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«El que no tiene temor ante los hechos tampoco tiene miedo a la palabrax.
Edipo Rey (Sofocles)

«En un estado verdaderamente libre, el pensamiento y la palabra deben ser libresy.
Suetonio

«Todo lo que escuchamos es una opinion, no un hecho.
Todo lo que vemos es una perspectiva, no la verdady.
Marcus Aurelius






PROLOGO

De todos los derechos reconocidos en el documento seminal del constitucionalismo
moderno, la Declaracién francesa de 1789, el de no sufrir molestias por la expresion de
opiniones, «incluso religiosas», es el que se nos aparece como el derecho de perfiles
mas ambiguos. Como es sabido, dos son alli los articulos que esbozan el contenido de
lo que hoy agrupamos bajo la etiqueta genérica de la libertad de expresion; pues bien,
a quienes los redactaron, legando a la posteridad una especie de ADN conceptual sobre
el vinculo entre constitucionalismo y derechos, parece importarles mas la capacidad
de danar de ciertas expresiones, que el compromiso por afianzar de manera resolutiva,
y con todas las implicaciones, la libertad de palabra. Ello se trasluce en el articulo 10
de la Declaracién, con la referencia al «orden publico establecido por la ley» como
baremo y medida del alcance de lo que se puede decir o no, una referencia esta cier-
tamente ominosa, si atendemos a las lecturas que de tal limite se harfan por doquier en
las décadas venideras. Y con la misma carga de ambigtiedad, en el articulo 11 sobre la
libre comunicacion de los pensamientos y opiniones (del que se nos dice que es «uno
de los derechos mas preciados») las potestades de hablar, de escribir y de imprimir libre-
mente, van acompafadas de la cautelosa llamada a las responsabilidades que pueden
derivarse por el ejercicio abusivo de las mismas en los casos determinados por la ley.

De ese punto de partida arranca una tradicion sostenida hasta nuestros mismos dias
que hace de la libertad de expresién el derecho mas profusa y sutilmente limitado. En
este sentido basta dar una ojeada al articulo 20.4 de la Constitucién espafiola, de cuya
diccion literal pareciera derivarse que, contrariamente a lo que se infiere de la propia
dogmatica constitucional de los derechos como derechos fundamentales, son los pre-
ceptos de las leyes que desarrollan las libertades de expresion e informacién, junto al
respeto de los derechos recogidos en el Titulo I, los que otorgan el sesgo decisivo al modo
de ser tales libertades. Bien sabemos que las cosas no son exactamente asi y que el de
los derechos de la comunicacién publica no es, ni mucho menos, un ambito resistente
a la idea de la supremacia constitucional sobre la que se asienta todo el sistema de los
derechos. Pero lo que queremos destacar es que esa generosidad con la que se acogen
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condiciones y limitaciones de la libertad de expresion en las Constituciones nacionales
y en las Declaraciones internacionales es la mejor prueba de la tensién que, a propésito
de ella, se manifiesta entre la conciencia de su posicién verdaderamente primigenia
para el funcionamiento de la democracia constitucional y la percepcion de su caracter
potencialmente perturbador de los principios y de los valores sobre los que esta se asienta.

Sobre nuestras ideas acerca de lo que ha de ser el derecho a expresarse en un sis-
tema comprometido de verdad con la libertad flota un conjunto de teorias mas o menos
elaboradas acerca de lo que tal derecho significa por su conexién con la autodetermina-
cién individual y por las funciones que desempefia para la consecucion de objetivos de
caracter colectivo, pero también, una serie de contribuciones y dicta jurisprudenciales
que acaban por otorgarle su sesgo caracteristico. Entre estos tltimos ocupan un lugar
destacado los que proceden del Tribunal Supremo de los Estados Unidos. La causa de
la libertad de expresion ha recibido alli, en diferentes sazones histéricas, y gracias al
compromiso de ciertos jueces por mantenerla viva contra viento y marea, un impulso
decisivo. Puede ser la idea de la posicién preferente de la misma por su contribucién al
debate democratico; o bien la defensa del derecho de cada uno a sostener sus opiniones,
pese a que estas puedan resultar para la mayoria desagradables, chocantes o molestas.
O bien puede tratarse de dejar sentado que la libertad de palabra sélo puede reprimirse
legitimamente cuando esta genere riesgos claros y susceptibles de materializarse en un
plazo breve como consecuencia de ella.

Como si de una Internacional de la argumentacion se tratara, lo cierto es que esas
ideas estructurales a las que acabamos de referirnos, y algunas otras por el estilo, forman
hoy parte del gran acervo jurisprudencial sobre el significado de la libertad de expresion
en un sistema democratico. En la elaboracién de dicho acervo tiene también desde
hace varias décadas un protagonismo muy relevante el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, que es el que ha elegido el autor del libro al que sirven de exordio estas lineas
para examinar como hace frente a una cuestion de creciente importancia en el mundo
de nuestros dias como es la que se refiere a los que hemos dado en llamar, a falta de
un mejor nombre, discursos del odio.

No es ciertamente una cuestién ni facil ni menor. Creo que acierta de lleno el
autor al hablar de desafio, pues en efecto en el contexto de la comunicacién digital
y en el marco de unas sociedades como las europeas, el hate speech ha acabado por
convertirse en unos de los problemas capitales, cuando no en la vexata quaestio, de
cualquier sistema comprometido con la libertad de expresién. No es un tema menor por
sus connotaciones que alcanzan la médula de todas las convicciones sobre las que se
asienta nuestra forma de organizacion politica, interrogandonos sobre el punto hasta el
que estamos dispuestos a llegar para defenderlas; y no es un tema facil porque nunca
lo es seguir la posicion de un tribunal de composicién que varia a lo largo del tiempo
y que acusa el influjo de «climas» y perspectivas nacionales de «geometria variable» e
igualmente cambiantes.
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Por si todo ello no fuera suficiente, sobre el discurso del odio, con sus dispares y cada
vez mas multifacéticas articulaciones, gravita ademds en la esfera europea otro desafio,
este de caracter légico argumentativo. Se trata del que proviene de las dos diferentes
lineas de respuesta presentes en el Convenio no siempre coherentemente articuladas por
el Tribunal a la hora de resolver las demandas que ante él se presentan. Por un lado, esta
la que se remonta a la tradicion anti abuso de la libertad de expresion a la que antes nos
referfamos y que ahora aparece en el articulo 17 del Convenio; por otra parte, tenemos
la linea que Ilama a la ponderacién de intereses y al juicio de proporcionalidad sobre las
repuestas de los Estados ex articulo 10. Si el Tribunal opta por la primera corre el riesgo
de deslizarse por el «agujero resbaladizo» de lo apodictico, infligiendo al sistema de
libertad de expresién una cesura que mas temprano que tarde acabard erosionando las
bases sobre las que esta se asienta. Pero si opta por la segunda, entonces lo que acecha
es el riesgo de la incoherencia de las respuestas resultantes de las ponderaciones y de
los juicios sobre las exigencias de la sociedad democratica.

El trabajo de David Martin Herrera es un estudio concienzudo y plenamente cons-
ciente de tales dilemas y puntos ciegos. S6lo por esa razén, y porque se trata de un
trabajo hecho con pasién y en el que las convicciones del autor en punto a la defensa
a ultranza de la libertad de expresion se hallan sabiamente defendidas y razonadas,
vale la pena leerlo con atencién. Estoy seguro que a nadie que lo haga asi dejaran de
surgirle puntualizaciones y desacuerdos. Pero llamar la atencién sobre aspectos en los
que no habiamos reparado de forma suficiente, y convocar a la reflexion critica, son
siempre indicios de que estamos ante una investigacion seria y bien construida. Este
libro cumple con creces ambos requisitos.

Miguel Revenga






NOTA DEL AUTOR

El conflicto entre libertad de expresion y el discurso extremo estd de moda. Con
la irrupcion de las modernas formas de comunicacion social el ejercicio de la liber-
tad de expresion se ha visto desbordado en formas que considerabamos superadas.

Reconocida la esencia de la libertad de expresion en los principales tratados
internacionales; lo cierto es que desde tiempos de la antigua Grecia este ha sido un
derecho objeto de multiples controversias y quiza el mas temido de los derechos
para el poder constituido. Mediante su ejercicio ha sido posible la transferencia del
legado lingiiistico, cultural, religioso y tecnoldgico de la humanidad. Pero también
su empleo extremo ha propiciado el advenimiento de periodos abyectos en los que la
razon sucumbid ante el despotismo de la destruccion y la violencia; a la decadencia
del raciocinio diferencial del ser humano y al empoderamiento de la intolerancia.

De esta forma, es la libertad de expresion un derecho dual que garantiza el
intercambio ideoldgico y la libre informacion que hace posible, por un lado, con-
trolar las acciones o inacciones del gobierno y, por otro, puede transformarse en
un derecho controvertido cuando el amplificador del emisor intolerante prevalece
sobre las voces de los débiles. Es aqui donde entrariamos en el ambito del discurso
denominado hate speech capaz de incitar directamente a la discriminacion, la vio-
lencia o la guerra.

Estas facetas fueron una de las principales angustias del inmemorial Martin
Luther King donde referia: «No me preocupa el grito de los corruptos, de los des-
honestos, de los sin ética. Lo que mas me preocupa es el silencio de los buenosy.

Y ciertamente a lo largo de este estudio se va a tener presente esta intangible
reflexion con el fin de evitar caer en sensacionalismos que desvirtien la esencia de
la libertad de expresion que, para nosotros, no es otra que el medio ideal de trans-
mision de la hermandad entre culturas y civilizaciones.

En sus cinco tesis filosoficas, el discutido Mao Tsetung afirmo que todo conoci-
miento se origina de las sensaciones que el hombre obtiene del mundo exterior. De
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esta forma consideramos que no existe mayor universidad que el ambito en el que
confluyen las realidades humanas. Paradéjicamente la arena en la que se debaten las
cuestiones ciudadanas, al igual que la Universidad, no se caracteriza por su apertura
ni por seguir los postulados de Orwell. Por ello, el discurso libre y protegido es el
instrumento que posibilita desbordar el mas soberbio de los planteamientos en la
politica, en la docencia, en los medios de comunicacion y en nuestras propias vidas.

Una sola teoria hubiese desmontado la teoria de la relatividad de no ser cierta,
advirtié Einstein. Pero para que el discurso sea plenamente libre todas y cada una
de las personas debemos de tener acceso al mismo tipo de altavoz.

Lamentablemente ese adagio, desconocido para la vida privada, no presenta
signo alguno de implantarse en la politica en la que solo unos pocos tienen conexion
directa con los medios de difusion masiva; al tiempo que otros deben de esperar su
turno para poder hablar en publico. Ni siquiera en el contexto internacional en el que
surgieron las grandes convenciones internacionales que llamaron a la hermandad
entre civilizaciones y donde, todavia, una minoria de paises ricos someten con sus
criterios a la mayoria bajo la desafiante amenaza de la aceptacion o el aislamiento.
Cuando no la opresion por medio de la fuerza.

Las aberrantes amenazas provenientes de determinados lideres mundiales hacen
considerar el grado, la magnitud y la posibilidad de que las palabras combativas
se materialicen. Especialmente cuando la arena internacional para el dialogo, la
Asamblea General de las Naciones Unidas, se ha transformado en el hemiciclo
global de la provocacion.

Lejos de ser una causa remota, el empleo abusivo y desmesurado del lenguaje
no deja de ser una presente amenaza de casus bellum para nuestras sociedades. En
los ultimos afios hemos experimentado que la dialéctica empleada por los partidos
politicos en Europa ha perdido su tradicional caracter moderado, distanciandose
ahora de su esencia de propiciar y garantizar un proceso de formacion libre y demo-
cratico de la voluntad popular. Huelga aqui decir que la actual confrontacion entre
partidos politicos se ha trasladado a la calle y ha llegado incluso a impregnar, para
determinados aspectos, en los hogares gracias al empuje de los politicos junto con
la mass media y las social media.

Por poner un ejemplo cercano, en cuestion de dias, en Espafia, estan siendo ob-
jeto de gran controversia unos didlogos en los que altos mandos militares retirados
advierten de la necesidad de fusilar a veintiséis millones de personas. Esta admoni-
cion, pusilanime, per se, lejos de ser exigua representaria una grave amenaza para la
seguridad nacional en el supuesto de que, los mismos sujetos, estuvieran en servicio
activo. Especialmente conociendo el tragico pasado en el que Espafia ostenta, junto
con Camboya, récords mundiales de desapariciones forzadas manu militari.

Pero el abuso de la libertad de expresion, o su limitacion injustificada, no sélo
se identifica en formas de expresion tan extremas como las indicadas. En cuestion
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de dias se ha conocido: 1) Que el Pleno del TC ha avalado —bajo minimos (6/5)—
la condena a un sindicalista por ultraje a la bandera mediante la STC 190/2020 de
15 de diciembre (pendiente de publicacion en el BOE); 2) Que el pleno del TC ha
avalado la constitucionalidad de la controvertida Ley de Seguridad Ciudadana, Ley
Organica 2/2015, de 30 de marzo, de proteccion de la seguridad ciudadana, me-
diante la STC 172/2020, de 19 de noviembre (pendiente de publicacion en el BOE);
3) Que el TC ha inadmitido a tramite el recurso de amparo constitucional presentado
por el artista de Rap, Pablo Rivadulla Dur6 —Pablo Hasél— lo cual implicara su
inminente ingreso en prision debido a las condenas dimanantes de las letras de sus
canciones y tuits; 4) Hemos contemplado atonitos como el presidente de la Sala de
la Audiencia Nacional, que juzga los atentados de Cambrils, silenciaba a gritos a
varios letrados; 3) Se ha constatado la «singular proteccion que debe experimentar
la libertad de expresion de los abogados, especialmente inmune a restricciones, y
el caracter excepcional del castigo penal por expresiones vertidas por aquellos en el
ejercicio de su labor profesional» (STC 142/2020, de 19 de octubre de 2020, Fj. 3).

Adelantamos con todo esto que la materia que aqui tratamos esta en un continuo
dinamismo y que lejos de seguir una trayectoria identificable, en muchas ocasio-
nes, queda diluida o liquidada por los propios organismos que la legitiman. Esto
nos conduce a plantear una revision de las normas que determinan la posicion del
politico, los partidos y los medios de comunicacion en lo concerniente a los limites
de sus actuaciones cuando representan un peligro real e inminente para la sociedad.

Dada la maxima actualidad y complejidad del tema elegido el presente estudio
ha sido dividido en dos partes.

En la primera de ellas se pretende identificar el valor de la libertad de expresion
en Europa en donde su historico tradicionalismo parece tropezar constantemente con
el reconocimiento de la diversidad cultural, ideologica, politica y religiosa en un
intento forzado de hacer de Europa un sistema militante influido por la tragedia de
sus continuas guerras. Consecuencia de ello el Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos (TEDH) ha colisionado reiteradamente con estos valores tradicionales, desa-
rrollando una lenta y difusa jurisprudencia que adecuadamente establece estandares
aceptables pero que en ocasiones no son aplicados, caso a caso, o son eludidos de
forma alarmante por el empleo abusivo de la clausula del abuso del derecho. Estos
estandares, junto con los margenes de apreciacion de los tribunales nacionales, nos
acompafaran a lo largo del estudio.

En la segunda parte del estudio se pretende perfilar el peligro real e inminente
del discurso de odio y las consecuencias juridicas que conlleva su restriccion. Advir-
tiendo la relevancia del ejercicio extremo de la libertad de expresion en los medios
de comunicacion, pero prestando especial atencidon al empleo abusivo del lenguaje
en la disputa politica; hemos considerado oportuno dejar esta vibrante materia para
el final con el nitido objetivo de que la importancia material de que su libre ejercicio,
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y los riesgos que representa, sean objeto de futuros estudios que ayuden a fijar con
determinacion los limites admisibles al hate speech en la dialéctica de los partidos
politicos.

En este punto es importante agradecer el continuo asesoramiento de los pro-
fesores: Fernando Reviriego Picon (UNED), Javier A. de Luca (UBA) y Daniele
Butturini (UNIVR) por sus oportunas y necesarias observaciones. De igual forma,
gracias a la confianza y ayuda de las profesoras: Remedios Moran Martin (directora
del Departamento de Servicios Sociales y Fundamento Historico- Juridicos - UNED)
y Maria Salvador Martinez (directora del Centro de Estudios de Partidos Politicos
- UNED) ha sido posible completar este estudio bajo los auspicios de la UNED, de
ambos centros y del proyecto [+D+i: «Partidos politicos: origen, funcién y revision
de su estatuto constitucional», DER2017-84733-R, del Ministerio de Economia
Industria y Competitividad.

Bajo el riesgo de omitir aqui a numerosos profesionales y amigos que me han
ayudado a canalizar esta obra, es preciso indicar aqui el inestimable apoyo técnico
y vital en la redaccion del texto de Sarah Anderhub. De hallarse alguna luz en la
lectura de este texto se debera a la ayuda de esas personas.

Adelantamos finalmente que nuestra posicion no va a pretender ser ni extensi-
va ni restrictiva con la libertad de expresion, entendiendo que cada caso ha de ser
analizado de forma especifica y, como tal, considerarse si el riesgo que se pueda
desprender de los contenidos del discurso es real, predecible y proporcional al de-
recho que se trata de conculcar.

Madrid, diciembre de 2020



«Suele hablarse de la necesidad de una pretendida prudencia juridica. No me gusta nada, porque frente

afrecuentes atrocidades de nuestro tiempo, toda prudencia es imperdonable. Pero no debe confundirse

esa suerte de balbuceo medroso con la noble virtud del equilibrio, porque hay problemas en que el de-

recho obliga a caminar por una cornisa. No es nada facil hacerlo y no todos lo logran. Por cierto, en este
libro el autor llega ileso».

Zaffaroni, E. R.

Corte Interamericana de Derechos Humanos

«At the end of the twentieth century the phrase ‘hate speech’ barely existed in Europe. Today it has be-

come one of the continent’s most urgent and complex concerns. David Martin Herrera’s book not only

systematically examines the groundwork laid thus far, but, importantly, points towards the controver-

sies and dilemmas the European Court of Human Right will be confronting in the future. This book will
certainly attract interest far beyond the borders of Spain».

Heinze, E.

Queen Mary University of London

«Esta monografia, de excelente factura, analiza de forma concienzuda la jurisprudencia del TEDH, con-
tribuyendo con valiosas reflexiones al debate sobre una cuestion crucial de candente actualidad».

Bilbao Ubillos, J. M.
Universidad de Valladolid

«ll volume El problema del hate speech en Europa y su tratamiento por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos del Prof. David Martin Herrera si caratterizza per le seguenti qualita: acume profondo sul pia-
no analitico; un solidissimo approfondimento che si evidenzia dalle moltissime fonti esaminate e criti-
camente studiate; un impianto argomentativo scorrevole e sempre logicamente conseguenziale; una
completezza indiscutibile di analisi, data |'eterogeneita degli approcci sviluppati; una critica e originale
presa di posizione nelle conclusioni».
Butturini, D.
Universita degli Studi di Verona

«La irrupcion del discurso del odio en la dialéctica de los partidos politicos esta despertando viejos y co-

nocidos fantasmas de la historia. A través del presente estudio, el autor nos muestra que la democracia
es la herramienta mas justa y perfecta para neutralizar este tipo de desafios».

Olivas Cabanillas, E.

Universidad Complutense de Madrid
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