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Resumen: Este articulo comenta la sentencia del Tribunal Constitucional espa-
fiol recaida sobre el llamado caso Makoki el 11 de diciembre de 1995. En este
caso, el Tribunal confirma una sentencia condenatoria de la Audiencia Provin-
cial de Barcelona por un delito de injurias cometido contra ¢l pueblo judio de-
bido a la publicacién de un cémic vejatorio. El tribunal afirma que el honor co-
lectivo también merece la proteccién del ordenamiento jurfdico, y no
solamente el honor de las personas como individuos aislados. Asimismo, el tri-
bunal pondera la importancia relativa del derecho al honor y de la libertad de
expresion, concluyendo que esta dltima no concede ningiin derecho a insultar,
y que las expresiones de odio colectivo no tienen cabida en la Constitucién. El
autor, finalmente, considera que es posible distinguir entre la sétira de las opi-
niones y creencias, que es una forma de critica social, y el insulto colectivo.
Mientras que aquélla es legitima, aunque ofenda, éste es un acto excluyente y
agresivo en s mismo, por lo que en ningiin caso deberia gozar de la proteccién
constitucional.
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1. INTRODUCCION

Todavia perduran los ecos del revuelo alcanzado por la publi-
cacion en el periédico danés Jyllands-Posten de unas viietas de-
dicadas a Mahoma el pasado septiembre de 2005. El relieve que
ha adquirido el caso en la opinién piblica mundial ha sido ex-
traordinario, aunque en modo alguno sorprendente. Las reaccio-
nes que la publicacién de las caricaturas ha levantado entre los
musulmanes de todo el mundo, provocadas en gran parte por la
arrogancia con la que ése y otros medios de opinién europeos
mantuvieron su derecho a expresarse libremente a pesar, y a sa-
biendas, de la indignacidén suscitada entre unos creyentes que se
han sentido profundamente ofendidos, se asemejan a la escenifi-
cacién de un episodio de la guerra de civilizaciones anunciada
por Samuel Huntington. Era previsible, dados los precedentes y
las circunstancias del momento. Salman Rushdie ya fue objeto de
persecucion por las autoridades isldmicas de Irdn a causa de un
hecho similar. La religién isldmica tiene, como todas las religio-
nes, sus propios dogmas y tabies. Y ahora, a raiz de la aparicién
del terrorismo islamista y de los conflictos bélicos en la zona de
Medio Oriente protagonizados por Estados Unidos y sus aliados
occidentales, el sentimiento de ofensa a la propia identidad, con-
figurada esencialmente por la religién, y el victimismo de quien
se siente objeto de incomprension y de odio cultural, han contri-
buido a exaltar los dnimos, magnificando el incidente y obligan-
do a las €lites culturales de aqui y alld a reflexionar y a pronun-
ciarse sobre el alcance de la libertad de expresién y de sus
limites, un derecho al parecer tan sagrado para Occidente como lo
es la figura del Profeta para el Islam.

Casualmente, el episodio de David Irving, el historiador brité-
nico que, por haber minimizado el genocidio de los judios en la
segunda guerra mundial, ha sido condenado recientemente en
Austria a pena de prisién, ha venido a alimentar la acusacién de
muchos musulmanes de que en Europa se aplica un doble rasero
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en los casos de ofensas a las colectividades étnico-religiosas. Y a
muchos europeos les produce perplejidad que algunos lideres de
opinion, y algunas legislaciones, aboguen por la tolerancia y por
la libertad para combatir toda clase de tabies culturales, y man-
tengan a resguardo, bajo la cobertura del c6digo penal, la verdad
incontestable de un hecho histérico cuya puesta en discusién se
considera gravemente atentatoria contra la dignidad del pueblo
judio.

Con el caso de las vifietas de Mahoma la opinion piblica ha
quedado muy sensibilizada. Es un sintoma del Zeitgeist del mo-
mento: el poder de la identidad. Pero el tema no es de ahora, sino
que viene de lejos. En paises de larga tradicién pluralista por su
composicién demogrifica y su diversidad cultural, como EE.UU.,
las ofensas verbales dirigidas contra miembros de grupos o colec-
tivos por su pertenencia a los mismos, o dirigidas contra los co-
lectivos en su conjunto, han sido tipificadas desde hace tiempo
bajo la categoria de hate-speech, y se ha discutido largo y tendi-
do sobre su permisibilidad bajo la primera enmienda de la Cons-
titucién, que protege la libertad de expresién del pensamiento de
manera rotunda. No hay acuerdo al respecto, aunque el Tribunal
Supremo de ese pais ha mostrado tener manga ancha atribuyendo
muchas manifestaciones ofensivas para las identidades colectivas
al ambito de las opiniones protegidas por el derecho a la libertad
de expresidn.

En las caricaturas de Mahoma publicadas por la prensa euro-
pea hay un aspecto distinto al del lenguaje del odio racial o iden-
titario: la ofensa a los sentimientos religiosos. Este tipo de ofensa
puede ser perpetrado por quienes comparten con el ofendido unas
mismas sefias de identidad étnica o nacional, aunque no compar-
tan las mismas creencias. No obstante, puesto que la religién es
un dato muy importante de la personalidad, el ultraje a las creen-
cias religiosas también puede ser percibido bajo el prisma del
odio profesado a un colectivo de personas por algiin rasgo de su
identidad, en este caso el religioso precisamente.
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La sentencia objeto de este comentario versa sobre una publi-
cacion vejatoria para los judios, un cémic humillante e injurioso
que convierte su cautiverio en los campos de concentracién nazis
en motivo de burla. En ella no aparece sino de forma incidental el
motivo de ofensa a los sentimientos religiosos. Bisicamente se
trata de la defensa del honor colectivo como un limite para la li-
bertad de expresion. No hay ninguna otra sentencia del TC que se
refiera a la proteccion de los sentimientos religiosos frente a ma-
nifestaciones piblicas consideradas lesivas (o sea, frente al escar-
nio del art. 525 del Cédigo Penal), ni para confirmar la prevalen-
cia de la libertad de expresién ni para limitarla en aras del respeto
a las creencias religiosas de la poblacién. S6lo hay un auto (ATC
180/1986, de 21 de febrero), de inadmisién de un recurso de am-
paro que alegaba inconstitucionalidad del art. 209 del anterior
Cédigo Penal (equivalente al art. 525 del actual), bajo el argu-
mento de la libertad religiosa y de la aconfesionalidad del Estado.
El recurrente habia sido condenado por el Tribunal Supremo por
haber publicado en la revista Interviu un poema que contenia
fragmentos considerados injuriosos contra la religién catélica. En
contra de sus pretensiones, el TC no admitié el recurso al enten-
der que incluso en un Estado no confesional los sentimientos re-
ligiosos merecen proteccion.

En otra sentencia anterior del Tribunal Constitucional, pareci-
da aésta (STC 214/1991, de 11 de noviembre, caso Violeta Fried-
man) aparece también el tema del lenguaje del odio, aunque el
caso enjuiciado en ella presenta un aspecto distinto y mucho mds
discutible: la negacién del holocausto. En cambio, en la 176/1995,
que vamos a comentar, el lenguaje vejatorio asume la forma de
expresiones graficas y satiricas directamente valorativas, no aser-
tivas de hechos o de la no ocurrencia de hechos. En ella aparece
un lenguaje tipicamente ofensivo, por lo que la sentencia argu-
menta y resuelve el conflicto como una clara colisién entre dere-
chos fundamentales mutuamente incompatibles en el caso en
cuestion. El andlisis de los argumentos contenidos en ambas sen-
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tencias (y en algunas otras que actian como precedentes de ellas)
puede ser de utilidad para apreciar y matizar el significado del len-
guaje del odio y el alcance de lo que se puede decir y escribir im-
punemente como ejercicio del derecho a la libertad de expresion,
cuando lo que se dice constituye un ataque a las entidades colecti-
vas caracterizadas por algiin fuerte rasgo de su personalidad.

2. EL CASO ENJUICIADO

En la sentencia que comentamos, el TC es llamado a resolver
un recurso de amparo presentado por el director de la editorial
Makoki, S.A. contra una sentencia de la Audiencia Provincial de
Barcelona que lo habfa condenado por un delito de injurias en
aplicacién del art. 458 del Cédigo Penal de 1973, equivalente al
208 del actual. La condena de la Audiencia recayé en apelacion
de una sentencia anterior, absolutoria, del juez de instancia, que a
su vez respondia a la denuncia y querella dirigidas contra €l (y
también contra el editor de las publicaciones de la citada edito-
rial) por las asociaciones “Amical de Mauthausen” y “B’Nai B’-
Rith de Espaia”, respectivamente. El motivo de ambas, denuncia
y querella, fue la publicacién en Espaiia por parte de la citada edi-
torial del dlbum “Hitler = SS”, del guionista Gourio y del dibu-
Jjante Vuillemin, ambos de nacionalidad francesa. Dicho dlbum
consistia en un relato ficticio en forma de cémic o tebeo, de una
extension de casi noventa péginas, en el que se reflejaban imége-
nes y expresiones de cardcter vejatorio contra los judios como
victimas de los campos de concentracién nazis.

Es un caso, por tanto, que se diferencia claramente, como he-
mos indicado, de la tipica negacién del genocidio ocurrido duran-
te la segunda guerra mundial, castigada con pena de prision en al-
gunos paises de Europa, y también en Espafia en virtud del art.
607.2 del Cédigo Penal. Aqui, en el caso Makoki, aparece clara-
mente lesionado el honor de las victimas en virtud de expresiones
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humillantes, no como resultado de informaciones ni de investiga-
ciones o interpretaciones histéricas. Y lo que se cuestiona es si esa
lesién es lo suficientemente grave como para que resulte restringi-
do el alcance del derecho a la libertad de expresion, y ademds, si
las expresiones emitidas en demérito 0 menosprecio de un colecti-
vo de personas, y no ya de una persona individual, constituyen un
supuesto de infraccién de las normas protectoras del derecho al honor.
¢ Qué es lo que se entiende por lenguaje del odio y qué considera-
cién constitucional merece en un régimen de proteccién de dere-
chos basado en el valor fundamental de la dignidad de la persona,
en el que se asienta, por cierto, la proteccién de fodos los derechos,
incluido el derecho a expresarse libremente?

3. LOS FUNDAMENTOS JURIDICOS

Asi pues, para resolver el caso entran en juego el derecho fun-
damental a la libertad de expresién, de un lado, y el derecho fun-
damental al honor, de otro. A esto se tiene que limitar el Tribunal
Constitucional, enjuiciando si la Audiencia Provincial de Barce-
lona hizo bien al condenar a los encausados por la comisién de un
delito de injurias, o si la publicaci6n de la historieta gréfica reali-
zada por ellos entraba dentro del &mbito protegido por la norma
del art. 20.1 a) de la Constitucion.

3.1. El sentido democrdtico de la libertad de expresion

En el Estado democritico la libertad de expresién es uno de
los derechos mds importantes, y no hace falta insistir en ello por
ser cosa mds que evidente. Puesto que el Estado democrético es
un régimen de opinién piblica en el que gobiernan las mayorias
que logran formarse periédicamente en torno a determinados pro-
gramas o personas, la expresion de opiniones y la difusién de in-
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formaci6n es un requisito absolutamente imprescindible para que
dichas mayorias gobernantes queden legitimidades mediante el
consenso libremente formado a partir de las convicciones e inte-
reses de la poblacién. Expresar el disentimiento y denunciar pi-
blicamente los errores y abusos del gobierno contribuye al mismo
objetivo: vincular el poder, en su origen y en su ejercicio, a la vo-
luntad popular, que es la tnica fuente de legitimidad en el Estado
democrético. Los demds derechos, estructuras y procedimientos
que configuran la democracia quedarfan absolutamente falseados
si el derecho a expresarse libremente no existiera o su ejercicio
estuviese sometido al arbitrio del gobierno.

Esto es algo que no suscita discusién ni en el 4&mbito de la teo-
ria politica, ni en la doctrina constitucionalista, ni en la jurispru-
dencia de los tribunales constitucionales de los paises democréti-
cos. Ademds de ser un derecho subjetivo inherente al individuo,
derivado del principio de la dignidad de la persona y concomitan-
te con la libertad de pensar y de hacer uso de la propia razén, la
libertad de expresién tiende a proteger la libre formacién de la
opinién piblica, la participacién del individuo en la esfera publi-
ca como miembro de la colectividad en la que reside la soberania
popular.

Asf lo reconocié nuestro Tribunal Constitucional en la prime-
ra ocasién que tuvo de pronunciarse al respecto, que fue en la
sentencia de 16 de marzo de 1981 (STC 6/1981). Y asi lo recono-
ce también esta sentencia que comentamos, haciéndose eco de
una reiterada jurisprudencia que, tras iniciarse justamente con la
sentencia anterior, llega de forma incontrovertida hasta nuestros
mismos dias: “Efectivamente, la libre expresion y la no menos li-
bre informacién se configuran en principio como derechos funda-
mentales de la ciudadania, aun cuando con talante instrumental
de una funcién que garantiza la existencia de una opinién piblica
también libre, indispensable para la efectiva consecucién del plu-
ralismo politico como valor esencial del sistema democréitico”

(FJ 4).
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Con todo, hay que observar que el concepto de opinién puibli-
ca es demasiado estrecho si queda limitado al campo de la politi-
ca. La opini6n piblica es un concepto que hace referencia a las
opiniones expresadas en piblico, y, como tal, no tiene por qué es-
tar referida exclusivamente a las cuestiones de la vida politica. Lo
que se protege con la libertad de expresién no es sélo la forma-
cién de la voluntad colectiva dirigida hacia los asuntos de gobier-
no, no es s6lo el debate politico, sino el debate en cuanto tal, sean
cuales sean los objetos sobre los que éste recaiga. Lo que garan-
tiza la libertad de expresion es el derecho a participar en la forma-
cion de la cultura piiblica'. Este derecho es el que permite a cada
uno manifestar en publico, y no guardar solamente para si, las
ideas y opiniones que puede tener sobre los asuntos més variados
de la vida, sobre las decisiones politicas y también sobre la forma
de vivir, e incluye el derecho a emitir en piblico los juicios de va-
lor més variados sobre todo lo humano y lo divino. Protegiendo
este derecho, se protege el intercambio y el proceso de comunica-
cion social del que razonablemente se puede esperar que fomente
la deliberacidn y la critica, y contribuya a reformar y a reforzar
las propias convicciones. Esto es lo que nos ensefiaron los clési-
cos que abogaron por la libertad de expresion y de prensa®. La li-

1. Ver, en este sentido, Joseph Raz, “Free Expresion and Personal Identifi-
cation”, en W.J. WaLucHow (ed.), Free Expression. Essays in Law and Philo-
sophy, Oxford University Press, 1994, pp. 1 y ss.,p. 2.

2. Sobre la historia filos6fico-politica de la libertad de expresién véase FJ.
ANSUATEGUI ROIG, Origenes doctrinales de la libertad de expresién, Ed. Uni-
versidad Carlos III, Madrid, 1994. En relacién con la formacion del concepto
y el desarrollo histérico de la opinién publica, J. HABERMAS, Historia y critica
de la opinion publica, Ed. Gustavo Gili, Barcelona, 1994. También mi libro so-
bre La libertad de expresion en el Estado de derecho. Entre la utopia y la rea-
lidad, Ed. Ariel, Madrid, 1987, y unas breves pdginas publicadas con el titulo
“El derecho a la libertad de expresién como garantia constitucional de la opi-
nién piiblica”, en el libro coordinado por J. BETEGON y otros, Constitucién y
derechos fundamentales, CEPC, Madrid, 2004, pp. 669 y ss.
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bertad emana de la propia conciencia, pero la conciencia es dia-
léctica y se corrompe si se abandona al solipsismo.

Sin embargo, es evidente que ningiin derecho es absoluto, y
éste tampoco escapa a ciertas limitaciones y responsabilidades que
son necesarias para impedir el abuso o mal uso del mismo. No
todo ejercicio del derecho a expresarse libremente es inocente ¢
inocuo. De €l se esperan buenos resultados, pero no todos los re-
sultados de su ejercicio son buenos y defendibles. ;Cudles son, en
esencia, los limites que debe afrontar el derecho a expresarse li-
bremente? En el art. 20.4 de la CE estin enunciados, y la senten-
cia que comentamos lo dice de la manera més sintética: “el ejerci-
cio de la libertad de expresién y del derecho a la informacién no
tiene otros limites que los fijados explicita o implicitamente en la
Constitucién, que son los demds derechos y los derechos de los
demds” (FJ 6). Es en el contexto de los limites a la libertad de ex-
presién en donde debemos insertar esta sentencia, y para ello tene-
mos que hacer hincapié en esta idea bésica: los derechos funda-
mentales, y especialmente el derecho a la libertad de expresién,
s6lo pueden tener los limites que se consideran necesarios para
proteger el sistema de los derechos y libertades fundamentales. No
puede haber, en este sentido, bienes o valores que estén protegidos
en la Constitucién como elementos de una forma de vida conside-
rada la mejor o la méds deseable para toda la sociedad. No puede
haber tabies blindados contra la critica ni instituciones exentas al
control de la opini6n. Ni siquiera la Constitucién democrética estd
libre de un eventual cuestionamiento procedente de opiniones
contrarias a la libertad. No hay verdades que no se puedan cuestio-
nar. También la sentencia lo dice claramente: “es evidente que al
resguardo de la libertad de opinién cabe cualquiera, por equivoca-
da o peligrosa que pueda parecer al lector, incluso las que ataquen
al propio sistema democrdtico. La Constitucién —se ha dicho— pro-
tege también a quienes la niegan” (FJ 2).
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3.2. Elrespeto a la religién y el respeto a la verdad como
posibles limites del derecho a la libertad de expresion

A) En este contexto, ni la religién, por un lado, ni los hechos y
acontecimientos histéricos, por otro, pueden estar legitimamente
protegidos contra la critica y el cuestionamiento. Un Estado acon-
fesional no protege la religién, como tampoco protege el atefsmo
o el agnosticismo. Un Estado aconfesional es por principio neu-
tral al fenémeno religioso, aunque deba tener en consideracién
las creencias religiosas de los ciudadanos para determinados
efectos. El principio que inspira la accién del Estado en este cam-
po es el de la libertad religiosa y de conciencia. Pero en la liber-
tad religiosa no se protege la religion, sino a la persona que la
profesa. El Cédigo Penal, en su art. 525, castiga como delito el
escarnio de los “dogmas, creencias, ritos o ceremonias” religio-
sas. Pero en este delito el valor que se protege no son los dogmas
o creencias religiosas como tales, sino, como dice el mismo pre-
cepto y el titulo de la seccién donde se inscribe, los “sentimientos
religiosos” de las personas, cuya dignidad se puede haber visto
gravemente ofendida por el escarnio. Es por la consideracion que
merece la dignidad de las personas, y por la importancia que tie-
ne la religién, es decir, el sentimiento y la vivencia de lo sagrado
como un elemento constitutivo —aunque no universal- de la iden-
tidad y de la dignidad personal, por lo que el Estado democrético
tiene razo6n al proteger los sentimientos religiosos contra el escar-
nio. El auto del Tribunal Constitucional citado al comienzo de
este comentario (ATC 180/1986, de 21 de febrero) argumenta co-
rrectamente al respecto, al decir que el precepto que castiga las
ofensas a la religién “contribuye a crear las condiciones adecua-
das para el pleno ejercicio de dicho derecho” (el derecho a la li-
bertad ideolégica y religiosa), y sobre todo al afirmar que “el ca-
racter aconfesional del Estado no implica que las creencias y
sentimientos religiosos de la sociedad no puedan ser objeto de
proteccién” (FJ 2).
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Ahora bien, debe quedar claro que un Estado democritico lai-
co y pluralista no puede utilizar, para legitimar decisiones juridi-
cas, recursos extraidos de un sistema de opiniones y creencias
dogmdticas e indemostrables, gravemente lastradas por lo que
Rawls denominaba las cargas del juicio. En cuestiones constitu-
cionales se impone la “razén piblica”, que es la clase de razones
y argumentos que todos los miembros de la sociedad, con inde-
pendencia de su propia y particular idea del bien, podrian aceptar
como razones convincentes®. Por eso ningin tribunal estd autori-
zado a interpretar las normas juridicas generales con argumentos
privativos de una forma de pensar no compartible por todos los
ciudadanos, como son precisamente las creencias religiosas.

Es ilustrativo a este respecto comparar el auto citado del Tri-
bunal Constitucional con algunas sentencias del Tribunal Supre-
mo condenatorias por el delito de escarnio, incluso de algunas ya
dictadas tras la promulgacién de la Constitucién. Son sentencias
que aplican el precepto del art. 209 del antiguo Cédigo Penal de
1973 (que no castigaba la ofensa a los sentimientos religiosos,
sino las ofensas a la religion) y que por conviccién o por inercia
contindan utilizando argumentos extraidos de una jurisprudencia
preconstitucional. Asi, por ejemplo, la STS de 13 de octubre de
1980, en uno de sus considerandos, citando la doctrina que re-
quiere la existencia del animus iniuriandi para que se produzca el
escarnio, dice que éste consiste en “el propésito deliberado ‘de
ofender tan excelsos valores’, como declaré la sentencia de este
Tribunal de 12 mayo 1973", y que “en el caso presente, el proce-
sado, por escrito, (...) sin perjuicio de ofender groseramente a las
comunidades religiosas —tan ejemplares como incomprendidas,
en lo que tienen de abnegacion y de sacrificio, por personas de
mentalidad como la del acusado—, de modo soez, burdo y grose-
ro, con frases de pésimo y procaz gusto, y al socaire o con apa-

3. Ver John RAwLS, El liberalismo politico, Ed. Critica, Barcelona, 1996,
pp. 247 y ss.
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riencia de ingeniosa y picante frivolidad destinada al solaz y di-
version de los lectores, se mof6 e hizo motivo de irrisién de dog-
mas respetables de la Religién Catélica, tales como el de la terce-
ra persona de la Santisima Trinidad y el de la Encarnacién, a los
que trata de ridiculizar, desacreditar y menospreciar, presentando-
los como materia risible e hilarante” (en sentido parecido, tam-
bién la STS de 19 de febrero de 1982).

Utilizar la coaccién del Estado contra alguien en virtud del
respeto que merecen determinados dogmas y valores, que se pre-
sentan como inviolables por razones de fe, no parece muy cohe-
rente con el principio de la igualdad de todas las personas. Asi
pues, la libertad de expresion, que es una extension de la libertad
de pensamiento y uno de los instrumentos con que cuenta el indi-
viduo para formar libremente su conciencia, no puede verse limi-
tada con el propésito de defender la credibilidad o proteger la
buena imagen de unas creencias religiosas como tales.

B) ;Y qué decir de los hechos histéricos y de los datos cienti-
ficos? Como decia Karl Popper, la libre discusién y la critica de
las propuestas cientificas es el vehiculo que conduce al progreso
de la ciencia®. No se protege la verdad protegiendo las teorias y
enunciados cientificos contra todo intento de refutacién, sino a la
inversa: exponiéndolos a la refutacién. La ciencia avanza supe-
rando esos intentos de refutacién, pero siempre de una manera
provisional y sin que nunca nadie pueda estar completamente se-
guro de estar definitivamente en posesién de la verdad.

Evidentemente, la verdad es algo que interesa a todos. Pero no
es bueno recurrir al derecho para protegerla contra la duda inte-
lectual o los ataques malevolentes. Galileo fue encarcelado por
poner en cuestién verdades que las instituciones oficiales de la
€época consideraban evidentes y apoyadas en pruebas irrefutables.
Y mis recientemente, bajo el dominio de Stalin, la investigacién

4. Ver, especialmente, Conjeturas y refutaciones. El desarrollo del conoci-
miento cientifico, Ed. Paidés, Barcelona, 1983.
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soviética en el terreno de la genética quedé6 atrasada durante aiios
debido a la aceptacién de las falsas teorias de Lysenko, que esta-
ba protegido por la burocracia estatal. La historia de la ciencia
estd llena de errores, muchos de ellos malintencionados e intere-
sados, cuyo mantenimiento redundaba en provecho de algunos y
en perjuicio de otros, pero ha sido la critica basada en la libertad
de investigacion y de expresion la que ha obligado a corregirlos.
Una sociedad abierta no puede hacer otra cosa sino permitir la
publicidad de datos y de teorias, aunque éstos sean pura bazofia,
y no confiar en el paternalismo del Estado para caminar por la
senda de la verdad.

Otra cosa es que el que propague tales datos o teorfas actie in-
citando al odio, a la discriminacién o a la violencia contra deter-
minados grupos y utilice aquéllos como instrumento de la provo-
cacion. Esto es lo que ocurre normalmente con los que niegan la
ocurrencia histérica de los delitos de genocidio, especialmente
del perpetrado por los nazis en la segunda guerra mundial contra
los judios. La citada STC sobre el caso Violeta Friedman afronta
precisamente este aspecto, la negacién del genocidio, en un mo-
mento en que el Cédigo Penal espaiiol no contenia ese tipo penal.
La sentencia concede el amparo a la recurrente por considerar le-
sionado su derecho al honor, como miembro del pueblo judio, de-
bido a las declaraciones efectuadas a la revista Tiempo por Le6n
Degrelle, ex jefe de las SS, en relacién con la actuacién nazi con
los judios y con los campos de concentracion.

Es importante matizar que no es la negacion del genocidio lo
que, a juicio del Tribunal, merece la concesion del amparo en este
caso, sino la valoracion de las declaraciones del demandado en su
conjunto, en las que se vierten al mismo tiempo algunas conside-
raciones que traslucen un claro menosprecio contra el pueblo ju-
dio. La sentencia aclara que “del examen de la totalidad de decla-
raciones del demandado publicadas, no sé6lo de las parcialmente
transcritas en el escrito de demanda, es indudable que las afirma-
ciones, dudas y opiniones acerca de la actuacién nazi con respec-
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to a los judios y a los campos de concentracién, por reprobables
o tergiversadas que sean —y ciertamente lo son al negar la eviden-
cia de la historia-, quedan amparadas por el derecho a la libertad
de expresion (art. 20.1 CE), en relacion con el derecho a la liber-
tad ideolégica (art. 16 CE), pues, con independencia de la valora-
cién que de las mismas se haga, (...) s6lo pueden entenderse
como lo que son: opiniones subjetivas e interesadas sobre aconte-
cimientos histéricos™ (FJ 8). Dicho lo cual, y teniendo en cuenta
que el demandado efectué determinados juicios ofensivos contra
los judios en su conjunto (“...si hay tantos ahora, resulta dificil
creer que hayan salido tan vivos de los hornos crematorios...”;
*“...quieren ser siempre las victimas, los eternos perseguidos, si
no tienen enemigos, los inventan...”, etc.), que son valorados por
el Tribunal como “afirmaciones que manifiestamente poseen una
connotacién racista y antisemita, y que no pueden interpretarse
mds que como una incitacién antijudia, con independencia de
cualquier juicio de opinién sobre la existencia de hechos histéri-
cos”, el Tribunal concede el amparo y declara lesionado el dere-
cho al honor de la recurrente.

En el Cédigo Penal de 1995 el legislador espaiiol opté por in-
troducir en el art. 607.2 “la negacién o justificacion del delito de
genocidio”, sumdndose asi a otros paises europeos como Alema-
nia, Francia, Bélgica o Austria, en los que, debido a la especial
sensibilidad derivada de los acontecimientos ocurridos en sus
propios territorios contra una parte de su propia poblacion, y a las
experiencias de sufrimiento ocasionado por el régimen de Hitler,
se pretende abortar de raiz cualquier intento de reivindicacion de
los verdugos y de echar tierra sobre la memoria de las victimas.
Actualmente, el art. 607.2 estd sometido a una cuestién de in-
constitucionalidad presentada por la Audiencia Provincial de Bar-
celona por presunta vulneracién del art. 20.1 de la Constitucién,
cuestion que fue admitida a tramite por Providencia de 31 de oc-
tubre de 2000. Hasta que el Tribunal Constitucional no se pro-
nuncie al respecto, en nuestro ordenamiento juridico la negacién
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del delito de genocidio sigue siendo delito, seguramente por en-
tender que es por si misma injuriosa y alienta la discriminacion.
Pero el art. 510 del Codigo Penal ya castiga “a los que provoca-
ren a la discriminacion, al odio o a la violencia contra grupos o
asociaciones, por motivos racistas, antisemitas u otros referentes
a la ideologia, religién o creencias, situacién familiar, la perte-
nencia de sus miembros a una etnia o raza, su origen nacional, su
sexo, orientacién sexual, enfermedad o minusvalia”, y a los que
“con conocimiento de su falsedad o temerario desprecio hacia la
verdad, difundieren informaciones injuriosas sobre grupos o aso-
ciaciones en relacién a su ideologfa, religién o creencias, la per-
tenencia de sus miembros a una etnia o raza, su origen nacional,
su sexo, orientacion sexual, enfermedad o minusvalia”. No parece,
pues, necesario que la mera negacién de la ocurrencia de hechos
histéricos, por muy malintencionada que sea, tenga que ser cons-
titutiva de un delito especifico en nuestro ordenamiento juridico.

3.3. El derecho al honor como competidor del derecho
a la libertad de expresion

Mais claramente injuriosas resultan las expresiones vejatorias
empleadas en manifestaciones piblicas, verbales o escritas. A
ellas se limita la sentencia que comentamos, que descarta expre-
samente que se esté enjuiciando algo similar a la toma de posi-
cién sobre la ocurrencia o no de un acontecimiento histérico.

Vamos a descartar, por tanto, la distincién técnica, caracteris-
tica de la dogmatica juridica, entre la libertad de opinion y la li-
bertad de informacion, que son las dos libertades en las que se
desglosa el derecho genérico a la libertad de expresion. Esta dis-
tincion es importante para definir los limites que deben afrontar
cada una de estas libertades especificas, es decir, para definir las
condiciones que debe respetar el ejercicio de la libertad de expre-
sién en cada caso para gozar de la proteccién constitucional. En-
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tre las condiciones que debe respetar la libertad de informaci6n se
encuentra el que la informacién difundida sea veraz, cualidad ésta
que no es exigible, obviamente, de la expresion de opiniones, jui-
cios de valor, o argumentos y manifestaciones relativas a una u
otra forma de entender la vida y el mundo®. Cuando lo que se ex-
presa son opiniones, o predominantemente opiniones, aunque a
veces sea dificil catalogarlas como tales por aparecer imbricadas
con informaciones, lo que importa es que tales opiniones no sean
injuriosas. Y, si la lesién del honor personal tiene lugar como con-
secuencia de la difusién de una informacién veraz, lo que impor-
ta es que dicha informacién no contenga expresiones vejatorias
innecesarias para la transmisién de la informacién o el enjuicia-
miento derivado de ella.

Ciertamente, el valor preferente de la libertad de expresién de-
bido a su sentido democritico, a su funcién en el contexto del de-
bate piiblico, hace que el derecho al honor tenga que ceder cuan-
do se ven afectadas personas piuiblicas o materias de interés
publico. También queda reforzada la libertad de expresién, por
los mismos motivos, cuando los tribunales aprecian que se ejerce
conjuntamente con la libertad ideolégica del art. 16.1 CE. Pero
eso no significa que el que opina o informa, o manifiesta su posi-
cién ideolégica, tenga patente de corso para emplear expresiones
injuriosas. La Constitucién no reconoce un derecho al insulto, ha
dicho lapidariamente el Tribunal Constitucional en repetidas oca-
siones (a raiz de la sentencia 105/1990)°.

5. EI'TC se ha pronunciado reiteradamente sobre la distincién entre ambos
tipos de libertad de expresion, segin qué sea lo que se expresa, opiniones o in-
formacién, y sobre el sentido de la veracidad como caracterfstica que debe te-
ner la informacién para estar protegida constitucionalmente (SSTC 105/1983,
6/1988, 107/1988, 105/1990, etc. La STC 158/2003 recoge y compendia la doc-
trina constitucional sobre la veracidad de la informacién).

6. Sobre la doctrina de la posicién preferente de la libertad de expresion y
el conflicto entre ella y los derechos al honor y a la intimidad, ver Tomds DE
DoMINGO, ;Conflictos entre derechos fundamentales? Un andlisis desde las re-
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Pero entre el insulto y otras expresiones ofensivas hay un largo
trecho. El honor es un concepto juridico indeterminado, no defini-
do en el ordenamiento, aunque, como dice la sentencia que co-
mentamos, las normas si “intentan aprehender su reverso, es decir,
el deshonor, la deshonra o la difamacién, lo infamante. El denomi-
nador comun de todos los ataques o intromisiones ilegitimas en el
dmbito de proteccién de este derecho es el desmerecimiento en la
consideracion ajena (art. 7.7 LO 1/1982) como consecuencia de
expresiones proferidas en descrédito o menosprecio de alguien o
que fueren tenidas en el concepto piiblico por afrentosas” (FJ 3).
La nueva redaccién dada, con posterioridad a esta sentencia, al art.
7.7 de la LO 1/1982 por la LO 10/1995, del Cédigo Penal, no
cambia mucho el significado del concepto: se considera una intro-
mision ilegitima en el &mbito de proteccién del honor “la imputa-
cién de hechos o las manifestaciones de juicios de valor a través
de acciones o expresiones que de cualquier modo lesionen la dig-
nidad de otra persona, menoscabando su fama o atentando contra
su propia estimacién”. Y el art. 208 del Cédigo Penal aclara a su
vez que “es injuria la accién o expresion que lesionan la dignidad
de otra persona, menoscabando su fama o atentando contra su pro-
pia estimacién”, y que “solamente serdn constitutivas de delito las
injurias que, por su naturaleza, efectos y circunstancias, sean teni-
das en ¢l concepto piiblico por graves”.

Asi pues, el honor y la injuria son conceptos con perfiles bas-
tante imprecisos, imposibles de delimitar en abstracto. Dependen
de la opinion colectiva del lugar y del momento: “el contenido
del derecho al honor es ldbil y fluido, cambiante y en definitiva,
como hemos dicho en alguna otra ocasién, ‘dependiente de las
normas, valores e ideas sociales vigentes en cada momento’ (STC
185/1989)" (FJ 3).

laciones entre los derechos a la libre expresion e informacién y los derechos al
honor y a la intimidad, CEPC, Madrid, 2001, con abundantes referencias juris-
prudenciales del TC espaiiol y de otros tribunales extranjeros.
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La sentencia, por otro lado, reconoce el derecho al honor co-
lectivo, o més precisamente, el derecho al honor de todo indivi-
duo en cuanto miembro de un colectivo, e igualmente reconoce la
legitimacion activa para reclamar el derecho a personas naturales
o juridicas del “dmbito cultural o humano™ del colectivo en cues-
tién, siguiendo la estela de la STC 214/1991 sobre el caso Viole-
ta Friedman. ;Qué caracteristicas debe tener dicho colectivo para
que sus miembros puedan considerarse titulares del derecho al
honor en cuanto pertenecientes a é1? La sentencia requiere que se
trate de grupos con una fuerte y distintiva personalidad, y no la li-
mita a la que viene definida por rasgos de cardcter étnico: “Des-
de una perspectiva constitucional, los individuos pueden serlo
también [titulares del derecho al honor] como parte de los grupos
humanos sin personalidad juridica pero con una neta y consisten-
te personalidad por cualquier otro rasgo dominante de su estruc-
tura y cohesién, como el histérico, el sociolégico, el étnico o el
religioso, a titulo de ejemplos. Por ello, pueden a su vez, como re-
verso, resultar victimas de la injuria o la calumnia, como sujetos
pasivos de estos delitos contra el honor...” (FJ 3). Al incluir el as-
pecto religioso ;podria considerarse la ofensa a la religion —el es-
carnio— como un supuesto de lesién del honor colectivo? Asi pa-
rece desprenderse de este argumento, al menos cuando se trata de
grupos que poseen una estructura y cohesion definida precisa-
mente por la religion.

Puesto que se trata de un conflicto de derechos, se impone un
Juicio de ponderacion. La sentencia realiza este juicio como una
potestad del Tribunal Constitucional exigida por el recurso de
amparo con la finalidad de concretar el alcance respectivo de los
derechos en conflicto. La ponderacién no consiste en otra cosa
sino en esto: ante un caso real (Sachverhalr) que puede ser adscri-
to al supuesto de hecho (Tatbestand) de una o de otra norma del
ordenamiento juridico, los jueces han de sopesar las circunstan-
cias del caso y decidir cudles son las mds relevantes, es decir,
cudles son las que importan mds para establecer el predominio de
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una u otra norma en el caso en cuestion; en definitiva, cudl es la
que desplaza a cudl en el caso, dadas las circunstancias facticas y la
finalidad de las normas. Esto es algo que ocurre muy a menudo
en la vida de todo ordenamiento juridico. Siempre existen normas
o principios en competencia a la hora de enjuiciar un caso dado.
Incluso los criterios interpretativos o argumentos metodolégicos
entran en concurrencia para justificar una decision (; interpreta-
cion histérica o teleolégica, analogia o argumento a contrario?).

Y ocurre asi porque todo caso tiene infinidad de matices y por-
que las normas del ordenamiento juridico no contemplan en sus
supuestos de hecho todos los matices que pueden ser relevantes
para calificar la realidad segiin su propio concepto. Las normas
no son siempre reglas exactamente definidas. Por eso la jurispru-
dencia, a la vista de la realidad, tiene que ponderar las circunstan-
cias, afiadiendo detalles a las normas para acercarlas lo mdximo
posible a la estructura de las reglas’.

La valoracién que el Tribunal hace de las circunstancias del
caso para adscribirlo a un supuesto v otro del ordenamiento juridi-
co (a un supuesto de la libertad de expresion del art. 20.1 a) o a un
supuesto del derecho al honor del art. 18.1 CE) es irreprochable.
El Tribunal aprecia que el comic es claramente vejatorio, pues en
¢l se relatan una serie de episodios en los que los judios son pre-
sentados como personajes carentes de humanidad, sujetos y obje-
tos de conductas aberrantes e indignas, y en los que abundan ex-
presiones insultantes y despectivas. En suma, concluye el
Tribunal, se trata de un mensaje racista desprovisto de cualquier
tipo de valores positivos, en el que “a lo largo de sus casi cien pé-

7. Sobre el juicio de ponderacién en la jurisprudencia, ver Robert ALEXY,
Teoria de los derechos fundamentales, CEC, Madrid, 1993, y ¢l epilogo a la
edici6n inglesa de este libro: Epflogo a la Teoria de los Derechos Fundamen-
tales, Fundacién Beneficentia et Peritia Iuris, Madrid, 2004. También Luis
PRIETO, Justicica constitucional y derechos fundamentales, Ed. Trotta, Madrid,
2003, pp. 175 y ss.
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ginas se habla el lenguaje del odio, con una densa carga de hosti-
lidad que incita a veces directa y otras subliminalmente a la vio-
lencia por la via de la vejacién” (FJ 5). Son innecesarias otras con-
sideraciones, aunque la sentencia destaca incidentalmente que, por
tratarse de un comic cuyos destinatarios son en su mayoria nifos
y adolescentes, “hay que ponderar su influencia sobre personali-
dades en agraz, aiin no formadas por completo en temas que, ade-
mds, pueden depravarles, corromperles y, en definitiva, deformar-
les”, por lo que también por este motivo, como establecié la
sentencia del TEDH de 7 de diciembre de 1976 (caso “Handysi-
de”), no puede alegarse el derecho a la libertad de expresion para
legitimar la publicacién (FJ 5).

La ponderacién realizada en un caso puede servir de gufa para
efectuar otras ponderaciones en el futuro, estableciendo lineas
jurisprudenciales que disminuyen la discrecionalidad y garanti-
zan la seguridad juridica. Pero una sentencia, por muy circuns-
pecta y rica en consideraciones que sea, no resuelve ni puede re-
solver todos los casos posibles. La complejidad de la vida real
obliga a realizar consideraciones mds amplias a fin de guiar
otros eventuales juicios de constitucionalidad sobre casos simi-
lares. El lenguaje del odio es muy variado y tiene multitud de
manifestaciones. En una sociedad en la que, debido al pluralis-
mo multicultural, a las nuevas y apremiantes exigencias de reco-
nocimiento y respeto de la propia identidad, y al impacto y ubi-
cuidad de los medios de comunicacion social, muchos pueden
sentirse profunda y sinceramente ofendidos por las expresiones
y manifestaciones realizadas en piiblico, ;hasta dénde alcanza la
proteccién del honor y de la propia estimacién, y hasta qué punto
debe restringirse la libertad de expresién cuando lo que se expresa
lesiona gravemente la dignidad de las personas segiin el concep-
to piblico?
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4. LA AMBIGUEDAD DEL LENGUAJE DEL ODIO.
({ES POSIBLE DISTINGUIR?

El lenguaje del odio es una manifestacién de menosprecio. El
art. 20.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos es-
tablece que “toda apologia del odio nacional, racial o religioso que
constituya incitacién a la discriminacién, la hostilidad o la violen-
cia estard prohibida por la ley”. Y ya hemos visto cémo el art. 510
de nuestro Cédigo Penal se hace eco de esta norma. Pero los que
defienden su permisividad alegan que este tipo de lenguaje no de-
beria prohibirse cuando es una manifestacién de opiniones y jui-
cios dirigidos al piblico como elementos del debate publico. No
todas las manifestaciones del lenguaje del odio consisten en incita-
cion a la violencia, la hostilidad o la discriminacién, ni por supues-
to consisten en apologia del delito, sino que en ocasiones lo que se
trata es de defender un punto de vista que, si bien puede conducir a
un cambio de lo que se considera delito, de lo que se considera pu-
nible o legitimo, forma parte de la deliberacién colectiva acerca de
la forma de vida que a juicio del hablante podria o deberfa tener re-
conocimiento en las leyes. Hemos visto antes que una Constitucién
democriética no prohibe —o0 no deberia prohibir- ni siquiera la ex-
presion de ideas contrarias a la democracia misma. Como sefala
Ronald Dworkin, “la libertad de expresién es aun mds fundamen-
tal que la democracia, porque aquélla tiene que ser respetada inclu-
so para permitir al pueblo juzgar que ésta es mala para €I ;Como
se habria de prohibir, entonces, la difusion de ideas y opiniones que
rebajan la estimacién piblica de la religiosidad, o de la igualdad
social, o de determinadas costumbres y formas de vida propias de
algunos grupos? La libertad de expresion deberia prevalecer aun-
que su ejercicio en ocasiones suscite indignacion, ofenda o pertur-
be a mucha gente, porque sélo ejerciéndola, los ciudadanos ejercen

8. “Forked Tongues, Faked Doctrines (Censorship and Freedom of Speech)”,
en Index on Censorship, nim. 26 (mayo/junio 1997), pp. 148 y ss.
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la autonomia personal y colectiva que les permite ser soberanos y
disponer de si mismos®. En alguna ocasi6n el Tribunal Constitucio-
nal ha sefialado, haciéndose eco de la sentencia del TEDH de 7 de
diciembre de 1976 (caso “Handyside”), ya mencionada, que la li-
bertad de expresion protege no s6lo la expresién de opiniones
“consideradas como inofensivas o indiferentes, o que se acojan fa-
vorablemente, sino también aquellas que puedan inquietar al Esta-
do o a una parte de la poblaci6n, pues asi resulta del pluralismo, la
tolerancia y el espiritu de apertura sin los cuales no existe una so-
ciedad democritica” (STC 62/1982, FJ 5, caso “A Ver”).

Y, no obstante, su permisividad puede conducir a peligros in-
soportables y a abusos intolerables. El test del clear and present
danger establecido en la jurisprudencia norteamericana como un
limite legitimo de la libertad de expresion pone de manifiesto que
no siempre se puede decir lo que se piensa. Y el libelo, por otro
lado, tampoco puede ser considerado como una manifestacion de
la libertad de expresién. En estos dos criterios es donde hay que
engarzar el enjuiciamiento del hate speech.

El primer criterio nos indica que hay palabras que matan, que
el discurso puede ser incendiario y provocar graves enfrenta-
mientos, violencia y destruccién. Y lo mismo que a nadie le estd
permitido gritar jfuego! en una sala atestada de gente, las procla-
mas que fomentan el odio de la poblacién contra determinados
colectivos no se pueden tolerar como si fueran una manifestacién
més del pensamiento, o la expresién de un punto de vista sobre la
construccién de las relaciones sociales. Sobre todo cuando esos
colectivos forman una minoria vulnerable en la sociedad en la

9. En este sentido, David Richards aboga por la tolerancia de toda manifes-
tacion de hate speech que sea reflejo de la conciencia personal, por mucho que
lo expresado ofenda los sentimientos colectivos de los demds. Entiende que
ello es una exigencia del principio de la igualdad de respeto por la autodeter-
minacién moral de todas las personas. Ver Toleration and the Constitution, Ox-
ford University Press, 1986, y también su més reciente libro Free Speech and
the Politics of Identity, Oxford University Press, 1999.
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que aparece ese tipo de lenguaje. Por eso hace bien el legislador
en castigar como delito la “incitacién” o la “provocacién”. Por-
que las palabras no siempre son expresién de un contenido ideo-
l6gico, o expresion revestida de retérica para hacer mds atractivo
y persuasivo tal contenido, sino que a veces también son un tipo
de accién, que impele a la toma de partido y no deja espacio a la
reflexién. Ese es el efecto de la propaganda y de la agitacién, y
cuando esa propaganda se dirige a fomentar una cultura del odio,
no hacia ideas sino hacia personas, no puede ser incluida bajo el
amparo de la libertad de expresién. El test del “peligro claro y ac-
tual” de los jueces norteamericanos Oliver Wendell Holmes y
Louis D. Brandeis no fue propuesto para censurar el lenguaje del
odio, pero algunas draméticas experiencias histéricas, como la de
Ruanda y la de la antigua Yugoslavia, nos han demostrado hasta
qué punto, bajo ciertas circunstancias, las palabras pueden ser ar-
mas poderosas dirigidas a destruir a “los otros”.

Pero donde mids claramente aparece el cardcter performativo
que a veces adquiere el lenguaje es en el insulto. Que el lenguaje
tiene un cardcter performativo, o realizativo, significa precisa-
mente que es una forma de acci6n'. Las palabras cambian el
mundo, y no s6lo porque provoquen mediante la informacién o
los argumentos una toma de posicion capaz de llevar a la accién,
sino porque, mediante su pronunciacién, pueden crear algo que
antes no existia. El mundo del derecho estd lleno de actos que uti-
lizan el lenguaje como instrumento performativo: los contratos,
las reglas constitutivas, las declaraciones ejecutivas (“se abre la
sesién”, “yo os declaro marido y mujer”...). La expresion perfor-
mativa es, pues, una locucién que por el simple hecho de ser pro-
nunciada, bajo ciertas condiciones, realiza una accion.

El insulto se asemeja a esta funcién del lenguaje porque tien-
de a constituir la identidad del sujeto. No sélo el insulto, eviden-

10. John L. AusTIN, Cémo hacer cosas con palabras, Ed. Paidés, Barcelo-
na, 1982.
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temente, sino la interpelacién del otro, en general, produce efec-
tos de reconocimiento e identificacion. El lenguaje juega un pa-
pel central en la constitucién de la subjetividad. Este es el senti-
do en el que se puede decir, con la mayor propiedad y certeza,
que somos seres lingiiisticos. El insulto -y el lenguaje del odio en
tanto que insulto— s un acto que extrae su fuerza de ese caricter
dependiente del lenguaje que tiene todo sujeto”. Y por eso es por
lo que este tipo de lenguaje puede ser un acto de agresién y de
violencia en si mismo.

Nada tiene que ver el lenguaje del odio cuando tiene esta fun-
cién de interpelacion y asignacion al otro (o a los otros) de una
identidad de sujetos odiosos y excluidos, con las ofensas deriva-
das de una propuesta o de una agenda politica destinada a reorga-
nizar un modelo de convivencia en cuyo proceso de reorganiza-
cién todos pueden sentirse llamados a participar. Por eso es por lo
que la critica politica, moral y religiosa entra dentro del &mbito
protegido por la libertad de expresion, aunque dicha critica sea
ejercida a través de las formas més diversas.

La sdtira es una forma de critica social. La sdtira puede ser
irreverente y ofensiva, pero es la envoltura que recubre unas ide-
as, es un medio de comunicacién que puede hacer mds evidente y
atractivo el mensaje. Asf pues, habria que preguntarse: ;hay algu-
na tesis, algin tipo de mensaje, detrds de las viiietas? No, en el
caso de la sentencia comentada, aunque si, probablemente, en el
caso de las caricaturas de Mahoma. Aunque sea una tesis equivo-
cada o exagerada (que la religién isldmica justifica la violencia),
ella forma parte de un debate intelectual y moral que no puede ser
censurado en un Estado democrético aunque despierte sentimien-
tos de rechazo e indignacion.

Ahora bien, hay que tener en cuenta un argumento més que
por falta de espacio no puede ser explorado aqui. En una sociedad

11. Judith BUTLER, Lenguaje, poder e identidad, Ed. Sintesis, Madrid,
2004,



EL LENGUAJE DEL ODIO EN LA JURISPRUDENCIA DEL TC ESPANOL 571

multicultural, en la que conviven colectividades con un grado
muy distinto de sensibilidad respecto al fenémeno religioso y a
sus simbolos, lo que para unos queda incluido bajo el nivel de lo
tolerable, para otros es tan execrable y ultrajante que ni siquiera
puede ser consentido aunque forme parte instrumental de un de-
bate ideol6gico. En nuestro ordenamiento juridico las injurias son
delito cuando “por su naturaleza, efectos y circunstancias, son te-
nidas en el concepto piblico por graves”. ;A qué deben recurrir
los jueces para consultar el concepto publico, a dénde deben diri-
girse para hallar la medida de la ofensa? Tal vez el criterio para
ello sea ponerse en el lugar de las victimas. Un Estado que adop-
ta como principio esencial de su constitucién la igualdad de con-
sideracién y respeto no puede ignorar la existencia dentro de su
sociedad de culturas con simbolos de identidad radicalmente di-
ferentes. La tolerancia exige también el respeto de esos simbolos.

Esto no es abogar por el relativismo cultural y la permisividad
de todos los sistemas normativos. No todo lo que ofrecen todas
las culturas merece respeto. Los aspectos més opresivos de la au-
tonomia individual que presentan algunas culturas no pueden ser
objeto de tolerancia cuando se parte del valor irrenunciable de la
libertad humana. Pero esto no impide la defensa de la identidad
cultural, ni es contradictorio con ella, porque lo que se protege
defendiendo la identidad cultural es, precisamente, aquello que
caracteriza, en su médula, la cultura liberal: la igual dignidad de
todas las personas, cuya identidad como personas estd ~también—
culturalmente definida'.

12. Ver, en este sentido, Will KYMLICKA, Ciudadania multicultural. Una
teoria liberal de los derechos de las minorias, Ed. Paidés, Barcelona, 1996.
También Bhikhu PAREKH, Repensando el multiculturalismo. Diversidad cultu-
ral y teorfa politica, Ed. Istmo, Madrid, 2005, especialmente pp. 433 y ss.
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SENTENCIA 176/1995, DE 11 DE DICIEMBRE

Sala Segunda: Gabaldén Lépez, Garcia-Mon y Gonzélez-Regueral, Mendizd-
bal Allende (ponente), Gonzélez Campos, Viver Pi-Sunyer y Vi-
ves Antén.,

Fundamentos:

1.*(...) desde la perspectiva dual que es propia de este elemento del proceso,
se pretende la nulidad de una Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona
donde se condena al aqui demandante por la comisién de un delito de injurias
como transgresora de la libertad de expresion. Esta y el derecho al honor son los
valores constitucionales en juego (...). Dicho lo cual, caen por su propio peso y se
desgajan una serie de cuestiones que pertenecen al plano de la legalidad, sin di-
mensién constitucional. La principal, en su doble acepcién de primera y més im-
portante, la concurrencia, 0 no, del animus iniuriandi o de su antidoto, el animus
iocandi, que son la columna vertebral de la argumentacién desarrollada en la de-
manda.

(...) Decidir si se da o no se da forma parte de la operacién de encajar lo su-
cedido en la norma, subsuncién en ella del supuesto de hecho, con la consi-
guiente calificacién juridica. (...) Todo ello es en definitiva ¢l contenido de la
potestad de juzgar, tal y como ha sido disefiada por este Tribunal Constitucio-
nal, correspondiente con cardcter exclusivo y excluyente a los Jueces y Tribu-
nales titulares del Poder Judicial, que han de ejercer esa funcién jurisdiccional
con absoluta independencia, vale decir con plena libertad de criterio, solamen-
te sometidos al imperio de la Ley y el Derecho, sin interferencia alguna. En
consecuencia, caen fuera de nuestro dmbito tales cuestiones (...).

2.

“Una disecci6n analitica de las normas de la Constitucién antes invoca-
das, dentro de este contexto, pone de manifiesto que en ellas se albergan dos
derechos distintos por su objeto y a veces por sus titulares. En efecto, en un
primer aspecto, se configura la libertad de pensamiento o ideolégica, libertad
de expresién o de opinién, mientras en otro, se construye el derecho de infor-
macién con un doble sentido, comunicarla y recibirla. El objeto alli es la idea
y aquf la noticia o el dato. Esta distincién, ficil en el nivel de lo abstracto, no
es tan nitida en el plano de la realidad donde —como otras semejantes, por
ejemplo hecho y derecho- se mezclan hasta confundirse, aun cuando en éste
no haya ocurrido asf”.
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“Es evidente que estos dos derechos o libertades no tienen carécter absoluto
aun cuando ofrezcan una cierta vocacién expansiva. Un primer limite inmanente
es su coexistencia con otros derechos fundamentales, tal y como se configuran
constitucionalmente y en las leyes que los desarrollan, entre ellos —muy especial-
mente— a titulo enunciativo y nunca numerus clausus, los derechos al honor, a la
intimidad y a la propia imagen. Asi se expresa el pérrafo cuarto del art. 20 de
nuestra Constitucion. Aqui la colisién se predica del derecho al honor (...).

Pues bien, la lectura del dlbum intitulado ‘Hitler = SS’ (...) pone de mani-
fiesto ante todo que (...). Por su contenido narrativo y su forma compleja, gré-
fica y literaria, es una obra de ficcién, sin la menor pretension histérica. Por lo
tanto, hay que situarlo en principio dentro de una licita libertad de expresion
(...). Es evidente que al resguardo de la libertad de opinién cabe cualquiera,
por equivocada o peligrosa que pueda parecer al lector, incluso las que ataquen
al propio sistema democrético. La Constitucién —se ha dicho— protege también
a quienes la niegan. En consecuencia, no se trata aqui de discutir la realidad de
hechos histéricos, como el Holocausto. La libertad de expresién comprende la
de errar y otra actitud al respecto entra en el terreno del dogmatismo, incu-
rriendo en el defecto que se combate, con mentalidad totalitaria. La afirmacién
de la verdad absoluta, conceptualmente distinta de la veracidad como exigen-
cia de la informacién, es la tentacién permanente de quienes ansian la censura
previa, de la que mds abajo habré ocasién de hablar. Nuestro juicio ha de ser
en todo momento ajeno al acierto o desacierto en el planteamiento de los te-
mas o a la mayor o menor exactitud de las soluciones propugnadas, desprovis-
tas de cualquier posibilidad de certeza absoluta o de asentimiento undnime por
su propia naturaleza, sin formular en ningin caso un juicio de valor sobre
cuestiones intrinsecamente discutibles, ni compartir o discrepar de opiniones
en un contexto polémico”.

3. “Presenciamos, pues, el choque frontal de dos derechos fundamentales,
el que tiene como contenido la libertad de expresién y aquel otro que protege
el honor, desde cuya perspectiva unilateral, ahora, en una segunda fase del
andlisis conviene a nuestro propésito averiguar cudl sea su 4mbito. En una pri-
mera aproximacién no parece ocioso dejar constancia de que en nuestro orde-
namiento no puede encontrarse una definicién de tal concepto, que resulta asi
juridicamente indeterminado. Hay que buscarla en el lenguaje de todos, en ¢l
cual suele el pueblo hablar a su vecino (...) nos lleva del honor a la buena re-
putacién (concepto utilizado por el Convenio de Roma), la cual ~como les
ocurre a palabras afines, la fama o la honra- consiste en la opinién que las gen-
tes tienen de una persona (...).

Todo ello nos sitda en el terreno de los demds, que no son sino la gente,
cuya opini6n colectiva marca en cualquier lugar y tiempo el nivel de toleran-
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cia o de rechazo. (...) Aqui y ahora, es el pueblo judio en su conjunto no obstan-
te su dispersién geogriéfica, identificable por sus caracteristicas raciales, religio-
sas, histdricas y sociolégicas, desde la Didspora al Holocausto, quien recibe
como tal grupo humano las invectivas, los improperios y la descalificacién glo-
bal. Parece justo que si se le ataca a titulo colectivo, pueda defenderse en esa
misma dimensién colectiva y que estén legitimados para cllo, por sustitucién,
personas naturales o jurfdicas de su @mbito cultural y humano. En definitiva,
¢s la solucién que, con un planteamiento inverso, desde la perspectiva de la le-
gitimaci6n activa, aceptd este Tribunal Constitucional en su STC 214/1991”.

4.

“La ponderacién antedicha es, en su esencia, una operacion de l6gica juri-
dica que, en principio, forma parte del conjunto de las facultades inherentes a
la potestad de juzgar, privativa de los Jueces y Tribunales del Poder Judicial
por mandato de la propia Constitucién (art. 117.3). (...) esto que resulta incon-
cuso por haberlo dicho asf, una y otra vez, este Tribunal, veda en efecto que
actuemos aquf como una tercera instancia 0 COmo una supercasacion, pero no
coarta el ejercicio de nuestra propia perspectiva jurisdiccional (art. 123 CE).

(...) De ahi que la via de amparo no ya permita sino imponga, en esta sede,
el revisar la ponderacién de los derechos colindantes hecha por el juzgador,
desde la sola perspectiva de la Constitucién y limitando nuestro enjuiciamien-
to a la finalidad de preservar o restablecer el derecho fundamental en peligro
o ya lesionado (art. 41.3 LOTC)".

5. “Ahora bien, cualquiera que fuere la condicién de las personas involu-
cradas como autores o victimas en una informacién o en una critica periodisti-
ca, existe un limite insalvable impunemente. ‘No cabe duda de que la emisién
de apelativos formalmente injuriosos en cualquier contexto, innecesarios para
la labor informativa o de formacién de la opinién que se realice supone un
daiio injustificado a la dignidad de las personas o al prestigio de las institucio-
nes, teniendo en cuenta que la Constitucién no reconoce un pretendido dere-
cho al insulto, que serfa por lo demés incompatible con la dignidad de la per-
sona que se proclama en el art. 10.1 del texto fundamental’ (STC 105/1990)
(...).

En el tebeo aqui enjuiciado desde una perspectiva estrictamente constitu-
cional, ojeando y hojeando pégina tras pdgina, (...) La lectura pone de mani-
fiesto la finalidad global de la obra, humillar a quienes fueron prisioneros en
los campos de exterminio, no sélo pero muy principalmente los judios.

(...) En tal contexto, en lo que se dice y en lo que se calla, entre lineas, late
un concepto peyorativo de todo un pueblo, el judio, por sus rasgos étnicos y
sus creencias. Una actitud racista, contraria al conjunto de valores protegidos
constitucionalmente, Ahora bien, en este caso convergen ademds dos circuns-
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tancias que le hacen cobrar trascendencia, una de ellas ¢l medio utilizado, una
publicacién unitaria —un tebeo-, con un tratamiento predominantemente gréfi-
co servido por un texto literario, cuyos destinatarios habrdn de ser en su mayo-
ria nifios y adolescentes. Por esta condicién del piblico lector al cual se dirige
el mensaje, hay que ponderar su influencia sobre personalidades en agraz, aun
no formadas por completo en temas que, ademds, puedan depravarles, corrom-
perles y, en definitiva, deformarles (Sentencia del T.E.D.H. de 7 de diciembre
de 1976, caso Handyside).

(...) Alo largo de sus casi cien pdginas se habla ¢l lenguaje del odio, con una
densa carga de hostilidad que incita a veces directa y otras subliminalmente a la
violencia por la via de la vejacién. (...) Es evidente que todo ello estd en contra-
dicci6n abierta con los principios de un sistema democrético de convivencia pa-
cifica y refleja un claro menosprecio de los derechos fundamentales, directrices
de la educacién que han de recibir la infancia y la juventud por deseo constitu-
cionalmente proclamado (art. 27.2). Lo dicho hace que entren en juego los li-
mites que para protegerlos marca la Constitucién y, por lo mismo, ¢l respeto a
la moral que contiene el Convenio de Roma (art. 10.2; Sentencia del T.E.D.H.
de 7 de diciembre de 1976, caso Handyside y STC 62/1982). En tal sentido in-
cide también el Pacto de Derechos Civiles y Politicos de Nueva York, cuyo art.
20.2 establece que se prohiba por Ley ‘toda apologia del odio nacional, racial o
religioso que constituya una incitacién a la discriminacién, la hostilidad o la
violencia™™.

“La apologfa de los verdugos, glorificando su imagen y justificando sus
hechos, a costa de la humillacién de sus victimas no cabe en la libertad de ex-
presién como valor fundamental del sistema democritico que proclama nues-
tra Constitucién. (...)".

6. “El ejercicio de la libertad de expresion y del derecho a la informacién
no tiene otros limites que los fijados explicita o implicitamente en la Constitu-
cién, que son los demds derechos y los derechos de los demds. Por ello, se
veda cualquier interferencia y como principal, en este 4mbito, la censura pre-
via (art. 20.2) (...). Como censura, pues, hay que entender en este campo, al
margen de otras acepciones de la palabra, la intervencién preventiva de los po-
deres piblicos para prohibir o modular la publicacién o emisién de mensajes
escritos o audiovisuales. La presion de ciudadanos o grupos de ellos para im-
pedir esa difusién, aunque consiga obtener el mismo resultado, puede llegar a
ser una intromisién en un derecho ajeno, con relevancia penal en més de un
caso y desde mds de un aspecto, pero no ‘censura’ en ¢l sentido que le da la
Constitucién.

Tampoco encaja en este concepto la que a veces ha dado en llamarse *au-
tocensura’ (...). Por ello, el derecho de veto que al director concede el art. 37
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de Ley de Prensa e Imprenta de 18 de marzo de 1966 no puede ser identifica-
do con el concepto de censura previa (SSTC 171/1990 y 172/1990). Tampoco
lo es la autodisciplina del editor cuya funcién consiste en elegir el texto que se
propone publicar, asumiendo asf los efectos positivos o negativos, favorables
o desfavorables de esa opcién como puedan ser el riesgo econémico y la res-
ponsabilidad juridica”.

Fallo:

Desestimar el presente recurso de amparo.



