y parece no
haber un consenso acerca de la universalidad de su definicién®. Para el Consejo de Europa
la identificacién de expresiones que involucren el discurso del odio es ciertamente confusa ya
que este tipo de discurso no necesariamente se manifiesta en expresiones de odio o emociones.

Puede ser ocultado en declaraciones que a primera vista pueden parecer racionales .

Debemos seguir la tendencia alemana, en la que el derecho a la dignidad conforma el centro
y punto de referencia del ordenamiento juridico. En palabras de Ochoa, la dignidad se inter-
preta como una nocién prejuridica que refleja una cualidad intrinseca al ser humano y que
constituye el fundamento de los demds derechos (Ochoa, 2019). Siendo entonces la dignidad
la piedra angular de proteccion juridica, se le interpone a la libertad de expresién limites con-
cretos e implicitos en el articulo 10.2 del Convenio de Roma*. Europa, de este modo, recoge
en legislacién, no en jurisprudencia, limites factibles que, si bien respetan el margen de apre-
ciacién nacional, presuponen un marco juridico de mayor facilidad de aplicacién que las nu-
merosas doctrinas estadounidenses de Schenck, Brandenburg o Chaplisnky.

45 Coben v. California 403 U.S. 15 (1971).
46 European Court of Human Rights, Hate Speech, par. 4 (2012).
47 Council of Europe, Hate Speech para. 2 (2009).

48 Art10.2 Conv. Roma. 1950: “El ejercicio de estas libertades, que entrafian deberes y responsabilidades, podrd
ser sometido a ciertas formalidades, condiciones, restricciones o sanciones previstas por la ley, que constituyan
medidas necesarias, en una sociedad democrética, para la seguridad nacional, la integridad territorial o la seguridad
publica, la defensa del orden y la prevencién del delito, la proteccién de la salud o de la moral, la proteccién de la
reputacién o de los derechos ajenos, para impedir la divulgacién de informaciones confidenciales o para garantizar

la autoridad y la imparcialidad del poder judicial”.
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A pesar de esta concrecién y como apunta Valiente, el TEDH entiende que la libertad de ex-
presién es un derecho susceptible de ser ejercido de forma incorrecta o abusiva y, por lo tanto,
susceptible de ser coartado por el articulo 17 del Convenio, que prohibe especificamente el
abuso del derecho. Entre el uso legitimo y el abuso del derecho hay una zona fronteriza, un
estrecho margen donde resulta necesario determinar qué criterios emplea el TEDH para de-
finir cudndo una legislacién nacional estd causando una vulneracién controvertida del dere-
cho alalibertad de expresion. El asunto ya no se puede considerar una cuestién nacional sino
una violacién de ese marco comun irrenunciable y universal de los derechos fundamentales
(Valiente, 2019, pp. 235-236).

Una de las sentencias de referencia que establece el limite europeo a la libertad de expresién es
Handyside v. United Kingdom en la que se estipulé lo siguiente:

[...] el tribunal ha declarado explicitamente que la libertad de expresion protege no sé-
lo la “informacién” o las ideas que son favorablemente recibidos o considerados como
inofensivos o como una cuestion de indiferencia, pero también [protege] alos que ofen-
den, chocan o molestan. Tales son las exigencias de ese pluralismo, tolerancia y amplitud

de miras sin la cual no hay una “sociedad democritica”. (Handyside, 1976)*

El TEDH ha venido aplicando lo que se ha venido denominado el Test de tres puntas o de
Estrasburgo para delimitar las tres condiciones por las que se puede limitar la libertad de ex-
presién®. En primer lugar, es necesario que la accién de infraccién esté prevista en la ley "
Segundo, que la limitacién estipulada en esa ley sea necesaria en una sociedad democritica
1 52

para la proteccién de la moral >~ Por ultimo, que la interferencia a la libertad de expresién

persiga un objetivo legitimo >>.

Se procede a continuacién a hacer un anlisis comparativo respecto al principio de actuacién
tanto del Tribunal Supremo de Estados Unidos como el TEDH en Europa.

49 Handyside v. United Kingdom, 24 Eur. Ct. H.R. (ser. A) at 23 (1976).

50 Kriska se refiere a este como a Three-Pong test, mencionado en Muller v. Switzerlnand. Valiente opta por la
denominacién de Test de Estrasburgo.

51 Bajo el término ley, el TEDH entiende como ley todas sus formas, en su sentido substantivo. En Sunday Times
v. United Kingdom estipula que: “it would clearly be contrary to the intention of the drafters of the Convention
to hold that a restriction imposed by virtue of the common law is not “prescribed by law” on the sole ground that
itis not enunciated in legislation: this would... strike at the very roots of that State’s legal system” (Sunday Times,
1979). Sunday Times, 30 Eur. Ct. H. R. (ser. A) at 30.

52 “El problema de esta condicién reside en la definicién de moral para cada pais. En particular no se puede
encontrar en el derecho interno de los Estados contratantes una nocién europea uniforme de la moral. La idea que
sus leyes respectivas se hacen de las exigencias de la moral varia en el tiempo y en el espacio, especialmente en nuestra
época, caracterizada por una evolucion rdpida y profunda de las opiniones en la materia. Gracias a sus contactos
directos y constantes con las fuerzas vivas de sus paises, las autoridades del Estado se encuentran en principio mejor
situadas que el juez internacional para pronunciarse sobre el contenido preciso de estas exigencias, asf como sobre
la ‘necesidad [...] de una restriccién o sancién’ destinada a dar una respuesta a ello” (Handyside, 1976).

53 Las restricciones de los derechos humanos deben de estar adoptadas en base al interés publico, la sociedad y
los derechos del resto de la gente dentro de esta (Thoma, 2011). Vid. Thoma v. Luxemborg, 2001-I11 Eur. Ct. H.
R. 67, 84.
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La primera sentencia analizada en el presente trabajo fue Schenck v. United States en la que
se condend al lider de un partido por promover el rechazo al servicio militar obligatorio. Si-
guiendo esta linea, destaca en Europa Ergin v. Turkey, en la que el acusado fue condenado
por incitar a evitar el servicio militar obligatori054. El Tribunal turco fallé que las manifesta-
ciones expresadas por los acusados involucraban una vulneracién de la seguridad e integridad
nacional. El TEDH desestimé el caso y declaré inocente al acusado bajo la tercera condicién
del test anterior y declarando que el encarcelamiento era totalmente desproporcionado en re-

lacién con la defensa de la seguridad nacional del pafs >°. Debemos recordar que Schenck fue
anulado por Brandenburg, dando lugar al concepto de accién ilegal inminente. Llegados a este
punto observamos cierta semejanza entre ambas lineas jurisprudenciales acerca de la libertad
de expresion en relacién con el rechazo al servicio militar. Si bien no podemos catalogar este

discurso como de odio, ambas sentencias suponen un cauce comin a por qué el rechazo de
56

una préctica militar se encuentra amparada bajo la libertad de expresion™.
Las primeras discrepancias aparecen cuando se comienza a hablar de grupos o clases protegi-
das. Ambos tribunales toman caminos diferentes a la hora de analizar si ciertos discursos inci-
tan al odio contra dichos grupos o si interfieren con sus derechos (al honor, ofensa, vejacion,
escarnio).

El primer grupo objeto de discusion son los judios en relacién con lo acontecido en el Ho-
locausto. Por parte del Tribunal Supremo estadounidense destaca el peculiar caso Village of
Skokie v. NSPA>" 8. Lo que debia plantearse el tribunal correspondiente en este caso era si
la marcha del grupo neonazi suponfa una incitacién clara a la violencia. El testimonio de los
supervivientes declaraba que el hecho de ver dichos simbolos disparaba miedo, trauma y les
generaba violencia debido a la persecucién que sufrieron (Downs, 1984, p. 629). El Tribunal
le concedid el permiso a la ciudad para prohibir la marcha, sin embargo, NSPA demandé a la
ciudad de Skokie en NSPA v. Village of Skokie® por las ordenanzas que contenian el permiso

de prohibicidn, asunto llevado hasta el Tribunal Supremo 0 Finalmente, el Tribunal senten-
ci6 que la ordenanza emitida que prohibia la manifestacion del grupo era inconstitucional ya
que

54 2006-VI Eur. Ct. H.R. 325, 329-30.

55 Otros pronunciamientos similares acerca del alcance del fin legitimo son Piermont v. France o Thoma v. Lu-
xemburg.

56 Otra sentencia relevante aplicable a este caso puede ser Coben v. California.
57 Village of Skokie v. National Socialist Party of Am., 5111l App. 3d 279, 366 N.E.2d 347 (1977).

58 Los hechos fueron los siguientes: en mayo de 1997, un grupo de jévenes pertenecientes al partido nacionalso-
cialista de América convocaron una marcha por el ayuntamiento de la ciudad de Skokie para demostrar el poder
de la raza blanca empleando simbologfa nazi como esvisticas, recordando elementos del Holocausto. Varios super-
vivientes judios que vivian en los barrios cercanos a donde se iba a producir la marcha declararon que la marcha
atentaba contra su persona y que emplearfan la violencia si era necesario para detenerla (Skokze, 1997).

59 National Socialist Party of America v. Village of Skokie, 432U.S. 43 (1977).

60 Este asunto fue llevado a distintas jurisdicciones a la par con otros procedimientos en los que concurrian los
mismos personajes. Village of Skokie v. National Socialist party of America corresponde al asunto juzgado en Cook
County, mientras que National Socialist Party of America v. Village of Skokie corresponde al dmbito federal. Del
mismo modo sucede con Collin v. Smith, 578 F.2d 1197 (7th Circ. 1978) y Smith v. Collin, 439 U.S. 916 (1978)
(denying certiorari).


https://law.justia.com/cases/federal/appellate-courts/F2/578/1197/448646/
https://en.wikipedia.org/wiki/7th_Cir.
https://en.wikipedia.org/wiki/List_of_United_States_Supreme_Court_cases,_volume_439
https://en.wikipedia.org/wiki/United_States_Reports
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/439/916/
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[...] el resultado que hemos alcanzado estd dictado por la proposicién fundamental que,
si esos derechos civiles deben permanecer vitales para todos, debemos proteger no sélo
aquellos que la sociedad caracteriza como aceptables, sino también aquellos cuyas ideas
bastante justificadamente rechaza y desprecia. (Collin, 1978)

En el plano opuesto observamos como Europa ha calificado a los judios como grupo prote-
gido. Varios casos demuestran la intolerancia del TEDH ante el discurso del odio frente a es-
te grupo generalmente bajo la forma de negacién del Holocausto o antisemitismo. Asi lo de-
muestra Garaudy v. France en la que se condené a un politico francés por aprovecharse de
una cuestién internacional como era lo acontecido entre Israel y Palestina, para considerar
la negacién del Holocausto y difundir un mensaje de odio (Garaudy, 2003). En esta misma
linea destaca el asunto Gollnisch v. France, en la que se condend a un eurodiputado y profesor
por negacionismo, siendo su responsabilidad personal mayor debido a la misién docente de
su profesion (Gollnisch, 2011).

El segundo grupo que es necesario analizar es el colectivo homosexual. En el orden norteame-
ricano destaca la sentencia Snyder v. Pbelpsél 2 Bien es cierto que en este asunto puede aplicar
de una forma u otra la libertad de ideologfa o religiosa, sin embargo, parece claro que el discur-
so emitido por los manifestantes inclufa mensajes de odio al colectivo homosexual, incluyen-
do expresiones como “vas a ir al infierno” o “tropa de maricones”. El Tribunal Supremo, a pe-
sar de esto, fall6 a favor de la congregacién argumentando que todo discurso pronunciado en
dominio ptblico quedaba amparado bajo la Primera Enmienda, siendo inexigible la respon-
sabilidad civil por el dafio causado o sentimiento infringido (Szyder, 2011). Contrariamente
en Europa si se ha restringido en numerosas ocasiones el discurso homdéfobo pero el camino
no ha sido verdaderamente f4cil. El Tribunal de Estrasburgo ha vivido una complejisima evo-
lucién en el tratamiento de la homofobia, comenzando por entender legitimas las leyes pena-
les que castigaban esta conducta, hasta una considerable proteccién y reconocimientos de los
derechos del colectivo LGTBIQ+ (Valiente, 2019, p. 241). Fruto de esta evolucién destaca
el asunto Vejdeland v. Sweden, en la que se condenaba a un grupo de personas por distribuir
folletos en las taquillas de los estudiantes en un colegio de secundaria®. Dichos folletos conte-
nfan mensajes criticando el comportamiento homosexual como una desviacién humana que
destrufa ala sociedad (Vejdeland, 2012). La resolucién del TEDH fue sin duda polémica pues
dejaba una puerta abierta a la exclusién de informacién o ideas que nos ofendian, sorprendfan
o molestaban dentro de la libertad de expresién“. Aun ampliando este margen de inclusién
de expresiones posiblemente molestas u ofensivas para ciertos colectivos, el TEDH argumen-

61 Snyderv. Phelps, 562 U.S. 443 (2011).

62 Los hechos fueron los siguientes: Matthew Snyder fue un militar estadounidense fallecido en Iraq. Abierta-
mente gay, durante su funeral, miembros de la Wetsboro Baptist Church se manifestaron contra los militares ho-
mosexuales y contra el colectivo en general pronunciando expresiones tales como “tropas de maricones”
en el infierno”. La WBC se ha considerado abiertamente homdéfoba entre otras varias discriminaciones hacia gru-

pos protegidos.

arderdis

63 Vejdeland v. Sweden, App. No. 1813/07 €€ 1, 8 (Eur. Ct. H. R. Feb. 9, 2012).
64 Traduccién propia (Vejdeland, 2012, pp. 54-55).
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t6 que el discurso de los folletos era perjudicial e insultante y que la libertad de expresién em-
pleada de forma irresponsable no merecia la proteccién constitucional (Vejdeland, 2012)®.
Bajo esta argumentacién parece claro que es imposible conocer exactamente si el discurso pro-
nunciado puede ser catalogado como de odio y regularlo. No fue hasta la sentencia Da Silva
Mouta v. Portugal que se considerd la homofobia como un tipo de discriminacién®. Aun
asi, y siendo mds proteccionista que Estados Unidos en la limitacién del discurso contra este
colectivo, no hay una plena proteccién constitucional de este colectivo en ciertos paises de
Europa . Es tal este punto que no todos los paises reconocen derechos a los homosexuales en
relacién con el matrimonio o con la adopcidn.

El dltimo punto para analizar es el caso de ideologfas extremistas contra grupos protegidos.
En el caso de Estados Unidos el ejemplo mds claro es el colectivo afroamericano. Por parte
de Europa existen varios grupos a los que atenerse, entre los que destacan el colectivo drabe,

la raza gitana y otros colectivos generalmente relacionados con el racismo, el terrorismo o la

seguridad nacional. Respecto al caso estadounidense destaca la referente R.4. V v. St. Paul®®®.

A pesar de suponer un ataque directo a la familia, el Tribunal declaré la ordenanza como in-
constitucional negdndose a aplicar la doctrina de las Fighting words. De acuerdo con Carrasco,
una restriccién a las palabras belicosas solo sobrevivird a la revision constitucional si todas las
palabras belicosas son proscritas y el Estado no puede clasificar las palabras belicosas especifi-
camente relacionadas con clases protegidas o grupos (Carrasco, 1992, p. 733). A los ojos del
mercado de las ideas, si el Tribunal hubiese declarado vilida la ordenanza seguirfa los pasos
de Europa pues adoptaria una posicion favorable a la tolerancia, abandonando su supuesta
posicién de neutralidad.

Es curioso afirmar pese alo anterior, que la posicién del Tribunal parece coherente con lalinea
jurisprudencial que venfa argumentando desde afios atrds. Europa ha sido més severaala hora
de castigar este tipo de conflictos. El caso mds ejemplificador sobre un discurso del odio frente
a extranjeros puede ser el asunto Ferer v. Belgium, en el que se condend a un politico belga que
incluyé en su programa electoral propaganda islaméfoba haciendo referencia este colectivo
como “ku klux klan”. Lo mismo sucede con la apologfa de mensajes terroristas o extremistas
como en Gunduz v. Turkey enla que se condené al acusado por sus manifestaciones a favor de
laimplementacion de la Sharia y la Yibad. Igualmente ocurre cuando el grupo especial perte-
nece a alguna religion, como en el asunto E.S. v. Austria en la que se ratificé la condena a una

65 “The language was “serious,” “prejudicial,” and “insulting.” It also maintained that speech used in an “irres-
ponsible manner” may not be worthy of protection” (Vejdeland, 2012, p. 55).

66 Anteriormente, sentencias como X v. R.F.A4 condenaban a ciudadanos por el hecho realizar conductas homo-
sexuales, que en muchos paises estaban tipificadas.

67 En muchos paises del este europeo se siguen poniendo trabas a la proteccién de este colectivo. Sentencias como
Baczkowski y otros v. Polonia, Alekseyev v. Rusia, Bayev y otros v. Rusia han ayudado a establecer ciertas restricciones
aacciones tachadas de homofobas o contrarias a la homosexualidad (Valiente, 2019, pp. 241-242).

68 R.A.V. v. City of St. Paul, 505 U.S. 377 (1992).

69 Los hechos del caso son los siguientes: La ciudad de St. Paul emitié una ordenanza por la cual se prohibia la
realizacién de cualquier simbolo en propiedad privada en referencia al nazismo o movimientos similares al Ku Klux
Klan (ver nota 71). En 1991 unos adolescentes quemaron unas sillas en forma de cruz en el jardin de una familia
afroamericana (RAV, 1992).
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conferenciante por afirmar que Mahoma habfa cometido pederastia70. Parece claro entonces
que Europa se muestra mds restrictiva en este aspecto.

4.2. Criticas a los ordenamientos

Una vez expuesto qué posicién adopta cada uno de los ordenamientos respecto a limitar el
discurso, debemos plantearnos cudl parece mis acorde a los estindares democréticos del siglo
en el que nos encontramos. La solucién es verdaderamente dificil pues incluso juristas y jue-
ces de los respectivos érdenes discrepan entre ellos en la aplicacién del limite o no. Sin ir mds
lejos en la sentencia R4V el propio juez Scalia admite que “no hay error sobre nuestra creen-
cia de que quemar una cruz en el jardin de uno es reprensible. Pero St. Paul tiene suficientes
medios a su disposicion para proteger ese comportamiento sin lanzar la Primera Enmienda

al fuego” (R.A.V, 1992, p. 396)"". Pero a su vez el juez White y el juez Stevens realizaron sen-
dos votos disidentes en los que se afirmaba que “caracterizando las palabras belicosas como
una forma de “debate” la mayoria legitima el lenguaje del odio como una forma de discusion
publica”. Frente a la concepcién laissez faire de la libertad, en la que el mercado de las ideas
acttia como un mercado desregulado, autores como Ingrer afirman que el mercado de las ideas
funciona como una profecia que se autocumple, en el sentido de que la existencia de un libre
mercado de ideas al igual que en la politica, en la economia y en la sociedad, es dificil soste-
ner que no estd intervenido (Ingrer, 1948, p. 48). Esto se demuestra en los casos en los que el
Tribunal Supremo no actud neutralmente como puede ser el aborto, la esclavitud o delitos
contra la seguridad nacional.

En Europa el problema tiene una base diferente. No existe un criterio, una doctrina o una
metodologfa que nos permita aventurar cudndo el TEDH va a aplicar o no el margen de apre-
ciacién nacional. Esta es la principal critica que se hace al mismo: la falta de sistematizacién
que deviene en inseguridad juridica. Se trata, pues, de un mecanismo de resolucién de conflic-
tos elaborado a golpe de sentencia (De Montalvo, 2012, pp. 151y ss.). Es decir, favorecer la
permisién del margen de apreciacién nacional no permite establecer un orden constitucional
unitario acerca de cémo limitar la libertad de expresién, condenando en ocasiones actos, que
realizados en otros pafses no supondrfan una conducta punible. Incluso en el asunto Vejde-
land se muestran ciertas discrepancias entre los miembros del TEDH. En palabras del juez

Zagrebelsky:

La regulacién del contenido y las restricciones de la palabra basadas en el contenido se
basan en el supuesto de que ciertas expresiones van “contra el espiritu” de la Conven-
cién. Pero los “espiritus” no ofrecen normas claras y estin abiertos al abuso. Los seres
humanos, incluidos los jueces, se inclinan a etiquetar las posiciones con las que no es-
tin de acuerdo como palpablemente inaceptables y, por lo tanto, fuera del 4mbito de
la expresién protegida. Sin embargo, es precisamente donde nos enfrentamos a las ideas
que aborrecemos o despreciamos donde tenemos que ser muy cuidadosos en nuestro

70 Pese a ser una clase o grupo protegida, la libertad de expresién en relacién con la libertad religiosa abarca un
campo complementario pero distinto en el delito de odio. Ya no hablamos de la relacién del derecho a la libertad
de expresién con el discurso o delito de odio si no de la comisién de otros delitos como puede ser el escarnio o la
profanacién. Es por esto por lo que creo que merece un estudio aparte, mds complejo y extenso del que se pueda
hablar aqui. En relacién a este campo véase Pérez de la Fuente (2015) o Guirao (2017).

71 RA.V. v. St Paul 112 s Ct 2538 (1992) 396.
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juicio, ya que nuestras convicciones personales influyen en nuestras ideas sobre lo que

es realmente peligroso. (Vejdeland, 2012)7

Merece la pena plantearse qué sucederfa si algunos de los asuntos mds importantes ya mencio-
nados se hubiesen enjuiciado en el continente opuesto. Queda claro que tanto el caso Skokie
y R.A.V hubiesen sido condenados en Europa y las ordenanzas hubiesen prevalecido como
constitucionalmente vélidas. Contrariamente, tanto los casos Golnisch, Garandy, Feret como
ES hubiesen sido desestimados y se hubiese absuelto a los acusados en Estados Unidos. Los
casos que pueden suscitar mds duda son Gunduz y Vejdeland. El primero por la postura de
Estados Unidos frente al terrorismo yihadista tras los atentados del 11-S. El segundo depende
de las circunstancias. Si los folletos se hubiesen repartido en un espacio ptblico posiblemen-

te se encontrarfan al amparo de la Primera Enmienda, si se hubiesen repartido en un colegio
3

posiblemente se hubiese condenado a los repartidores™.
¢Qué sistema por lo tanto es mejor y mds compatible con una democracia actual? A mi juicio
creo que ninguno de los dos sistemas es plenamente compatible. La solucién mds aceptable
se encuentra en el punto medio de las dos corrientes. Por un lado, no podemos considerar
el mercado de las ideas como el fundamento tnico de la libertad de expresién permitiendo
actuaciones como las descritas en Skokze. Es cierto que el Tribunal Supremo ha mantenido su
coherencia a la hora de juzgar estos casos, pero aun asf muestra numerosas incoherencias en
temas anteriormente mencionados. Incluso resulta contraproducente permitir ciertos discur-
sos de odio cuando la Constitucién expresa un compromiso con la igualdad racial y se muestre
neutral frente a muestras de intolerancia a los miembros de las minorfas raciales. La Consti-
tucién sf tiene unos valores, no es axioldgicamente neutra (Pérez de la Fuente, 2010b, p. 83).
El coste de la libertad, desde la perspectiva norteamericana, supone que los miembros de las
minorfas se consideren como victimas de algunos discursos de los demds. De ahi que la vision
norteamericana de la libertad de expresién pueda ser conceptualizada como un dilema entre
libertad e igualdad (Fiss, 1996, p. 21).

Por otro lado, tener un Estado subjetivo, no neutral, que protege a determinados colectivos
tiene tres problemas. Dos de los cuales ya han sido mencionados anteriormente, que el Estado
sevuelva de cardcter paternalista y que este paternalismo desemboque en un sistema de censura
y persecucién mds caracteristicos de regimenes autoritarios que de democracias plenas. A pesar
de lo anterior, estos dos problemas son dificiles de encontrar, siendo a dia de hoy el verdadero
problema la falta de seguridad juridica causada por el margen de apreciacién nacional.

El triple Test de Estrasburgo funciona como parche ala hora de limitar ciertos discursos, pero
deja al margen de los Estados cuestiones relativas a los derechos fundamentales, rompiendo
con el derecho a una tutela judicial efectiva recogido en el Convenio de Roma. Probablemente
el método americano sea el mds liberal y sin duda permita una mayor libertad de expresién e
incluso general, pero no parece que esta situacién haya sido siempre asf y dificilmente lo serd.

72 Vejdeland v. Sweden, App. No. 1813/07 1, 8 (Eur. Ct. H.R. Feb. 9, 2012), (Spielmann, J., concurring).

73 Respecto alahomosexualidad, depende fundamentalmente del niimero de jueces conservadores en el Tribunal.
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5. El discurso del odio: enfoque espanol

Se propone en este tltimo epigrafe realizar un anélisis desde una perspectiva constitucional y
penal, lainclusién del delito de odio en el Cédigo Penal espafiol de 1995 (en adelante CP). Una
vez establecido qué camino ha seguido la jurisprudencia de ambos érdenes, resulta interesante
ver si Espafia opt6 por una limitacién de término negativa de la libertad de expresion o si se
desmarca ligeramente del intervencionismo estatal alemdn. Para ello se analizard primeramente
su inclusién como tipo penal en el Cédigo Penal y posteriormente algunas de las sentencias
mis relevantes emitidas por el TC espaol.

5.1. Fundamento vy tipificacion del delito de odio

Como se ha comentado en anteriores apartados, Espafa sigue el modelo de la Constitucion
alemana, recogiendo en su articulo 1.1 el conjunto de valores supremos que el Estado debe
defender. La novedad respecto a la Ley Fundamental reside en la inclusién del término plura-
lismo politico. Esto se debe principalmente a la existencia de las autonomias y las diferentes
corrientes politicas que puede haber dentro de un mismo territorio nacional”. Vemos por
lo tanto que la posicién del Estado no es neutra frente a ciertos tipos de discurso, sino que
busca protegerlos, preponderando en caso de conflicto a favor de estos. Sin hacer referencia a
la dignidad entre los cuatro valores de este primer articulo, esta se encuentra redactada en un

epigrafe aparte del resto de libertades y derechos fundamentales.

No deja de ser paradéjico este ordenamiento de derechos, muy posiblemente causado por la
influencia que tiene el articulo 1 dela DUDH. Por tltimo, nuestro articulo 20 de la Constitu-
cidn, es el que recoge el derecho ala libertad de expresién y al igual que en la Ley Fundamental,
incluyendo su limitacién en el honor, la intimidad, propia imagen, la juventud o la infancia”.
Por otro lado, siguiendo la misma linea que Alemania, y en contra de la doctrina estadouni-
dense, el discurso del odio estd calificado como delito propio. En Estados Unidos, el discurso
del odio apenas se castiga a no ser que acarree violencia consigo (Brandenburg), de esta forma
actuard como una circunstancia agravante de la agresién. En Espafia, la conducta del delito de
odio tiene un tipo penal propio, es un delito separado. En concreto, se encuentra recogido en

el articulo 510 del CPD’. Como puede verse, se castigan todos los supuestos mencionados

en el andlisis comparativo dejando poca viabilidad a expresiones recogidas en este articulo 7.

Pese a la redaccién anterior, no existe consenso acerca del fundamento de tipificacién del de-
lito de odio y la aplicacién por los tribunales. Tamarit Sumalla aboga por una aplicacién con-

74 También se debié en el momento constitucional a que en los afios de dictadura el pluralismo politico estaba

prohibido.
75 Ver Art. 20 CE.
76 Ver Art. 510 CP.

77 Debemos entender antes de proceder con cualquier andlisis que el derecho penal actiia siempre como ultima
ratio, como sistema coercitivo que castiga conductas punibles para salvaguardar los derechos y bienes de las perso-
nas. Por eso, solo deben prohibirse bajo las premisas espafiolas, discursos que ataquen o cumplan especificamente
con los elementos del tipo.
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junta del articulo 510 en relacién con el articulo 18 del CP (Sumalla, 2007, p. 1930)". Para
Laurenzo Capello el delito exige la peligrosidad de la accién o la aptitud de la conducta para
originar un peligro para el bien tutelado. Para este autor el mero hecho de provocar a la discri-
minacién, al odio o a la violencia no constituyen por si mismos una conducta delictiva (Lau-
renzo, 1996, p. 252). Por eso los elementos necesarios recogidos en el articulo 18, la publicidad
e incitacién directa, deben trasladarse a la conducta tipica del articulo 510 (Laurenzo, 1996,
p- 252). Existen interpretaciones atin mds restrictivas acerca de la punibilidad de estas conduc-
tas, incluso autores como Landa Gorostiza o Tamarit Sumalla llegan a tachar este precepto de
inconstitucional (Pérez de la Fuente, 20104, p. 4).

Como se puede ver, el fundamento de la tipificacion es confuso. La doctrina considera que
se trata de una férmula muy poco feliz y valora negativamente su redaccién. Como advierte
Laurenzo Copello, una interpretacién literal del término llevaria a incluir aqui cualquier ape-
lacién a los sentimientos que contenga una carga de menosprecio hacia algunos de los grupos
protegidos. Por lo que la doctrina ha incorporado elementos de interpretacién necesarios para
considerar una conducta punible segtin este tipo (Laurenzo, 1996, pp. 236-264). Y es nece-
sario definir lo que involucra la poca precisién de este articulo, sobre todo en érdenes juris-
diccionales donde limitaciones de la libertad de expresién dan lugar al problema de la censu-
ra y pendiente resbaladiza, en el sentido de prohibir cualquier discurso molesto, incémodo o
contrario a los intereses del gobierno correspondiente. Landa Gorostiza afirma que el efecto
expansivo del derecho penal debe tener unas limitaciones, nunca llegando a transgredir dere-
chos fundamentales como puede ser la libertad de expresion. Sin duda resulta funcional a la
aspiracion expansionista del derecho penal, pero, en un grado tal, que se arrumban los princi-
pios mds renunciables del ejercicio del zus puniends: se castiga con pena de prisién el pensar
disidente, molesto, politicamente incorrecto hoy en relacién al tema del holocausto y mafiana
quién sabe si en relacién a manifestaciones del nacionalismo vasco o espafiol o catalin (Landa
Gorostiza, 2004, p. 70).

5.2. Jurisprudencia del Tribunal Constitucional

Por tltimo, se procede a analizar los casos mds relevantes resueltos por nuestro TC en relacién
al limite de la libertad de expresién.

Por orden cronoldgico, el primer caso a analizar es el conocido caso Violeta Friedman o la
STC 214/19917. Primero debemos recordar que, en Europa, en muchos dmbitos la negacién
del genocidio estaba considerada y juzgada como delito. Asi se pronunci6 el TEDH en los
casos Garaudyy Golnisch. Debemos preguntarnos de este modo si esta tipificacion se trasladé
aloinvocado por el TC en este caso y a las bases que sentd para casos posteriores. En este caso,
el TC se decant6 por la jurisprudencia europea afirmando que:

[...] el derecho alalibertad de expresién no garantiza el derecho a expresar y difundir un
determinado entendimiento de la Historia o concepcién del mundo con el deliberado
dnimo de menospreciar y discriminar. (STC 214/1991 FJ 82)

78 Ver Art. 18 CP.

79 Los hechos son los siguientes: Violeta Friedman fue una superviviente del Holocausto judio sobreviviendo al
campo de concentracién de Auschwitz. En la revista Tzempo, Leén Degrelle realizé afirmaciones minimizando el
Holocausto, refiriéndose con términos despectivos al pueblo judio.
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Se fall6 en este caso a favor de Violeta Friedman, alegando que el discurso pronunciado contra
ella contenfa un elemento intencional vejatorio y dafiino para su dignidad. En esta misma linea

se fallé en el caso Makoki 0 STC 176/1995 *. El Tribunal alegé que:

[...] en tal contexto, en lo que se dice y en lo que se calla, entre lineas, late un concepto
peyorativo contra todo un pueblo, el judio, por sus rasgos étnicos y sus creencias. Una
actitud racista, contraria al conjunto de valores protegidos constitucionalmente. [...] A
lo largo de sus casi 100 pdginas se habla el lenguaje del odio, con una densa carga de hos-
tilidad que incita a veces directa y otras subliminalmente a la violencia por la via de la ve-
jacién. Un “cémic” como éste, que convierte una tragedia histérica en una frase burles-
ca, ha de ser calificado como vilipendio del pueblo judio, con menosprecio a la conside-
racién ajena, elemento determinante de la infamia o la deshonra. (STC 176/1995 FJ 59)

Sin embargo, el caso mds conocido, referente y sobre todo reformista en este aspecto es el ca-

s0 Pedro Varela Geiss o STC 237/2007 de 7 de noviembre®!. El TC, declaré que el articulo
607.2 del CP de negacién del genocidio como precepto inconstitucional pues entendia que
la conducta o discurso, siempre que no incluyese referencias violentas o insultos se encontra-
ba amparada bajo la libertad de expresién **. Exactamente se suprimié el término “nieguen”
desmarcdndose de la tendencia europea frente a la tipificacién de este delito. En palabras del

propio Tribunal:

[...] lalibertad de expresién comprende la libertad de critica aun cuando la misma sea
desabrida y pueda molestar, inquietar o disgustar a quien se dirige, pues asf lo requieren
el pluralismo, la tolerancia y el espiritu de apertura, sin los cuales no existe sociedad de-
mocrdtica. El dmbito constitucionalmente protegido dela libertad de expresién no pue-
de verse restringido por el hecho de que se utilice para la difusién de ideas u opiniones
contrarias a la esencia misma de la Constitucién. (STC 235/2007, FJ 49)

Es ciertamente sorprendente que el Tribunal continuase con la misma argumentacién pro-
pugnada por el juez Zagrebelsky en su voto disidente del caso Vejdeland. Frente a la protec-
cién del constitucionalismo alemdn, Espafia se establecié como un pafs ciertamente mis libe-
ral y tolerante con discursos incluso contrarios a su orden constitucional.

De todas formas, el TC no buscé despenalizar cualquier tipo de discurso, recordemos que
en ese momento y a dfa de hoy se mantienen las disposiciones del articulo 510 del CP. La
sentencia afirmé que mientras no concurriesen los elementos caracteristicos del discurso del
odio, no podia tacharse este discurso como tal. Para el TC, Pedro Varela no incité odio contra
un determinado colectivo, ademds de que su discurso no suponfa un claro menosprecio. Es

80 Los hechos son los siguientes: En 1995, se publicé un comic de la editorial Makoki S. A. titulado Hitler=SS.
Dicho dlbum consistia en un relato ficticio en forma de tebeo, de una extensién de casi noventa pdginas, en el
que se reflejaban imdgenes y expresiones de cardcter vejatorio contra los judios como victimas de los campos de
concentracién nazis. Varias asociaciones judias se querellaron por injurias argumentando que el cémic abogaba
por un discurso del odio y vejatorio que dafiaba la dignidad del colectivo judio.

81 Los hechos son los siguientes: Pedro Varela Geiss era propietario de la Librerfa Europa, especializada en publi-
caciones en las que de forma reiterada se negaba la persecucién y genocidio sufridos por el pueblo judio durante
la II Guerra Mundial (Espino, 2008, p. 3).

82 Ver Art. 607.2 CP.
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interesante como el TC plantea que la limitacién expansiva de la libertad de expresién puede
suponer un gran peligro para la democracia, tal y como estipula Landa Gorostiza o se desarro-
lla el problema de pendiente resbaladiza comentado por Pérez de la Fuente. En sus propias

palabras:

[...] una finalidad meramente preventiva o de aseguramiento no puede justificar cons-
titucionalmente una restriccidn tan radical de estas libertades. La constitucionalidad, 2
priort, del precepto se estarfa sustentando en la exigencia de otro elemento adicional no
expreso del delito del articulo 607.2 CP; a saber, que la conducta sancionada consistente
en difundir opiniones que nieguen el genocidio fuese en verdad idénea para crear una
actitud de hostilidad hacia el colectivo afectado. (STC 235/2007 FJ 82)

Parece contradictorio entonces, que se permitiese el discurso negacionista de Pedro Varela si
tenemos en cuentalo fallado para el caso Violeta Friedman o Makoki por el TC. La diferencia
entre los casos reside en el elemento intencional. Es decir, mientras que las expresiones con-
feridas contra Violeta Freeman y las recogidas en el cémic contenian el elemento intencional
de danar la dignidad de la persona, el discurso de Pedro Varela, a los ojos del TC, carecia de
este, siendo meramente neutral. He aqui donde encontramos la polémica. Landa Gorostiza
o Laurenzo Capello defienden que es necesario la concurrencia del animus injuriandi, la in-
tencionalidad del discurso para causar dafio ademds de la publicidad. Bajo estas premisas, ne-
gar el Holocausto parece posible dentro de los limites de la libertad de expresién pues se con-
forma como una opinién mis dentro de todas las posibles acerca de este hecho, independien-
temente de la veracidad histdrica. Es la afirmacidn clésica de que nadie puede ser castigado
por sus opiniones. Otros autores como Sudrez Espino se desmarcan del fallo de la sentencia
argumentando que la negacién de una barbarie como es el genocidio choca frontalmente con
la dignidad y el derecho fundamental al honor de las victimas supervivientes de estos delitos o
de sus descendientes. Son unos hechos lo suficientemente graves como para estimar que estas
tesis negacionistas suponen una violacion de la dignidad y el honor de los colectivos que lo
sufrieron (Espino, 2008, p. 6).

La sentencia no carece de polémica, muestra de esto son los cuatro votos discrepantes. A des-
tacar, el voto expresado por el magistrado D. Ramén Rodriguez Arribas que entiende que:

[...] el llamado negacionismo es, en si mismo y cuando menos, un claro menosprecio
hacia las victimas que lo sufrieron y asi se presenta en cuantas ocasiones se produce en
la realidad de quienes sostienen, por ejemplo, que el holocausto no existié y que es sélo

propaganda sionista. (STC 235/2007)%

Esta corriente parte bajo el supuesto de la ideologfa del pronunciante. Es decir, si aquel que
pronuncia el discurso pertenece a una ideologfa nazi o cercana a esta, cuando pronuncie el
iscurso de negacidn, por su propia ideologia estd atacando ala dignidad del pueblo judio. Para
d d deol tdat doaladignidad del pueblo judio. P
estos autores, aunque el discurso de Pedro Varela fuese neutro, sin intencién de dafar, el hecho
e pertenecer a una corriente de tendencia fascista anulaba la neutralidad del discurso, lo cua
d t te de tend fascist labal tralidad del d 1 |
parece bastante cierto pues era poco creible que Pedro Varela simplemente desease comenzar

83 Voto particular que formula el magistrado don Ramén Rodriguez Arribas, respecto a la Sentencia del Pleno
de 7 de noviembre de 2007, dictada en la cuestién de inconstitucionalidad ndm. 5152- 2000.
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un debate acerca de la veracidad del Holocausto. Este argumento, pese a ser posiblemente
vilido, es ciertamente resbaladizo. No se puede juzgar la comisién de un delito por tener una
ideologfa u otra.

Esta ambigtiedad parece desembocar en un callejon sin salida, sobre todo para aquellos paises
con tendencias a la delimitacién positiva de la libertad. Este problema no se da en Europa ya
que como se ha venido diciendo, toda negacién del Holocausto acarrea consecuencias pena-
les. Espafia, con la declaracién de inconstitucionalidad del articulo 607.2, da margen a una
aplicacién subjetiva del delito de odio. En primer lugar, por las circunstancias de cada caso, ya
que para una ideologfa es punible negar el holocausto mientras que para otro no. En segundo
lugar, porque es necesario delimitar qué asociaciones o ideologfas son semejantes al nazismo.
Aplicado a la actualidad, para el gobierno de coalicién PSOE-Podemos, el partido VOX se
conforma alrededor de una ideologfa ultraconservadora, por lo que desde un punto de vista
del Gobierno se podria condenar a los miembros del partido por la negacién del Holocausto.
Y lo mismo sucede con la cara de la otra moneda. ¢Se podria condenar a partidos como EH
Bildu por la negacién del terrorismo abertzale de finales del siglo pasado? ¢Se podria condenar
a partidos como el PCE o de similar ideologfa por la negacion de los crimenes del comunis-
mo? ¢Se podria condenar a asociaciones por la negacion del genocidio de Ruanda o las perse-
cuciones de comunistas en Indonesia? La respuesta segtin la tendencia Europa serfa afirmati-
va. La respuesta segun la tendencia americana serfa negativa. La respuesta segtin la tendencia
espafiola es ambigua tras el fallo del caso Pedro Varela Geiss. Previamente a la resolucién de
este caso, nos hubiésemos inclinado por la corriente europea, pero con este margen de apre-
ciacién y con la supresién de la negacién del genocidio parece complicado. Todo lo anterior es
ciertamente incoherente con lo dispuesto en el CP en lo referente a la limitacién sobre la que
venimos hablando. Da la sensacién de que Espafa se encuentra a medio camino de alcanzar
la proteccién que ofrece Europa sobre este tipo de acontecimientos. Entonces, tendria mds
coherencia que Espafa abogase por laimplantaciéon del mercado de las ideas para asi, en vez de
prohibir unos discursos si y otros no, simplemente se posicionara neutralmente y dejara que
el mercado seleccione qué idea se reconoce como verdad.

Lo anterior describe cémo se ha configurado el TC y la jurisprudencia espafiola acerca de la
negacién de actos de genocidio, pero como se ha comentado pérrafos atrs, en el resto de los
dmbitos de la libertad parece guiarse por los presupuestos del TEDH. Tras la reforma del ar-
ticulo no son muchas las veces que se resuelve acerca de delitos de este tipo. Aun asf, muchos
de los casos juzgados sefialan que apenas concurren los elementos del tipo recogidos en el ar-

ticulo,

Es necesario mencionar, por tltimo, la estrecha relacién entre la libertad de expresidn, el delito
de odio y la libertad religiosa. Tras la aprobacién del CP de 1995, la forma de castigar ciertos
delitos en relacién con el escarnio o la profanacién de sentimientos religiosos se relegd a un
segundo plano respecto a la libertad de expresién. Esto sin embargo merece un andlisis sepa-

rado debido a su trascendencia penal®.

84 Algunos casos en relacién al delito de odio del 510 del CP: Sentencia 676/2017 de la Seccién 15a dela Audiencia
Provincial de Madrid, de 30 de octubre de 2017. Sentencia 357/17 del Juzgado Penal 26 de Barcelona, de 10 de
octubre de 2017. Sentencia 2/17 de la Audiencia Nacional. Sala de lo Penal, de 26 de enero de 2017. Sentencia
273/2016, del Juzgado de lo Penal n.2 1 de Pamplona, de 11 de octubre de 2016.

85 Véase Pérez de la Fuente (2015), Guirao (2017) y Martinez-Torrén & Arribas (2014).
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6. Conclusiones

Lalibertad de expresién es un derecho fundamental en cualquier ordenamiento juridico. Des-
de su presencia en la Primera Enmienda en Estados Unidos, pasando por el Convenio para
la Proteccién de los Derechos Humanos en Europa. El discurso de odio se plantea como una
limitacion a dicha libertad. Este concepto es, sin duda, un concepto dificil de definir y deli-
mitar pues no es ficil definir bajo qué premisas se puede declarar cualquier expresién como
delito de odio.

En Estados Unidos, la libertad de expresion se sustenta bajo el pilar del “mercado de las ideas”,
manteniéndose el Estado en una posicién neutral ante todo tipo de discursos, incluso los mds
extremistas. De esta forma, sentencias como Skokze o Brandenburg demuestran que, ante dis-
cursos notablemente racistas, el Estado se ha caracterizado por mantener una postura neutral
y declarar anticonstitucional ordenanzas que prohibfan dichos actos. Por otro lado, otras doc-
trinas como las Fighting Words han intentado aplicarse en numerosos casos para determinar si
el acto en sf mismo era indicativo de producir una violencia inminente. Al final la unificaciéon
de la jurisprudencia del Tribunal Supremo de Estados Unidos ha desembocado en la aplica-
cién del conocido Test de Brandenburg para identificar la posible o causal violencia resultado
del acto ilicito efectuado. Esta concepcion del discurso de odio y su consecuente limitacion
de la libertad de expresién no parece, sin embargo, coherente con el conjunto normativo es-
tadounidense. En este sentido, no parece preciso permitir ciertas conductas descritas en las
sentencias de este trabajo, mientras que en tu Constitucién abogas por valores comunes como

la igualdad.

Europa ha seguido un camino diferente, partiendo de la doctrina alemana para la configura-
cién del limite a la libertad de expresién. Como consecuencia, se ha superpuesto en numero-
sos casos el valor de la dignidad humana a la de la libertad de expresién. El Estado no debe
mantener una posicién neutral ante conductas que vulneren los derechos fundamentales. Si
bien Europa lo conforman ordenamientos juridicos internos de los paises que la componen,
el TEDH ha venido aplicando lo que se conoce como margen de apreciacién nacional, com-
prendiendo que las leyes, costumbres y tradiciones de los Estados miembros influyen a la ho-
ra de penar ciertas conductas y limitar ciertas expresiones. Esta aproximacion a la libertad de
expresién y su limitacién puede llegar a implicar un gran problema de pendiente resbaladiza
o de censura, configurdndose cada Estado miembro como un Estado paternalista y subjetivo,
justificando la limitacién de la libertad de expresién en base a sus leyes o costumbres. Por otro
lado, merece la pena analizar el camino que recorre Espaia tras el fin de la dictadura y la apro-
bacién del Cédigo Penal de 1995. Formando parte de Europa, Espana se configura como un
Estado mucho mis tolerante con ciertos tipos de discursos.

Por ultimo, no existe una respuesta definitiva que conteste qué modelo es mejor y compatible
con una democracia actual. En Estados Unidos la libertad de expresién queda casi siempre
amparada, pero puede dar lugar a discursos que ataquen la dignidad de ciertos colectivos his-
téricamente vulnerables. En Europa se limita la libertad de expresion y se aplica un criterio
ciertamente subjetivo para calificar los discursos de odio, sin embargo, se garantiza la defensa

de la dignidad de las personas.
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