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Resumen:

Analisis de los contornos del derecho fundamental a la libertad de expresion, en
oposicion a la libertad de informacion, desde el punto de vista de su tratamiento
jurisprudencial. La definicion de estas facultades de cada individuo quedara limitada en
el respeto a los derechos de sus conciudadanos. Se procedera al estudio detallado de tres
confrontaciones entre las libertades anteriormente mencionadas y el derecho al honor.
Asimismo este Ultimo sera diferenciado del derecho a la intimidad personal y familiar, y

del derecho a la imagen personal.

Estos conflictos seran protagonizados por particulares, atendiéndose a la
posibilidad de titularidad colectiva del derecho al honor supuestamente violentado. Se
pondra de relieve la complejidad y tremenda casuistica recaida en este asunto. Las
referencias doctrinales seran completadas con la jurisprudencia mas ilustrativa recaida
en esta materia, del Tribunal Constitucional y Supremo; al igual que un caso resuelto en
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Se resaltaran los argumentos mas
concurrentes en sus fundamentaciones juridicas, ademas de la evolucion de sus fallos.
Por ultimo, se abordaran las cuestiones mds actuales relacionadas con esta materia y
decisiones judiciales recientes que han generado cierta controversia. Se pretende dotar

de vision practica una materia sumamente teorica y necesariamente cambiante.
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1. INTRODUCCION

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

infancia”. Este es el tenor literal del articulo 20.4 de la Constitucion Espafiola.

Tal prevision de especial proteccion del derecho al honor motivo la elaboracion
de la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho al honor, a la
intimidad personal y familiar y a la propia imagen; en uso de habilitacion constitucional
para el desarrollo de los derechos fundamentales, contenida en el articulo 81.1.; en

relacion con la prevista en el 53.2.

Tal y como afirma reiterada doctrina del Tribunal Constitucional, “en el
conflicto entre las libertades reconocidas en el art. 20 C.E., de expresion e informacion,
por un lado, y otros derechos y bienes juridicamente protegidos, no cabe considerar que
sean absolutos los derechos y libertades contenidos en la Constitucion, pero tampoco
puede atribuirse ese caracter absoluto a las limitaciones a que han de someterse esos
derechos y libertades”. Asi se afirma, entre otras, en la temprana e ilustrativa sentencia

de este tribunal, naimero 179/1986.

Las libertades de este precepto son derechos fundamentales de cada ciudadano, a
la par que condicion de existencia de la opinidon publica libre, cuando se ejerciten en
relacion a cuestiones de interés general. Entonces tal facultad se une a la exigencia del
pluralismo politico, valor fundamental y requisito de funcionamiento del Estado

democratico.

En palabras de la profesora Maria Salvador Martinez, “la libertad de expresion
tiene su fundamento y es manifestacion externa de otro derecho fundamental: la libertad

. , . ]
ideoldgica”.

' Vid. SALVADOR MARTINEZ, M. (2006): “El derecho a la libertad de expresion”.
Alcala de Henares: pp.1-4.
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En consecuencia, cuando del ejercicio de la libertad de expresion e informacion
reconocida en el apartado primero de dicha norma, resulte afectado el derecho al honor
de otra persona, el 6rgano jurisdiccional estd obligado a realizar un juicio ponderativo
de las circunstancias concurrentes en el caso concreto, con el fin de determinar si la
conducta del agente esté justificada por hallarse dentro del ambito de las libertades de
expresion e informacion, y, por tanto, en posicion preferente, de suerte que, si tal
ponderacion falta o resulta manifiestamente carente de fundamento, se ha de entender

vulnerado el citado precepto constitucional.

Aunque tal ponderacion ha de hacerla, en principio, el 6érgano jurisdiccional que
conozca de las alegadas vulneraciones o intromisiones del derecho al honor,
corresponde al Tribunal Constitucional revisar la adecuacion de ésta, realizada
anteriormente por Jueces y Tribunales ordinarios, con el objeto de determinar si el
ejercicio de la libertad reconocido en el art. 20 cumple con las exigencias del principio

de proporcionalidad y se manifiesta o no constitucionalmente legitimo.

El término ponderacion proviene del latin pondos y significa peso. De ahi que
esta operacion consista en sopesar los principios concurrentes € incompatibles en el

caso controvertido, por parte del Juez encargado de su enjuiciamiento

Se hace necesario recurrir al empleo de este procedimiento cuando los referidos
principios colisionan, siendo aplicables dos 0 més disposiciones juridicas a la resolucion
de un caso, siendo contradictorias entre si. Por ello, el Tribunal debera atender al
principio de proporcionalidad para determinar cudl de los dos principios debe ceder ante
el otro. Debe atender para ello a los subprincipios de adecuacidon, necesidad y

proporcionalidad en sentido estricto.

El primero exige que el sacrificio de uno de los derechos resulte en la proteccion
de otro derecho o bien juridicamente protegido. El segundo se resume en la inexistencia
de otra solucion menos lesiva; y el ultimo, requiere la afeccion minima al ejercicio de

2
ese derecho al que se hace ceder.

? Vid. MORESO, J.J. (2007): “Alexy y la aritmética de la ponderacion. Robert Alexy.
Derechos sociales y ponderacion”. Fundacion Coloquio Juridico Europeo p.2.
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Los criterios de los que el Tribunal Constitucional se vale para realizar este

referido juicio, son fundamentalmente dos:

En un primer momento, debemos tener en consideracion la diversidad de
derechos reconocidos en el articulo 20 de la Constitucion Espafiola, y las especialidades

de cada uno de ellos.

Asi pues, siendo nuestro objeto de estudio la libertad de expresion, no hay que
perder de vista los términos en que tal derecho subjetivo se expresa en nuestra norma
suprema. Una vez conceptuado y establecidas cudles son las expectativas reales que un
ciudadano puede albergar en relacion al espacio de libre arbitrio permitido por este

precepto, podremos en un momento posterior restringir su alcance.

Es entonces y solo entonces, cuando la labor jurisprudencial entrard en juego,
decidiendo en qué supuestos esta autodeterminacion individual deberd ceder porque el
ejercicio de este derecho subjetivo legalmente reconocido al més alto nivel, colisione

con otros bienes juridicos considerados merecedores de mayor proteccion.

Es decir, la fase de delimitacion de un derecho fundamental, entendida como
definicién de sus contornos positivos en tanto que especificacion de las acciones
permitidas por éste; deberd preceder a la reduccion de los mismos, tras una adecuada
ponderacion de los intereses implicados en el caso concreto, que hardn a los tribunales

pronunciarse en uno u otro sentido.

Esto es, fallando “a favor” de la libertad de expresion, admitiendo la validez de
los juicios y/o opiniones emitidos, declarandolos conformes a la Constitucion. Para ello
el juicio de ponderacion entre los bienes implicados estara presidido por la
proporcionalidad que deberd regir el ejercicio del derecho a la libertad de expresion;
amparandose especificamente las manifestaciones y expresiones cuyo conocimiento

pueda responder a un interés publico.



A este efecto, deberan tenerse en consideracion circunstancias facticas tales
como el contenido de la informacion, la intensidad de las expresiones vertidas, el tono
empleado en las mismas (humoristico, mordaz, sarcastico), su finalidad (pudiendo
resultar legitimas si su proposito era el de la critica politica), dirimiéndose la existencia
o inexistencia de animus injuriandi, o la gravedad de la lesion al derecho al honor, que
en su caso hubiera tenido lugar. Ademas, la afeccidon a una persona titular de un cargo
publico supondra un mayor desmerecimiento de la conducta y por tanto, con mayor

probabilidad, su ilegitimidad®.

Si, por el contrario, se dictamina apreciando una vulneracion de la Carta Magna,
se entendera que el individuo ha sobrepasado los limites amparados en el articulo

20.1.a) de la citada norma.

A la hora de fijar los negativos, volvemos al punto de partida; es decir, la
literalidad de la propia Constitucion, para comenzar a descartar las conductas no

incluidas en esta posibilidad de accion.

Tanto la emision de juicios y opiniones como la manifestacion de hechos en si
mismos, son manifestaciones de un derecho general a la comunicacion; siendo éste un
tipo genérico del que emanarian ambas variantes.* La libertad de informacion constituye
una exigencia previa para poder ejercerse una expresion realmente libre, en el marco de

una sociedad plural.

Si bien la libertad de expresion, a diferencia de la de informacion, no ostenta una
pretension de objetividad, su campo de accion solo estara vedado a las expresiones

injuriosas e innecesarias para la exposicion de opiniones de un sujeto.

El objeto de las declaraciones protegido por el articulo 20.1.a) es sumamente
abstracto por definicion, lo que impide someterlos a una prueba de exactitud, por lo que

la veracidad o falsedad de dichos asertos no supondré su conformidad o disconformidad

 Vid STC 85/1992, FJ 4y 5.
* Vid. SOLOZABAL ECHEVARRIA, J.J. (1991): “La libertad de expresiéon desde la
teoria de los derechos fundamentales”. Revista Espariola de Derecho Constitucional, n°
32:p. 81.
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con los mandatos de la Carta Magna; sino que deberemos atender a otros criterios para
dilucidar esta cuestion (STC 107/1990). Esta es la principal diferencia entre las
facultades reconocidas a los particulares en la letra primera del precepto que nos ocupa,

respecto de la cuarta.

Asimismo, las posibles conductas amparadas en el apartado primero del articulo
que nos ocupa, tan solo abarcan la comunicacion del pensamiento autbnomo; mientras
que el derecho a la informacion comprende una mayor amplitud de conductas, desde la

recopilacion de noticias hasta su transmision.

En el supuesto de que la emision de determinados asertos entre en el ambito de
la libertad ideoldgica reconocida en el articulo 16 de la Constitucion, el margen de
actuacion amparado por el articulo 20 de esta norma se amplia, ya que esta conducta
gozard de una doble justificacion constitucional. Asi lo establecid la sentencia del
Tribunal Constitucional 20/1990; y se analizard mas adelante, en el caso Friedmann

(véase el capitulo tercero de este trabajo).

El objetivo de este trabajo es el andlisis practico de la dimension mas tangible
del derecho fundamental a la libertad de expresion: su disponibilidad por parte del
ciudadano. Nos preguntamos hasta qué punto la disposicion individual de la conducta
en este ambito, por parte de un particular estd juridicamente justificada respecto al mero

comportamiento genérico descrito en la Constitucion Espaiiola.’

En particular, la proteccion derivada del reconocimiento del derecho al honor,
como ambito de la realidad separado de injerencias externas a su titular, supone la
imposicion al resto de un deber de abstencion, prohibiéndoles la realizacion de acciones
que impidan realizar a los titulares de este derecho fundamental las expectativas de

conducta que sobre este permiso constitucional ostentaban.

En este sentido, tanto el derecho al honor como la libertad de expresion, en el

fondo otorgan un derecho de defensa; de tal forma que los preceptos constitucionales

> Vid. BASTIDA FREIEDO, F.J; et al. (2004): Teoria general de los derechos
fundamentales en la Constitucion Espariola de 1978. Tecnos, Madrid: pp. 105-110.
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que los reconocen quedarian vacios de contenido y relegados a normas programaticas, si
los sujetos duenos de la soberania popular no pudieran hacer valer el contenido de su

norma fundamental.

Precisamente la forma de reaccion juridicamente reconocida en forma de
derecho fundamental de igual envergadura, es el recurso a la justicia (particularmente al
Tribunal Constitucional, interponiendo recurso de amparo) cuando se vean perturbados

en la practica de sus legitimas potencialidades.

A través de este mecanismo, el TC fijara cudl es el contenido de cada uno de los
derechos fundamentales, quedando vinculados todos los organos de la jurisdiccion
ordinaria a los criterios determinados por el primero en la interpretacion que realicen del

resto del ordenamiento juridico.

De esta manera, el derecho a la tutela judicial efectiva es garantia Gltima de la
aplicacion directa de la Constitucion, dando forma a una clausula de cierre sobre la
eficacia horizontal de los derechos fundamentales, es decir, desplegando éstos sus
efectos no solo frente a los poderes publicos, sino también entre particulares. De esta

ultima precision partira nuestro objeto de estudio.

Las posibles agresiones al derecho al honor no pueden tener la consideracion de
un listado de numerus clausus, tal y como sostiene la doctrina del Tribunal Supremo; en
contra de lo que parece indicar el tenor literal del articulo 7 de la Ley Orgénica 1/1982,

el cual sistematiza alguna de sus posibles vulneraciones.

Cada uno de los casos que se procederan a analizar a continuacion, gozan de un
interés constitucional en el sentido de que suponen confrontaciones entre dos derechos
fundamentales: la libertad de expresion y el derecho al honor; considerandose este
ultimo en sentido amplio (ya que incluye diversos derechos como ser verd

posteriormente).

Han de matizarse los contornos precisos del derecho a la libertad de expresion,

frente al derecho a la informacion; haciendo lo propio con el derecho al honor respecto



al de la intimidad y la propia imagen. Por ello su seleccion responde a la siguiente
logica sistémica: en primer lugar se expondra un caso en el la victima de la supuesta
agresion es una persona individual; mientras que en los dos siguientes el perjudicado
serd un ente colectivo sin personalidad juridica, el cual coincidird en ambos supuestos

(me refiero a la comunidad judia).

En estas cuestiones se enfrentard primero el derecho a la libertad de informacion
frente al derecho al a la intimidad; mientras que en los siguientes la confrontacion se

producira entre el derecho a la libertad de expresion y el derecho al honor.

Dadas las profundas implicaciones entre los derechos enunciados, los cuatro
apareceran mentados en todos los litigios objeto de estudio; en ocasiones tan solo como

contraposicion a su homologo, para poder definir cudl entra efectivamente en juego.

Interesa pues, sin afan de pretender abarcar todas las variantes posibles de este
amplisimo objeto de estudio, si analizar cuatro concretas manifestaciones desde el punto
de vista del titular del derecho al honor presuntamente vulnerado por la opinion, el
juicio vertido, o el hecho declarado.

Por ello en este trabajo se estudiara el tratamiento jurisprudencial concedido en
el caso en que el ejercicio de la libertad de expresion de un individuo, actuando a titulo

de particular.

No obstante, en los supuestos en que tales declaraciones aparezcan publicadas en
un medio de comunicacion, o sean objeto de difusion por cualquier otro mecanismo;
habra que dirimir en un primer lugar, si tales expresiones pudieran suponer el ejercicio
del derecho a la libertad de expresion, o bien, incluirse dentro de la libertad de

informacion.

Historicamente, la proteccion jurisdiccional preconstitucional tanto del derecho
al honor como al de la intimidad, se limitaba a la otorgada en el Cédigo Civil, ademas
del castigo penal de los delitos de injurias y calumnias. Sin embargo, la

constitucionalizacion tanto de estos derechos como del de la libertad de expresion y de
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informacion dentro del catdlogo de los llamados fundamentales, motivo un cambio de

tendencia.®

El desarrollo del articulo 18 de la Constitucion espafiola, configuré la
posibilidad de acudir a la jurisdiccion civil en caso de ser los derechos fundamentales

alli contenidos, vulnerados.

Asi se reconocid con la redaccion de la Ley 62/1978 de 26 de diciembre, de
proteccion jurisdiccional de los derechos de la persona, cuyo dmbito de aplicacion fue

ampliado por el Real Decreto 342/1979, de 20 de febrero.’

La salvaguarda de estos derechos continudé con la publicacion de la Ley
Organica 1/1982 de 5 de mayo, de proteccion del Derecho al Honor, a la intimidad
personal y Familiar y a la propia imagen. Esta fue modificada por la Ley Organica

3/1985, de 29 de mayo.

Conviene destacar lo chocante de la referencia en singular efectuada en el titulo
de la referida Ley Organica 1/1982, respecto al conjunto de derechos recogidos en el

articulo 18 de nuestra Constitucion; a diferencia del tenor literal de la norma suprema.

Si bien la circunstancialidad y relatividad del conjunto de derechos recogidos en
el precepto constitucional, conlleva una gran dificultad de delimitaciéon de los mismos®,

ello no quiere decir que sean idénticos.

S Vid. Dossier: El vigésimo aniversario de la Ley Orgdnica 1/1982, de
proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia

imagen. CEPC (Centro de Estudios Politicos y Constitucionales). Madrid, 2002: p. 4.
"BOE de 27 de febrero de 1979.

® Vid. VIDAL MARTIN, T. “El derecho al honor, a la intimidad y a la propia
imagen: la Ley Orgénica 1/1982 treinta afios después. En: Actas del XI Congreso de la
Asociacion de Constitucionalistas de Esparia (Barcelona, 21-22 de febrero de 2013).
Valencia: Tirant to Blanch, 2015: pp. 127-132.
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En este sentido se entiende que el derecho al honor (en sentido estricto) es la
estima que una persona recibe en la sociedad en la que vive; definiéndolo el diccionario
de la RAE como “gloria o buena reputacion”. Por ello, estaria determinado por los
juicios de valor realizados por los integrantes del grupo social del que forma parte el
individuo, los cuales recaen sobre la acciones de éste y se basan en el ajuste de su

conducta a los deberes y concepciones imperantes en esa sociedad.

Este enjuiciamiento social solo puede partir de un necesario respeto de los
demas; como exigencia de la dignidad humana, siendo por tanto, el derecho al honor
emanacion de ésta. Este derecho es relativo, dado que podra disminuir si las acciones

del sujeto enjuiciado no respetan los pardmetros anteriormente referidos.

Respecto al derecho a la intimidad personal y familiar, su positivacion responde
a la proteccion otorgada por el legislador a los pensamientos, sentimientos y emociones
manifestados por el sujeto en cualquier forma; en tanto que éste pueda impedir su
publicacion. Afirma la STC 12/2012 que este poder de resguardo respecto a publicidad
no querida, es una condicidon necesaria para mantener una calidad minima de la vida
humana.

No obstante, este contenido negativo de esta facultad ha de completarse con el
poder de control de las informaciones sobre los hechos y datos relativos al titular de este
derecho, para lograr la salvaguarda de una esfera intima por parte de cualquier sujeto.
La progresiva ampliacion de este &mbito ha sido conveniente apreciada por el profesor

Rodota, el cual llega se refiere al fendmeno de la “constitucionalizacion” de la persona.’

? “La invencion de toda una serie de nuevos derechos ha significado el enriquecimiento
del patrimonio del ciudadano y, por lo tanto, una integracion decisiva de su ciudadania,
a tal punto que se ha llegado a hablar de una «constitucionalizacién» de la persona. Un
resultado constitucional de este proceso se puede apreciar en la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea, donde la proteccion de los datos personales ha
sido concebida como un derecho fundamental autébnomo (articulo 8), distinto del
tradicional derecho a la proteccion de la vida privada y familiar (articulo 7).

Vid. RODOTA, S. (2014): Derecho, ciencia, tecnologia: Modelos y decisiones de
regulacion. Pontificia Universidad Catolica del Pera: p. 108.
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El tltimo de los derechos enunciados en el articulo 18.1 CE es el derecho a la
propia imagen. Partiendo de la definicion que proporciona el diccionario de la RAE; si
una imagen es “la figura, representacion, semejanza y apariencia de una cosa’; solo hay
que extrapolar este concepto a la dimensioén personal. Asi, el conjunto de cualidades
fisicas que determinen la apariencia externa de un individuo y permitan su
identificacion; configuraran su imagen personal. Podriamos decir que esta imagen
personal es un area mas amplia que la reducida esfera intima a la que antes se ha hecho

referencia.

La potestad de disponer de la representacion grafica de sus atributos fisicos mas
caracteristicos (tales como su imagen fisica, nombre o voz) conllevard la facultad de
impedir su captacion o publicacion por parte de aquellos que no hayan obtenido su

consentimiento para ello.

Se diferencia de los otros dos derechos fundamentales en que tales
interceptaciones o difusiones no autorizadas no tienen por qué ser lesivas del buen
nombre del perjudicado, ni dar a conocer detalles de su vida intima, para poder ser
consideradas como intromisiones ilegitimas en el derecho a su propia imagen. Es mas,
puede ocurrir que tal conducta lesiva ocasiones una valoracion social positiva de la

victima, siendo igualmente ilicita en este aspecto.

Asi lo dispuso la STC 81/2001, remarcando la especificidad o autonomia de
cada uno de los derechos recogidos en el articulo 18.1. Este fallo supuso una evolucion
en la jurisprudencia del TC, la cual consideraba anteriormente incluido en el derecho a
la propia imagen el derecho a la intimidad. Ello se desprende de sus sentencias mas

tempranas, tales como la 107/1987.

No obstante, este caracter no impide que un mismo hecho pueda suponer la
conculcacion de dos de ellos, o incluso de todos; dado que son todos ellos
manifestaciones de la personalidad del sujeto. Asi lo afirma la ya referida STC 12/2012,
la cual tiene por objeto la resolucion de un recurso de amparo que confronta el derecho

a la libertad de informacion por un lado, con el derecho al honor, a la propia imagen y a
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la intimidad personal y familiar, por otro. El supuesto factico de este fallo se refiere a la
utilizacion de camaras ocultas.

El engarce comun de los derechos protegidos en La Ley Organica 1/1982 es su
fundamento en la dignidad humana; lo que ha provocado su configuracion legislativa
como facultades ajenas al comercio de los hombres, irrenunciables, inalienables e
imprescriptibles; siendo nula la renuncia a esta proteccion legal, tal y como dispone el

art. 1.3 de la referida norma. '°

Sin embargo, los articulos segundo y tercero de esta norma, permiten al titular
de estos derechos disponer de determinados aspectos de los mismos, a través del
consentimiento. No de manera absoluta, sino en el sentido de la capacidad de desistir de
interponer la accion que esta ley organica le concede. No se refiere a una abdicacion
absoluta de los mismos, sino al parcial desprendimiento de alguna de las facultades que

los integran.

Este consentimiento del titular de los derechos que nos ocupan, permitiendo la
realizacion de determinadas acciones que pudieran interferir en el contenido de los

mismos (permitiendo la publicacion de datos relativos a su vida privada por ejemplo).

Dada su cualidad de irrenunciabilidad, la cual se predica del contenido esencial
de estos derechos; la Ley Organica 1/1982 prevé por ello la posibilidad de revocar el
consentimiento otorgado, por el titular de los mismos. Ademads, su concesion debera ser

expresa e inequivoca.

Asi se manifestd en la STC 117/1994, donde se abarca un supuesto referido a
artistas profesionales. El TC manifiesta que esta facultad de revocacion se debe a la
prevalencia del derecho de la personalidad sobre cualquier cesion contractual. No
obstante, esta deberd ir acompafiada de indemnizacidén por parte del revocante cuando
impida la realizacion de unas expectativas consolidadas de beneficio; aumentando ésta

conforme mayor sea el grado de desarrollo de la intromision anteriormente autorizada.

' Vid VIDAL MARTIN, T. “El derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen:
la Ley Orgénica 1/1982 treinta afios después. En: Actas del XI Congreso de la

Asociacion de Constitucionalistas de Espana, pp. 133-139. Ob. cit.
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La proteccion otorgada para estos derechos fundamentales se delimita de forma
negativa en esta forma, mediante la enumeracion de ocho supuestos considerados como
intromisiones ilegitimas en los mismos, en su articulo 7. Sin embargo, este listado solo
puede considerarse ejemplificativo, tal y como se precisa en la propia Exposicion de
Motivos de esta Ley; la cual establece que serdn los 6rganos jurisdiccionales los que
resuelvan caso por caso el conflicto entre los preceptos constitucionales vigésimo y

décimo octavo.

La configuracion positiva de ambito protegido se contiene en el articulo 8 de la
norma a la que nos referimos, referido a intromisiones legitimas en los derechos
fundamentales del articulo 18 CE. En los casos alli referidos el interés publico

prevalecera sobre el individual.

Por otro lado, la Ley Orgénica 10/1995 de 23 de noviembre, publico el nuevo
Coédigo Penal, que incluy6 las tipificaciones de los delitos de injuria y calumnia;
castigando, por tanto, las intromisiones legitimas en los derechos reconocidos en el
articulo 18 de la Constitucion, cuya consideracion sea de ilicito penal, dada su mayor

gravedad.

En este sentido, dada la nueva redaccion del apartado 2° del articulo 1° de la Ley
Organica 1/1982, remite a lo dispuesto en el Codigo Penal para las intromisiones de
caracter delictivo. No obstante, si se afirma que los criterios de la primera seran
aplicables para la determinacion de una posible responsabilidad civil derivada del

delito.

Este precepto otorga la facultad de decidir si acudir a la via penal o la civil, al
titular de los derechos conculcados, para su resarcimiento judicial; siempre que no se
haya cometido un delito publico (perseguible por los tribunales de oficio). Si hubiera
indicios de la perpetracion de un delito de este tipo; la accion penal no estard a total
disposicion del ofendido, sino que los tribunales podran decidir el inicio de un proceso
penal derivado de este supuesto ilicito, al margen del ejercicio o no de la accion civil

por el agraviado.
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En el caso de que el ofendido por un delito privado acuda a la jurisdiccion penal,
estard a lo establecido en el Codigo Penal; mientras que si recurre a la civil se atendera
al articulo 9 de la Ley Organica 1/1982. Alli se establece que el perjudicado podra
acudir a la via judicial ordinaria, al procedimiento previsto en el articulo 53.2 de la
Constitucion (basado en los principios de preferencia y sumariedad), o bien, al recurso
de amparo ante el Tribunal Constitucional. Debe notarse, por todo lo expuesto, que la

accion nacida de esta Ley Organica, es de caracter independiente frente a las demas.

Respecto al castigo penal de las vulneraciones del derecho al honor, intimidad
personal y familiar y propia imagen, mediante un ejercicio ilicito de la libertad de
expresion, como ya ha quedado indicado, a este objeto se tipificaron los delitos de

injuria y calumnia. Ambos son delitos privados (solo perseguibles a instancia de parte).

El primero es la accion o expresion que lesionan la dignidad de otra persona,
menoscabando su fama o atentando contra su propia estimacion. Seran solo delictivas
las que se tengan en el concepto publico de graves, segun dispone el articulo 209 CP. Si
consisten en la imputacion de hechos, asi lo seran si se realizan con conocimiento de su

falsedad, o temerario desprecio hacia la verdad.

Respecto al segundo, la calumnia supone la falsa imputacion de un delito hecha
con conocimiento de su falsedad o temerario desprecio hacia la verdad; segin lo
dispuesto en el articulo 205 CP. Para este ultimo se prevé la denominada exceptio

veritatis (no sera castigada tal conducta si se prueba el hecho criminal que se imputa).

Se pretende dilucidar en qué términos se han efectuado las respectivas
ponderaciones de los bienes en conflicto en cada caso y qué criterios son tenidos de

manera de manera primordial en la decision del contenido de qué derecho ha de primar.
Se examinara la labor del Tribunal Constitucional en las sentencias estudiadas,

que pondran fin a recursos de amparo frente a supuestas vulneraciones del derecho al

honor de los recurrentes, por determinadas expresiones emitidas por otros particulares

16



en el ejercicio de su derecho a la libertad de expresion; habiendo sido éstas publicadas,

por lo que debera valorarse su posible inclusion en el derecho a la informacion.

Tal y como especifico en sentencia 180/1999; la tarea de este Tribunal consiste
en determinar la concurrencia o no de las intromisiones alegadas por los recurrentes en
amparo y analizar, en su caso, su legitimidad o ilegitimidad constitucional, segun si
hayan violado o respetado los limites del contenido atribuido a ese derecho fundamental
en la norma suprema. Para ello, no solo se limitara a revisar la motivacion judicial de
las resoluciones judiciales precedentes recaidas en el caso del que debe conocer; sino

que puede valerse de nuevos criterios para realizar el sefialado enjuiciamiento.

No puede olvidarse, por otro lado, la importantisima labor jurisprudencial que
realiza TEDH en la interpretacion y aplicacion del Tratado de la Union Europea,
armonizando los contenidos de éste con las legislaciones internas de cada Estado
miembro; completando la configuracion de los derechos fundamentales europeos,

iniciada en los tribunales de cada pais soberano a cuya jurisdiccion se acoge.
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2. ANALISIS JURISPRUDENCIAL

2.1 VICTIMAS INDIVIDUALES: CASO PREYSLER

Mediante sentencia 115/2000 de 10 de mayo, el Tribunal Constitucional
resuelve el recurso de amparo interpuesto por Maria Isabel Preysler Arrastia, contra la
sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 31 de diciembre de 1996; por la
que se anuld la dictada por la Seccion Undécima de la Audiencia Provincial de

Barcelona, el 12 de enero de 1993.

Trae causa este litigio de un extenso reportaje publicado en la conocida revista
“Lecturas” acerca de la vida privada de la demandante, en el afio 1989. Una antigua
trabajadora en el domicilio de ésta realizd declaraciones acerca del entorno familiar de

la sefiora Preysler, y su forma de vida.

La actora considera que el mismo vulnera su derecho al honor, intimidad
personal y familiar y propia imagen y basdndose en este motivo interpuso demanda ante
los Juzgados de Primera Instancia de Madrid, al amparo de la Ley Orgénica 1/1982, de

5 de mayo.

La parte demandada la forman quien realiz6 tales declaraciones, el director de la
revista, su redactor y la empresa editora de la misma. Se les solicita la reparacion
econdmica de tal derecho quebrantado, respondiendo todos ellos solidariamente de la
satisfaccion de la cantidad pedida en este concepto. Esta tltima llama la atencion por su

gran volumen (cincuenta millones de pesetas de la época).

El conocimiento de la demanda se atribuy¢ al Juzgado de Primera Instancia de
Barcelona, habiéndose interpuesto para ello cuestion de competencia territorial por el
Ministerio Fiscal. Este tribunal falla el 23 de mayo de 1991, a favor de la demandante,
reconociendo la existencia de la vulneracion del derecho al honor de ésta, pero

ordenando el abono solidario de la décima parte de lo solicitado.
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Esta resolucion es objeto de recurso de apelacion por los demandados ante la
Audiencia Provincial de Barcelona. Esta dicta sentencia el 12 de enero de 1993, en la
que indica que solo se ha vulnerado el derecho a la intimidad doméstica de la
demandante. Matiza que el derecho al honor, intimidad y propia imagen, no es un
derecho unitario como tal, sino que forma un triptico. En este sentido, las declaraciones
objeto de litigio han invadido la esfera mas personal de la sefiora Preysler, en tanto que
ser humano. Esto es asi dado que existe un ambito especialmente protegido de la

intimidad de toda persona, sea ptblica o privada.

Absuelve al redactor de la revista, condenando al resto de demandados al abono
de diez millones de pesetas a la actora, manteniéndose la responsabilidad solidaria de

¢éstos (declarante, director y empresa editora) respecto a esta indemnizacion.

El director de la referida publicacion, y la empresa editora de ésta, recurrieron en
casacion este ultimo fallo. El 31 de diciembre de 1996 el Tribunal Supremo resolvid
estimandolo y anulando la anterior decision judicial de la Audiencia Provincial, con lo

que desestimo6 la demanda de esta celebridad y absolvio a todos los demandados.

Aludiendo a la jurisprudencia de esta Sala, respecto de la colision entre la
libertad de informacion y el derecho al honor; ademas de la propia del Tribunal

Constitucional; fundamenta juridicamente su decision.

En este sentido, sostiene que una correcta realizacion del juicio de ponderacion
que debe resolver el conflicto entre estos bienes juridicos en cada caso concreto, debe
dirimir si el supuesto ataque a la intimidad que se invoca, ostenta la gravedad suficiente
para fundamentar la imposicion de una condena judicial. Considera que las
afirmaciones realizadas por la anterior empleada del hogar de la sefora Preysler, son de
caracter nimio y por tanto, no gozan de la entidad suficiente para ordenar la reparacion

econdmica del derecho a la intimidad de ésta.

La demandante interpone recurso de amparo alegando haberse vulnerado su

derecho a la intimidad personal y familiar, ademés del derecho a la igualdad en la
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aplicacion de la ley; citando jurisprudencia anterior del Tribunal Supremo, que resuelve
casos similares de manera diferente.

Si bien el criterio de la veracidad de la informacion publicada opera como causa
legitimadora en las agresiones del derecho al honor derivadas de ese hecho; en el
derecho a la intimidad no tiene esta relevancia. El criterio para determinar la produccion
o no de esta vulneracion es Unica y exclusivamente el de la relevancia que la

informacion difundida tenga para la comunidad receptora de la misma.

En este sentido, aunque la recurrente hiciera alusion a que alguno de los hechos
narrados no eran del todo ciertos, el objeto de su pretension es la vulneracion de su
derecho a la intimidad. No obstante, como ha quedado patente, la veracidad o falsedad
de lo publicado es del todo irrelevante para determinar este extremo. En todo caso, la

veracidad de lo narrado actuaria como presupuesto de la lesion infligida.

Este Tribunal desmonta la argumentacion defendida por la editorial, la cual
aludia a la teoria del “reportaje neutral” en defensa de la legitimidad de su actuacion.
Segun la doctrina sentada en las sentencias del Tribunal Constitucional 41/1994 y
134/1999, este concepto se refiere “a aquel en el que el medio de comunicacion social
no hace sino reproducir lo que un tercero ha dicho o escrito; limitandose a la funcion de

mero transmisor del mensaje”.

Al igual que el mayor o menor ajuste a la verdad, igualmente irrelevante resulta
la gravedad del atentado que supongan los datos revelados respecto a la estima de la
victima, o a su consideracion social. Por ello, a pesar de que ésta reconozca no haberle
ocasionado la referida publicacion estos perjuicios; ello no impide la posible inclusion
de los datos hechos publicos en la esfera mas privada de su vida; lo que vulneraria, por

tanto, su derecho fundamental a la intimidad.

La notoriedad publica que ostenta la recurrente no es dbice para que su derecho
constitucional se vea protegido en idénticas condiciones que las de un particular
an6énimo; dado que lo contrario atentaria contra el valor superior y derecho fundamental

de la igualdad.
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Por tanto, el derecho a la intimidad despliega todos sus efectos en ambos tipos
de ciudadano, no pudiendo ser exigible a ninguna persona que soporte pasivamente la
revelacion de datos (ya sean reales o ficticios), sobre su vida privada, personal o
familiar; lo cual seria contrario a su dignidad, la cual es presupuesto infranqueable para

poder ejercer el resto de derechos reconocidos en la Constitucion.

El derecho fundamental que nos ocupa tiene por objeto garantizar a todo
individuo un ambito reservado de su vida frente a la accidon y conocimiento de los

demas. Esta disponibilidad opera frente a particulares y poderes publicos, por igual.

Es el titular del mismo quien decide qué contenidos concretos de su vida
personal y familiar quiere vedar a la curiosidad ajena, impidiendo la difusion de
informaciones sin su consentimiento; respetando, claro esta, los derechos fundamentales

reconocidos al resto y el resto de bienes juridicos constitucionalmente protegidos.

El hecho de que la suplicante de amparo hubiera efectuado anteriormente
declaraciones sobre su vida privada no vacia de contenido su derecho; dado que es ella
quien debe decidir qué aspectos de su intimidad sean dados a conocer y cuales no. La
divulgacion de contenidos novedosos que incidan en esta esfera de especial proteccion;

es una actividad sobre la cual todo titular de este derecho, debe poder disponer.

Esta es la doctrina sentada por, entre otras, las sentencias del Tribunal
Constitucional 197/1991, de 17 de octubre y 231/1998, de 2 de diciembre. Por su parte,
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos se ha pronunciado en el mismo sentido en
numerosas ocasiones. Sirvan como ejemplo las sentencias de 7 de julio de 1989, caso

Gaskin; y de 25 de marzo de 1993, caso Costello-Robert.

Queda acreditada la pertenencia de las declaraciones vertidas, al ambito de la
intimidad personal y familiar de la Sefiora Preysler. A modo ejemplificativos, la que
antes trabajaba como nifiera de una de sus hijas, hizo alusion a los defectos fisicos de la
recurrente, a enfermedades en la piel que ésta padecia, a sus habitos en el hogar, a las

prendas que en €l usaba, a las relaciones de ésta con sus dos anteriores maridos y con el
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actual, con el resto de sus familiares, o al comportamiento de todos ellos en su

domicilio.

Entiende el Tribunal que ésta es una intromision ilegitima de las recogidas en el
apartado 4 del articulo 7 de la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo: la consistente en “la
revelacion de datos privados de una persona o familia conocidos a través de la actividad
profesional...de quien los revela. Esta prevision legal se fundamenta en la necesidad del

mantenimiento del secreto profesional en todas las relaciones laborales”.

Tal y como se afirma en la sentencia del Tribunal Constitucional 110/1984, de
26 de noviembre, éste también exigible a los empleados, que a causa de su trabajo

deban convivir en el domicilio de su empleador.

El respeto a la intimidad constituye pues un refuerzo a la oponibilidad del
secreto; debiendo respetarse el sigilo profesional debido por la propia actividad
profesional, ademas del especifico necesario para la proteccion de la intimidad de toda

persona. Asi lo declaro este Tribunal por Auto 600/1989, de 11 de diciembre.

Por tanto la ilegitimidad de los contenidos publicados en la revista “Lecturas”
provienen de un doble aspecto: la incidencia de los mismos en la esfera de la intimidad
personal y familiar de la recurrente; ademas de la infraccion del secreto profesional

debido por la declarante, antigua empleada de la Sefiora Preysler.

Por todo ello, la referida revista no debia haberlos publicado a menos de
cerciorarse previamente del interés publico que tales declaraciones suscitaran. Ademas,
la referida empresa conocia la anterior relacion laboral que unia a la entrevistada con la
actora; habiendo destacado tal circunstancia entre las paginas en las que se recogian

tales informaciones.
El Tribunal Constitucional otorga el amparo requerido, anulando la anterior

sentencia del Tribunal Supremo; y coincidiendo con las consideraciones del Ministerio

Fiscal en este proceso.
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2.2 VICTIMAS COLECTIVAS
2.2.1. Caso Violeta Friedman

La sentencia del Tribunal Constitucional nimero 214/1991, de 11 de noviembre,
recaida en esta controversia, sienta una teoria revolucionaria hasta entonces sobre la
legitimacion procesal para el ejercicio del recurso de amparo por vulneracion del
derecho al honor, afianzando la tendencia ya introducida por la Sentencia de 5 de

octubre de 1989, del Tribunal Supremo.

Esta ultima diferencia por vez primera entre personas juridicas de sustrato
personalista, frente a las de sustrato patrimonial; legitimando a estas primeras para

reclamar amparo si sus derechos fundamentales resultan lesionados.

En torno a la cuestion de la titularidad del derecho al honor gira este litigio, dado
que una sola persona solicita amparo al entender vulnerado el derecho al honor del
colectivo judio por unas declaraciones que ponen en duda la comision del genocidio de

este pueblo durante el nazismo.

El responsable de las mismas, Leon Degrelle (fundador en Bélgica del Partido
Rexista'' y oficial en la I Guerra Mundial en el bando de las Waffen SS'?*; ascendiendo
a general posteriormente), fue entrevistado en el informativo television publica espafiola

en 1985.

Violeta Friedmann telefone6 al referido medio, ademas de escribir una carta de
protesta por la difusion de dicha entrevista, al periddico El Pais. Tras ella, seguida de la

contestacion inmediata por parte de Degrelle, se produjo una oleada de cartas con

""Este colectivo, al igual que los Ustachi croatas o la Guardia de Acero rumana, se
encargaba de perseguir y arrestar judios, miembros de la resistencia y opositores
politicos que después eran puestos a disposicion de los nazis. Vid. FRIEDMAN, V.
(2015): Mis memorias. Catarata, Madrid: p. 153.

"2 Entre las misiones de este destacamento militar estaban la de vigilar y actuar en los
campos de exterminio y defender la retaguardia del ejército aleman. Vid. FRIEDMAN,
V. (2015): Mis memorias: ob. cit., p. 154.
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opiniones idénticas a las de la sefiora Friedmann; llegando a ésta a escribir una segunda

misiva a este diario, que también fue publicada.

No fue sin embargo esta primera entrevista el objeto del litigo judicial que
posteriormente se analizard, sino unas declaraciones realizadas posteriormente por esta
misma persona, en la revista Tiempo. Estas Ultimas contenian alin mas ideas antisemitas
y exaltadoras del nazismo. A modo ilustrativo pueden resaltarse alguna de las
expresiones proferidas por este exgeneral: “si hay tantos judios ahora resulta dificil
creer que hayan salido tan vivos de los hornos crematorios”, “dudo mucho que las

camaras de gas existieran alguna vez”.

Antes de instar la via judicial, esta ciudadana judia intentdé ponerse en contacto
con el director de la referida revista via telefonica, durante semanas, varias veces al dia;
siendo ignoradas sus llamadas. Mientras, al sefior Degrelle le fue publicada otra carta en
El Pais. Entendidos conculcados sus derechos, la protagonista de este conflicto, decidid
acudir a los tribunales, asistida por un abogado proporcionado por una asociacion

. o1
judia."?

La sefiora Friedmann, recurrente en amparo fue superviviente judia del campo
de exterminio de Auschwitz-Birkenau; lugar al que fue conducida junto con toda su
familia, durante el Holocausto, perdiendo a todos sus parientes en las camaras de gas

alli instaladas, a la edad de catorce afos.

Si bien, en un primer momento las sentencias recaidas hasta entonces,
denegatorias de la pretension sostenida por la actora, tanto por el Tribunal Supremo,
como por Audiencia y Juzgado de Madrid, el Tribunal Constitucional si otorga amparo

por estimar la existencia de vulneracion del derecho al honor de la referida litigante.

Todos los fallos judiciales anteriores sostenian la falta de legitimacion activa de
esta ciudadana, entendiendo este hecho como una excepcion procesal que les impedia
conocer del fondo del asunto. Se basaban en la significacion otorgada por la redaccion

personalista del articulo 18 de la Constitucion. Ello ha supuesto la tradicional

B Vid. FRIEDMAN, V. (2015): Mis memorias: ob. cit., p. 160-164.
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identificacion dentro de los contenidos de este derecho de valores como la dignidad o el
prestigio.

De un lado, tal y como se desprende de los fundamentos juridicos de aquéllas,
todas ellas realizan una ponderacion implicita de los derechos fundamentales en
conflicto; decidiendo finalmente sobre el fondo del asunto, privando a la demandante,

motivadamente, no de la tutela judicial, sino del fallo pretendido por ésta.

De otro, tal excepcion carece de fundamento dado que la legitimacion activa
para interponer un recurso de amparo se encuentra regulada en la propia Constitucion y
no en ninguna ley que la desarrolle. En este sentido, debe atenderse el articulo 162.1.b)
de dicha norma, el cual establece como unico requisito necesario para ostentar tal
cualidad, el de la invocacion de un interés legitimo. Ello referido tanto a personas

fisicas, como juridicas.

Por tanto, esta habilitacion es mucho mas amplia que el concepto de victima
directa o titular del derecho fundamental infringido. Considerando que el colectivo
judio como tal no goza de organos de representacion en defensa de sus intereses; se
admite la legitimacion activa de cada uno de los miembros del mismo, en tanto que
puedan ser identificados individualmente como ciudadanos espaiioles y a ellos haya
trascendido personalmente ese dafio infligido al grupo. Solo en estos casos sera posible

recabar el amparo que la Constitucion Espafiola ofrece a cada uno de sus nacionales.

Este criterio pretende la preservacion del pluralismo e igualdad que preceden
nuestro Estado social y democratico de Derecho. De mantenerse una postura contraria,
todas las personas juridicas quedarian desprotegidas en el amparo constitucional frente a
ataques a su honor; al igual que las personas individualmente consideradas cuando el

atentado a su reputacion viniera provocado por expresiones genéricas.

No obstante, la demandante habria estado ya legitimada para solicitar la tutela
ante los tribunales ordinarios en defensa de la memoria de sus familiares fallecidos en
las camaras de gas, en virtud del articulo cuarto dos de la LO 1/1982; en relacion con el

articulo séptimo, apartado siete de la citada norma.
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Conviene precisar la naturaleza procesal de la excepcion de falta de legitimacion
activa, reiteradamente aludida en anteriores instancias. En este sentido, y en contra de la
opinioén del Ministerio Fiscal, el TC desvincula esta cuestion de la mera legalidad. La
legitimacion, en tanto que establece cudl es la relacion de las partes con el objeto del

proceso, es una cuestion de fondo.

Ya en un primer momento, la mera admision del recurso de amparo por este
tribunal, supone la admision de la posibilidad de que tal circunstancia pudiera conllevar
una lesion del derecho fundamental a la libertad de expresion; o bien, entenderla como
vulneracion de la tutela judicial efectiva. No obstante, la motivacioén de todos los fallos
anteriores, denegatorios del amparo solicitado, llevaban una ponderacion implicita de

los bienes confrontados; decidiendo sobre el fondo del asunto.

No obstante todo lo expuesto, dado el caracter religioso del grupo implicado, en
el presente caso se pone en duda la conformidad o disconformidad constitucional
respecto a un concreto ejercicio del derecho a la libertad de expresion en relacion con la
libertad ideologica. Las opiniones vertidas tienen por objeto un acontecimiento histérico
antisemita, cuya difusion supone un dafio en la sensibilidad de los practicantes de dicho

credo.

Finalmente, se considera por ello que la parte de sus declaraciones que van mas
allad de la mera opinidon sobre hechos historicos; por contener incitaciones racistas y
juicios de menosprecio hacia los judios, no pueden quedar protegidas por el derecho a la
libertad de expresion reconocido en el articulo 20 de la Constitucion. Suponen una
vulneracion del derecho al honor del referido colectivo, ademas de una agresion directa
a su dignidad en tanto que seres humanos; y en ultimo término, atacan a los valores

superiores de nuestro ordenamiento juridico, tales como la igualdad y el pluralismo.

Se formula voto particular, considerando que el pronunciamiento de este
Tribunal deberia haberse limitado a analizar la concurrencia o no de la excepcion de
falta de legitimacion activa de la recurrente para solicitar amparo, y en caso de no
existir, remitir las actuaciones al Tribunal Supremo para que éste se pronunciara sobre

el fondo de la cuestion. Comparte el razonamiento de la sentencia respecto a la
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legitimacion de la sefiora Friedman, pero entiende el recurso de amparo limitado a la

vulneracion de su derecho a la tutela judicial efectiva, y no de su derecho al honor.

La repercusion de este fallo judicial sin precedentes provoco la publicacion de
un editorial en el periddico EI/ Pais, el cual recoge la esencia del razonamiento

efectuado por el voto mayoritario del Tribunal Constitucional.

Alli se reconoce, como posteriormente recogera la propia Friedman,
emocionada, en sus memorias; que “ninguna justicia podrd reparar ese dafio. Pero la
victima tiene derecho a esperar, al menos, el amparo frente a quienes traten de

prolongarlo mediante la crueldad afiadida de cuestionar la existencia del dafio mismo”.”

Esta publicacion, centra el objeto del debate social y juridico planteado a raiz de
las reclamaciones de esta sefiora en la singularidad de la empresa criminal nazi; en la
cual se enfrentan la memoria de las victimas contra el deseo interesado de trivializar lo

ocurrido como un episodio mas de los horrores de la historia.

Recalca asimismo que el derecho de expresion no garantiza el derecho a
expresar y difundir un determinado entendimiento de la historia, con el deliberado
animo de menospreciar y discriminar a personas o grupos, declarando existir una

n??

evidente connotacion “antijudia” en las opiniones vertidas por Degrelle.

Si bien en el citado articulo ya se ponia de manifiesto que la sentencia recaida no
sustituia a una legislacion antinazi como la existente en otros paises, posteriormente esta

situacion se transformo ligeramente.

Tanto es asi que algunos diputados reconocieron a la sefiora Friedman la
causacion de la serie de reformas legislativas que tuvieron lugar en nuestro pais a
comienzos de la década de los noventa, todas ellas encaminadas a la persecucion penal

de los delitos racistas."’

" Vid. editorial “Derecho de la victima”. EI Pais, 18 de noviembre de 1991.
' Vid. FRIEDMAN, V. (2015): Mis memorias: ob. cit., p. 176.
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Asi se tipificd el delito de apologia del genocidio; ademas de aprobarse la
circunstancia agravante consistente en la motivacion racista del delito cometido; ademas
de la creacion de dos nuevos tipo delictivos: la provocacion o incitacion a la

discriminacion y la discriminacién en el empleo publico.

Todas estas novedades darian lugar a la configuracion de un nuevo Cdédigo

Penal, aprobado el 23 de noviembre de 1995.
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2.2.2. Caso Varela

Una de las consecuencias del anterior caso analizado (la tipificacion del delito de

apologia del genocidio) constituira el objeto de esta controversia.

En sentencia 235/2007 de 7 de noviembre, se resuelve cuestion de
inconstitucionalidad planteada por la Audiencia Provincial de Barcelona respecto al

articulo 607.2 del Codigo Penal.

Citando el preambulo de la Ley Organica 1/1982, de proteccion civil del derecho
al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen, “en los casos en que
exista proteccion penal tendrd ésta preferente aplicacion, por ser sin duda la de mas
fuerte efectividad, si bien la responsabilidad civil derivada del delito se debera fijar de

acuerdo con los criterios que esta ley establece”.

Por ello, en el presente caso, aunque, como se verd, la victima de un supuesto
ataque a su honor, es idéntica (la comunidad judia); en ¢€l, la proteccion judicial
solicitada se desenvuelve en el &mbito penal. La controversia aqui suscitada versa sobre
si la conducta realizada es subsumible en el tipo delictivo del genocidio; o por el

contrario, forma parte del legitimo ejercicio de la libertad de expresion del acusado.

Si bien el principio de intervencién minima del derecho penal impone el respeto
al contenido esencial de los derechos fundamentales enunciados en la Constitucion, ha

de senalarse la preocupacion internacional sobre este tipo de ilicitos.

En este sentido, Espafa viene obligada al cumplimiento del Convenio Europeo
de Derechos Humanos, ademas del Pacto Internacional de Derechos Civiles Politicos;
los cuales inciden esta materia, imponiendo a nuestro pais el deber de perseguir y
castigar todas aquellas conductas susceptibles de incluirse en el denominado “discurso
del odio”. Por tanto, el Estado, al hacer uso de su ius puniendi debera respetar tanto su

ordenamiento juridico interno como los citados acuerdos internacionales.
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La labor del Tribunal Constitucional, por su parte; debera limitarse a declarar la
posibilidad o imposibilidad de realizar una interpretacion conforme a la Constitucion,
del tenor literal de cuya constitucionalidad se duda. En ningln caso podra esta
institucion excederse en su tarea, retorciendo la norma objeto de estudio hasta el punto
de crear una nueva, ya que no ostenta el rol de legislador positivo. Asi lo dispone en las

sentencias 24/2004, de 24 de febrero, o 131/2006, de 27 de abril, entre otras.

El discurso del odio fue definido por la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, consiste en la incitacion directa a la violencia contra ciudadanos,
razas o creencias. La posibilidad de titularidad colectiva del derecho al honor, ya

reconocida en el caso Friedmann, es aludida en esta sentencia.

En el asunto que ahora nos ocupa, la supuesta agresion a la dignidad de este
grupo religioso, no se contiene en unas determinadas declaraciones, sino que se
difumina en un conjunto de actos resultantes en la publicacion de multitud de
documentacion escrita, publicada por la libreria propiedad del reo. El citado local estaba

especializado en ofrecer documentos revisionistas del holocausto judio.

El acusado, don Pedro Varela Geiss, habia sido previamente condenado por un
Juzgado de lo penal de Barcelona por un delito continuado de genocidio, aplicandose el
articulo 607.2 CP; asi como por un delito continuado de provocacion a la
discriminacion, al odio y a la violencia contra grupos o asociaciones por motivos

racistas y antisemitas, en virtud del articulo 510.1.

El reo recurri6 esta sentencia y el tribunal encargado de dirimir esta controversia
(Audiencia Provincial de Barcelona) decidié formular cuestion de inconstitucionalidad
ante el TC. Reclamo6 que éste se pronunciara sobre la compatibilidad entre el delito
recogido en el Codigo Penal, y el derecho subjetivo a la libertad de expresion,

reconocido en la mas importante fuente legal espafola.

El precepto de cuya constitucionalidad se duda, castiga la accion de “difundir
por cualquier medio ideas o doctrinas que nieguen o justifiquen los delitos de genocidio

o pretendan la rehabilitacion de regimenes o instituciones que amparen esas practicas”.
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Asi pues, este apartado del referido precepto, contiene a su vez dos conductas: la

negacion y la justificacion de los delitos del genocidio.

La primera accion no exige acompaiiarse de juicios valorativos, sino que supone
defender la inexistencia de un hecho histoérico; pudiendo incluirse tal opinién sobre un
hecho historico, como integrante de los contenidos propios del derecho a la libertad

cientifica reconocida en el articulo 20.1.b) de la Constitucion.

Esta ultima tiene mayor proteccion que las de expresion e informacion dado que
posibilita la investigacion sobre hechos pasados, contribuyendo a formar la conciencia
histérica de la ciudadania mediante el debate de hechos cuya certeza absoluta es

imposible alcanzar.

En opinion del Tribunal la constitucionalidad de la tipificacion de esta conducta
de mera negacion de hechos historicos, exigiria ser objetivamente idonea para crear un
clima de hostilidad y discriminacion hacia el colectivo judio, que propiciara la aparicion

de actitudes violentas hacia ellos.

Es decir, solo los comportamientos incluidos dentro del discurso del odio, cuya
promocion y reiteracion propiciara la violacion sistematica de derechos de un grupo,
poniendo en riesgo la paz social e incitando directamente a la violencia contra él,

deberian penarse, segun la fundamentacion juridica de este fallo.

Sin embargo, la justificacion del delito de genocidio supone su relativizacion o
negacion de su juridicidad, no siendo estas apreciaciones avalorativas, sino que
necesitan de una previa interiorizacion del ideario que motivo la realizacion de estos

crimenes.
Se entiende, que por lo menos indirectamente, esta accion supone una incitacion

a la comision de este delito; y ello justifica ser merecedora de castigo penal. No

obstante, la mera adhesion a una opcidn politica o ideolodgica concreta no podré tener
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castigo dado que ello vulneraria la libertad ideologica reconocida en el articulo 16 de la

Constitucion Espafiola.

De cualquier manera, el articulo 20.1 de la Constitucion espafiola, no protege en
ningun caso las expresiones absolutamente vejatorias, al margen de su veracidad o

falsedad.

Resuelve el Tribunal que la especificidad del articulo 607.2 CP permite el
castigo de conductas diferentes a las enunciadas en su apartado primero, asi como de las
de provocacion directa al genocidio (tipo del articulo 615) o de la provocacion al odio
contra grupos sociales por motivos racistas o ideologicos (penada en el 510). Ademas se

prevé una pena menor por la comision de este ilicito, debido su menor gravedad.

No obstante, esta interpretacion conforme a la constitucion solo serd aplicable a
la justificaciéon del genocidio, pero no a su negacién. La Audiencia Provincial se
encuentra vinculada con esta resolucion. Por tanto, el fallo declara nula la penalizacion

de la negacion de estos actos; revocando parcialmente la sentencia anterior.

Asi pues, la Audiencia Provincial absolvi6 al sefior Varela del delito continuado
de provocacion al odio, contenido en el articulo 510.1 CP y rebajo sustancialmente la
condena por el previsto en el 607.2 al castigarle Unicamente por un delito de

justificacion de genocidio, y no por la negacion de tales hechos.

El condenado interpuso recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional
contra dicho fallo, basandolo en la supuesta vulneracion de sus derechos fundamentales
a la tutela judicial efectiva (articulo 24 CE), libertad de pensamiento y libertad de

expresion; ademas de aludir al principio de legalidad de las condenas o sanciones

Contra esta decision se formulan cuatro votos particulares. El primero de ellos
alega el Convenio de Nueva York de 9 de diciembre de 1948 y el articulo 10 de la
Convencion Europea para la salvaguarda de los derechos del hombre y sus libertades
fundamentales; los cuales, entre otros instrumentos normativos, reconocen la

posibilidad de restriccion de las libertades de opinion e informacion.
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Se hace mencion especial a la sentencia recaida en el anterior caso estudiado; la
cual, como ya qued6 dicho, impide considerar contenidas dentro del derecho a la
libertad de expresion, las manifestaciones de cardcter racista o xenofobo.

Se tacha de excesivamente formalista la argumentacion dada por el voto
mayoritario, ademas de manifestar la preocupacion reinante en Europa respecto a la

reciente proliferacion de episodios de violencia racista.

Este magistrado entiende, tal y como se desprende de la sistematica del Codigo
Penal, que las doctrinas criminalizadas en el 607.2 son las relativas al genocidio, y no a
cualquier idea desfavorable a ese colectivo. De esta mayor gravedad de lo defendido
ademas de la exigencia previa de publicitarse estas opiniones, se justifica el castigo

penal de esta conducta, configurandose un tipo especifico de delito abstracto.

El segundo voto particular, también incidiendo en el aumento de actitudes
racistas en Europa, alude a la propuesta de Decision Marco relativa a la lucha contra el
racismo y la xenofobia, aprobada por el Consejo de la Union Europea el 20 de abril de

2007, la cual considera este hecho como una amenaza actual para esta organizacion.

Alemania, Austria, Bélgica, la Republica checa, Eslovaquia, Francia, Holanda,
Liechtenstein, Lituania, Polonia, Rumania, Suiza e Israel castigan tanto la negacion
como la justificacion del genocidio, cumpliendo con las exigencias del instrumento

normativo mencionado.

Se trata de evitar el riesgo de que la paradoja de la libertad se convierta en la
paradoja del pluralismo, confiando la ciudadania ciegamente en un derecho
constitucional técnicamente riguroso, pero desprovisto de garantias penales suficientes

para el mantenimiento del pluralismo, tal y como ocurri6é a mediados del siglo XX.
El objetivo primordial que debe perseguir toda sociedad democratica es la

proteccion de la dignidad humana de todos los individuos que la integren. Solo esta

premisa hace posible el respeto a los demds derechos fundamentales. En este sentido,
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llama la atencién que una vez acreditada la vulneracion de la dignidad de este grupo, se

predique la inconstitucionalidad del castigo del acto dafiino.

El tercer voto particular califica al negacionismo como una forma de propaganda
ideoldgica, que podria calar en la poblacidon, provocando, en ultimo término actos

concretos de violencia contra un determinado colectivo racial.

Se muestra ademds contrario a la inclusion de este comportamiento en el
legitimo ejercicio de la libertad cientifica dado que las afirmaciones vertidas no son
fruto de una investigacion, sino meras opiniones tendentes a la descalificacion de un

colectivo social.

El ultimo voto particular se incide en la existencia del proposito de destruir a un
concreto grupo social por parte de quienes difundan ideas que nieguen o justifiquen el
genocidio cometido contra €l. Siguiendo un razonamiento 16gico, ese animo ya estuvo

presente en los genocidas.

Alude, como el primer voto mayoritario, a la propuesta de Decision Marco de la
UE en esta materia; cuyo tenor literal es conforme con la redaccion del art. 607.2 en el
estado anterior a la anulacidn parcial ordenado por esta sentencia. En dicho instrumento
se alude tanto a la negacion como a la trivializacion del genocidio, imponiendo a los

Estados la labor de perseguir dichas conductas.

A mayor abundamiento, la predominancia de ideologia antisemita en los textos
que el acusado vendia, se entiende que acredita, con mayor certeza, la concurrencia de

ese animo punible.

Este asunto llega ante el Tribunal de los Derechos Humanos de la Union
Europea, interponiendo demanda ante ¢l el condenado, contra el Reino de Espaia, tal y
como le faculta el articulo 34 del Convenio para la Proteccion de los Derechos

Humanos y de las Libertades Fundamentales.
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Alega haber sido condenado en apelacion por un delito que no constaban en el
escrito de acusacion ni fue objeto de su condena en primera instancia; ademds de

haberse vulnerado sus derechos a la libertad de pensamiento y expresion.

Insiste en no ser el autor ni editor de las publicaciones que han provocado su
condena, ademas de no estar este tipo de obras prohibidas en Espafia, ni haberse

buscado responsabilidad en sus autores.

El Tribunal Europeo afirma que el imputado tiene derecho a ser informado de la
causa de la acusacion contra €l existente y de la tipificacion juridica de los hechos que
se le imputan, tal y como se prevé en el convenio referido anteriormente, enmarcandose
tales exigencias dentro del derecho general a un proceso equitativo. Solo asi podra

preparar su defensa con todas las garantias.

Queda acreditado que el ahora demandante, no habia sido informado del cambio
de calificacion juridica de los hechos que se imputaban (de negacion del genocidio a

justificacién del mismo).

El Tribunal falla otorgando una indemnizacion al sefior Varela en concepto de
dafio moral por la vulneracion a su derecho a ser notificado de la acusacion que pesa
contra ¢l. El Estado espanol es condenado al abono de esta cantidad al reclamante,

ademas del abono de las costas que éste hubiera soportado.
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3. CONSIDERACIONES FINALES

Tal y como dispuso Jiirgen Habermas, “los derechos fundamentales como el de
expresion, manifestacion, asociacion, etcétera, son principios constitucionales valiosos
en si mismos, y que merecen reconocimiento, sin cuyo concurso, ademas no puede

. . . . 1
racionalmente un ordenamiento merecer obediencia”.'®

Sin embargo, la jurisprudencia del TC ha puesto reiteradamente de relieve que
“la Constitucion solo protege la transmision de hechos noticiables, en el sentido de que
se hace necesario verificar, con caracter previo, el interés social de la informacion, ya
sea por el caracter publico de la persona a la que se refiere o por el hecho en si en que

. . . 1
dicha persona se haya visto involucrada”"”.

Los derechos fundamentales, tal y como ha quedado ampliamente demostrado
por la jurisprudencia constitucional, nacen ya limitados en tanto que contextualizados
socialmente en una necesidad de respeto mutuo, en aras del mantenimiento de la

cohesion social; y juridicamente, dada su participacioén en un sistema constitucional.

Su coexistencia con otras normas constitucionales de igual rango, ya define
limites inmanentes a los mismos; que en ocasiones pueden recogerse expresamente,
como ocurre con el orden publico como término del derecho a la libertad ideoldgica.
Por ello, ya en la STC 2/1982, lleg6 a afirmarse que no hay derechos fundamentales, en

su fundamento juridico quinto.

Aparte de estos limites (que podriamos denominar internos), aparecen los
externos como creacion de los poderes publicos en uso de habilitacion constitucional
para ello; debiendo solo sujetarse éstos, en esta labor de acotamiento, al contenido

esencial constitucionalizado, tal y como prescribe el articulo 53.1 CE.

Todos estos limites, ademds de la titularidad, objeto y contenido en sentido

estricto (esto es, atendiendo a la definicion que de €l proporciona la Constitucion);

' HABERMAS, J. traducido por GARCIA COTARELO, R. (1994): Ensayos politicos.
Ediciones Peninsula, Barcelona: p. 58.
' Por todas, vid. SSTC 29/2009 y 12/2012.
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configuran el contenido esencial de cada derecho fundamental. La ponderaciéon una
forma de equilibrar el ejercicio efectivo del mismo, frente a sus limitaciones, unas

inmanentes, otras obra del legislador.

Segun Dworkin, los derechos constitucionales funcionan como principios y no
como normas juridicas; dada la significaciéon moral subyacente a los mismos. Son reglas
que enuncian valores, lo cual no afecta a su condicion normativa (en el sentido de su
obligatoriedad) pero si les aporta mayor abstraccion ideoldgica derivada del contenido
axioldégico de su objeto; configurandose como normas programaticas, abriendo

margenes amplios de apreciacion a las decisiones juridicas que sobre ellos recaigan.

Estas especiales caracteristicas son las que conllevan la necesidad de realizar un
juicio ponderativo sobre el distinto peso o importancia, para determinar la prevalencia

. . 1
de uno u otro derecho fundamental, cuando varios se encuentren en conflicto. 8

Particularmente, el honor, como concepto, es una nocién esencialmente
vinculada a las circunstancias de tiempo y lugar; en tanto que idea social interiorizada

por sus miembros. Asi lo sefialo la STC 185/1989, de 13 de noviembre.

En la actualidad estamos asistiendo a una creciente identificacion del derecho al
honor con la dignidad que debe ser reconocida a toda persona desde su nacimiento.
Basta la lectura del articulo 7.7. de la Ley Organica 1/1982; el cual considera
intromision legitima en el mismo, la “lesion de la dignidad de otra persona,

menoscabando su fama o atentando contra su propia estimacion”.

Considero, una vez analizados concretos supuestos facticos resueltos via
judicial, desde la perspectiva de su titularidad, que la cuestion de los limites al ejercicio

de la libertad de expresion no es en absoluto pacifica.

'8 Vid. CALVO GARCIA, M. (2009): Teoria del derecho. Tecnos, Madrid: pp. 227-
228.
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No puede serlo desde el momento en que la propia calificacion de estos derechos
como fundamentales, es objeto de discusion para la mayoria de la doctrina europea;
siendo dificil sostener que por su mera positivacion vinculen al legislador.

Otro sector considera que si bien su respeto depende de los recursos econdmicos
que para ello asigne el sector publico y estar requeridos de configuracion legislativa,
ambas cuestiones estan presentes en otros derechos constitucionales. Esto tltimo puede
ocurrir en ciertos derechos sociales positivados en la norma suprema como “principios
rectores de la politica social y econdomica”, como el derecho a la Seguridad Social, por

ejemplo.

Ademas ha de notarse que no todos los derechos fundamentales son de
contenido prestacional, tal y como ocurre con el derecho de huelga, reconocido en el

articulo 28.2."°

Si bien tanto el Tribunal Constitucional como el Supremo, han optado por
aplicar la denominada “teoria o doctrina de la posicion preferente™; la cual propugna
la ponderacion de los derechos concurrentes, para determinar cudl debe prevalecer, en
cada caso concreto; ello se ha realizado con multiples matizaciones atendiendo a la
aplicacion casuistica. Se debe, a que, como ya se ha sefialado, desde un punto de vista
teorico, el nivel de proteccion constitucional de los derechos contenidos en los articulos

18 y 20, es idéntico.

Esta tarea de ponderacion ha de llevarse a cabo partiendo de la situacion
prevalente (no jerarquicamente superior) del derecho a la libertad de informacion, sobre
los derechos de la personalidad, dada su consideracion de garantia institucional de la
formacion de una opinidn publica libre. Pero esta prevalencia solo quedara justificada
por el interés publico de lo informado. Solo en estos casos, los sujetos perturbados en su

derecho al honor deberdn soportar tales publicaciones, las cuales, deberan ser veraces.

¥ Vid. BILBAO, J.M. et. al. (2011): Lecciones de derecho constitucional I. Lex Nova,
Valladolid: p.168.
* ¥id. MOLINER NAVARRO, R. (2007): “El derecho al honor y su conflicto con la
libertad de expresion y el derecho a la informacion”. En: Veinticinco arios de aplicacion
de la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho al honor, a la
intimidad personal y familiar y a la propia imagen. Aranzadi, Navarra: pp. 48-50.
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Respecto al derecho a la libertad de expresion, su ejercicio encontrard limite en
el desmerecimiento del publico aprecio y respeto, a un individuo concreto. No obstante,
las personalidades publicas deben soportar cierto riesgo de que tal efecto negativo se
produzca, al haber optado libremente por tal condicidon, para evitar una disminucion

esencial del derecho a informar. Asi lo sostuvo la STC 138/1996.

Por su parte, la STS de 12 de julio de 2004, establecio tres situaciones en las
que las libertades de informacioén y expresion deberan prevalecer frente al honor, la
intimidad y la imagen: si se da la condicién publica de la persona afectada, la
informacion divulgada es de relevancia publica y veraz segun los canones de

profesionalidad informativa, sin incluir expresiones injuriosas o difamantes.

Estos tres requisitos deberdn concurrir para considerarse legitimo el ejercicio de
la libertad informativa puesto en duda; mientras que en el caso de la libertad de

expresion, su practica solo deberd observar los dos primeros.

(Pero, cuando podemos entender que respecto a unos hechos el velo de la
intimidad ha sido voluntariamente levantado, no apreciandose intromision ilegitima en

tal derecho fundamental®', y cuando no?

(Es justificada la detencion, el pasado mes de marzo, de un usuario de Twitter,
por la publicacion de comentarios ofensivos, en tono humoristico, sobre la tragedia del

avion de Germanwings, estrellado en los Alpes franceses?*

No pongo en duda la reprochabilidad de la conducta, pero si cuestiono quiza la

proporcionalidad de la medida respecto a la magnitud de la agresion verdaderamente

' Vid. SSTC de 19 de marzo de 2012 y de 18 de abril de ese mismo afio, denegatorias
de los recursos de amparo interpuestos por D. Francisco Rivera Ordofiez y D. Gonzalo
Mir6, respectivamente; ambos sobre informaciones relativas a su vida privada,
aparecidas en los medios de comunicacion.
** Vid. “Detenido un tuitero por comentarios ofensivos sobre las victimas del avion de
Germanwings”. El Periodico, Barcelona, 31 de marzo de 2015.
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provocada, que quiza se podria haber solventado con el cierre de esa cuenta y la

advertencia a su titular sobre lo inapropiado de su comentario.

La complejidad y diversidad de las confrontaciones que puedan darse entre los
articulos 18 y 20, sin duda permiten las resoluciones dispares, no yendo mi intencion
mas alla de hacer referencia a casos llamativos de los ultimos tiempos.

En este sentido, la evolucidon de la jurisprudencia espanola ha precipitado, en
ocasiones, en el reconocimiento de un interés informativo referente al “género mas
frivolo de la informacién de espectaculo o de entretenimiento”. Asi se lleg6 a declarar
de interés general la publicaciéon de un reportaje fotografico en el cual aparecia una
persona famosa en la playa, semidesnuda, habiéndose realizado éste sin su

.. 2
consentimiento. 3

Respecto a las victimas individuales de supuestas agresiones a su derechos al
honor, intimidad personal y familiar y propia imagen, considero que no debe tenderse a
la absoluta y quizd excesiva salvaguarda de los derechos de los particulares, en
detrimento de las idénticas prerrogativas, que en teoria también pertenecen a los

personajes publicos.

Si bien en muchas ocasiones también se reconocen y resarcen las agresiones
sufridas por estos ultimos, tal y como ha quedado dicho, la ponderacion exige
proporcionalidad, necesidad e idoneidad. Por tanto, el equilibrio entre una libre
expresion y una deferencia social generalizada, solo podra lograrse partiendo de la
dignidad humana como punto de conexion de todos los derechos fundamentales; y por

tanto, limite infranqueable para todos los individuos, titulares de los mismos.

En lo referente a las agresiones al honor sufridas por colectivos, se han abordado

dos casos con idéntica significacion religiosa: la discriminacion del pueblo judio.

Sin embargo, en la mas candente actualidad preocupan a nivel europeo la
proliferacion de dos fendmenos conexos: la islamofobia y el uso de la redes sociales

para fines terroristas.

» Vid. STS, Sala de lo Civil, n° 400/2009, de 12 de junio de 2009.
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La percepcion de la religion isldmica como amenaza para el mundo occidental es
una constante desde el atentado perpetrado en Nueva York, el 11 de septiembre de
2011, por Al-Qaeda. El estado de alarma americano se ha expandido a Europa tras el
sufrimiento posterior experimentado en este continente, tras luctuosos sucesos similares.

El ultimo, fue el acontecido en Francia, el pasado enero, en el cual doce
personas perdieron la vida. Me refiero al atentado llevado a cabo en la sede parisina del

semanario satirico Charlie Hebdo.

La proteccion al derecho de la libertad ideoldgica en relacion con el derecho al
honor debe ser objetivo de cualquier sociedad democratica, como Francia. Pero no
podemos olvidar que la libertad de expresion solo es posible desde el aperturismo y
pluralidad en que este tipo de organizacidon politica se asienta; lo cual es mas dificil
conseguir desde politicas culturales con tintes asimilacionistas como las promovidas por

. £ 24
el gobierno francés.

Estudios recientes demostraron que la poblacion musulmana residente en este
pais se comienza a percibir como una amenaza para el caracter secular de este Estado,
denunciando haberse visto perjudicada por las ultimas politicas impulsadas para una

supuesta integracion de este colectivo.

Estas obligan a examinarse sobre la cultura francesa para obtener el permiso de
residencia permanente en este territorio; ademas de haber prohibido usar el velo, lo que
ha llegado a suponer un impedimento para la contratacion de musulmanas que lo usen

en trabajos de cara al publico.”

* «Las personas nacidas en el extranjero que viven en Francia pueden adquirir la
nacionalidad francesa si prueban que han cumplido un minimo de cinco afios de
residencia en el pais, un conocimiento adecuado de la lengua francesa y no depender de
la Seguridad Social. El 30 de junio de 2006 entrd en vigor una nueva ley, denominada
“de inmigracion e integracion”; la cual exige un contrato obligatorio de integracion para
quienes quieran residir permanentemente en este pais, el cual les obliga a asistir a clases
sobre la sociedad civil francesa y a cursos de esta lengua”. Vid. ELOSEGUI ITXASO,
M. (2012): El derecho a la identidad cultural en la Europa del siglo XXI. Eunsa,
Navarra: pp. 142-143.

*Vid. EUMC (Observatorio Europeo del Racismo y la Xenofobia), traducido por
CASA ARABE-EIAM (Instituto Internacional de Estudios Arabes y del Mundo
Musulman) (2007): Musulmanes en la Union Europea: discriminacion e islamofobia.
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Si bien, desde un punto de vista global, la opinién de la poblacion francesa no
musulmana es favorable a los practicantes de esta religion, en Espafia las encuestas

. . .2
realizadas a este respecto muestran la actitud contraria®®.

En ningin caso puede encontrar cabida la accion violenta como reaccion
defensiva, sino que el resarcimiento ha de encontrarlo la victima en los tribunales. Pero
tampoco podemos permitir, que una pretendida lucha contra la violencia de corte
islamico, nos lleve a la defensa de idearios xendfobos y racistas®’, porque la
radicalizacion no debe tener cabida en la democracia, ni la “antiislamizacién” erigirse

como protectora del pluralismo.

No puede defenderse la opinion ilimitada, sobre cualquier tematica, mientras no

constituya insulto”®. ;O si?

Percepciones sobre discriminacion e islamofobia. Voces de miembros de las
comunidades musulmanas en la UE. Documento n° 1/2007. Madrid: pp. 75-80

*® pid. EUMC (Observatorio Europeo del Racismo y la Xenofobia), traducido por
CASA ARABE-EIAM2007): Musulmanes en la Unién Europea: discriminacién e
islamofobia. Percepciones sobre discriminacion e islamofobia. Madrid. Ob. Cit: pp. 35-
37.
*” SANCHEZ, R.:“La islamofobia saca partido de los ataques contra 'Charlie Hebdo".
E! Mundo. Berlin, 11 de enero de 2015.
8 «“El 4mbito de proteccion de la libertad de expresion no protege las frases y
expresiones ultrajantes u ofensivas, sin relacion con las ideas u opiniones que se
expongan, dado que el art. 20.1.a) CE no reconoce un pretendido derecho al insulto, que
seria, por lo demés incompatible con la norma fundamental”. Vid. por todas, SSTC
49/2001, de 26 de febrero; 99/2002, de 6 de mayo; 160/2003, de 15 de septiembre.
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