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DELITOS DE
EXPRESION

Fundamento y critica desde
una perspectiva libertaria




Libertad de expresion: un debate recurrente

El debate sobre los limites de la libertad de expresién
es recurrente. Se ha reabierto con el encarcelamiento del
rapero Pablo Hassel y las declaraciones de un grupo de na-
cionalsocialistas contra los judios.

La libertad de expresién es un derecho fundamental
consagrado en el articulo 20 de la Constitucion, que re-
conoce el derecho “a expresar y difundir libremente los
pensamientos, ideas y opiniones mediante la palabra, el
escrito o cualquier otro medio” y el derecho “a comunicar o
recibir libremente informacién veraz por cualquier medio”.
La libertad de expresién estd limitada en el apartado 4° del
mismo por los “derechos reconocidos en este Titulo, en
los preceptos de las leyes que lo desarrollen’ y, especial-
mente, el derecho al honor, a la intimidad, a la propia ima-
geny a la proteccion de la juventud y la infancia”.

En este informe abordaremos los limites a la libertad
de expresion (penales y, en su caso, civiles). No se enten-
deran como limites las cuestiones morales o las conside-
razciones subjetivas sobre determinadas expresiones. Asi,
analizaremos por qué los actuales delitos de expresién de-
berian erradicarse segun las ideas de la libertad, y también
su legitimacion en el marco juridico actual.

Cuestion de derechos

La Constitucion plantea una serie de derechos del arti-
culo 14 al 38 de los cuales hasta el 29 se consideran fun-

damentales. Este catalogo de derechos es evidentemente
mayor al presentado por los idedlogos de la libertad indi-
vidual, que plantean tres derechos: la vida, la libertad y la
propiedad privada, todos ellos inherentes al ser humano.
Asi, algunos derechos como al honor enunciado en el ar-
ticulo 18 de la Carta Magna y, por tanto, fundamental que-
dan fuera de la Iégica de las ideas de la libertad.

Para comprender el porqué de esta configuracion juri-
dica que da lugar a debates, debemos tener en cuenta que
todos los derechos reconocidos en la Constitucién Espa-
fiola reciben una proteccion igualitaria. Asi nacen delitos
como las injurias, las calumnias, el negacionismo y enal-
tecimiento de crimenes, lesion de la dignidad, ofensa a los
sentimientos religiosos o ultrajes a Espaiia, entre otros.

En un ideal libertario los Unicos derechos que pueden
llegar a colisionar son los tres ya mencionados mientras
que, en el marco actual, la colisién de derechos es miuilti-
ple, tantos como se enumeran en la norma constitucional.
Asi, el legislador ha tratado de proteger penalmente todos
estos derechos dejando al Tribunal Constitucional la inter-
pretacion sobre la primacia de un derecho sobre otro.

Libertad de expresion y propiedad privada

Ya que hablamos de colisiones de derechos, y una vez
que ha quedado claro que en una ldgica libertaria los Uni-
cos derechos que pueden colisionar son la vida, la libertad
y la propiedad privada, pudiendo ser protegidos penalmen-
te, pasamos a ver brevemente la relacion entre el derecho
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de propiedad y el de libertad de expresién para entender
mejor el funcionamiento de este ultimo.

Murray Rothbard escribi6 en su libro Poder y mercado
(1970): “Se supone que la libertad de expresion significa el
derecho de cada uno a decir lo que quiera. Pero la pregunta
olvidada es: ;Dénde? ;Ddnde se ejerce este derecho? Cier-
tamente no lo tiene en propiedades que esta invadiendo. En
resumen, sélo tiene este derecho sobre su propia propie-
dad o sobre la propiedad de alguien que ha acordado, como
regalo o en un contrato de alquiler, permitirles el acceso a
las instalaciones. De hecho, no hay un “derecho a la liber-
tad de expresién” separado, sino derechos de propiedad: el
derecho a hacer lo que se quiera con los propios o a hacer
acuerdos voluntarios con otros propietarios”

En definitiva, Rothbard dice que la libertad de expre-
sién es un derecho que nace del de propiedad, pudiendo
negociarse. Al margen de los debates que puedan surgir
alrededor de la libertad de expresion en la via publica, el
planteamiento de Rothbard es especialmente interesante
en el contexto actual de las redes sociales y por supuesto
el de los medios de comunicacion ya tradicionales.

Aunque analizar esto Ultimo no es el objeto del infor-
me, nos sirve para introducir los derechos otorgados en
los contratos. Es decir, si por ejemplo se firma un contra-
to con una red social en el que se da poder a esta para
cancelar la cuenta cuando se traten determinados temas
y, finalmente, se incumple este contrato, no estariamos
ante una colisién de los derechos principales sino ante
un incumplimiento contractual cuyas consecuencias se

han pactado previamente y que, en todo caso y en ulti-
ma instancia, deberdn dirimir los tribunales de lo civil si
existe o no tal incumplimiento.

Delitos de expresion

Basandonos en la definicion del articulo 20.1 de la
Constitucion sobre libertad de expresion?, los delitos de
expresion son todos aquellos que cumpliendo esta, estan
tipificados penalmente por menoscabar otros derechos
distintos a los de vida, libertad y propiedad.

De esta forma ni la amenaza ni la coaccién pueden
considerarse delitos de expresién pues ambos delitos
menoscaban el bien juridico protegido de la libertad. Por
otro lado, la provocacién® para cometer un delito solo
tendria sentido desde un punto de vista libertario cuando
se incite directamente a cometer un delito que viole la
vida, la libertad o la propiedad privada. En el ordenamien-
to juridico vigente la provocacion se pena cuando esta
expresamente sefialado en el tipo y castigando como in-
duccion si finalmente el delito se perpetra. La apologia
por su parte es una forma de provocacion que consiste en
una defensa verbal del delito o del delincuente incitando
directamente a la ejecucion de un delito.

El primero de los delitos de expresion regulado es la
injuria, segun el articulo 208 del Cédigo Penal; “...Ia actua-
cién o expresion que lesionan la dignidad de otra persona,
menoscabando su fama o atentando contra su propia esti-
macion. Solamente seran constitutivas de delitos las inju-




rias que, por su naturaleza, efectos y circunstancias, sean
tenidas en el concepto publico por graves..” En este caso
el bien juridico protegido es el honor*. Realizar este tipo
puede conllevar multa de hasta 168.000€ y si va dirigida a
los miembros de la Casa Real, en el ejercicio de sus funcio-
nes, puede acarrear pena de prision de hasta dos afios si la
calumnia fuera grave y pena de multa si no lo fuera.

En segundo lugar, la calumnia es segun el Cédigo “la
imputacién de un delito hecha con conocimiento de su
falsedad o temerario desprecio a la verdad”. En este caso,
también estamos ante un delito cuyo bien juridico prote-
gido es el honor, por lo que desde la légica libertaria no
deberia tener consecuencias penales. Sin embargo, es re-
levante la responsabilidad extracontractual que se podria
derivar siempre que la falsa imputacién del delito tuviera
consecuencias para el afectado debiéndose indemnizarle.
Por el contrario, en la actualidad se castiga la calumnia con
penas de prision de seis a dos afios o multa de doce meses
si se propagan con publicidad y 12 meses en cualquier otro
caso. Supuesto diferente es el de la denuncia falsa donde
se pone en peligro la libertad del sujeto mediante la impu-
tacion formalizada ante los tribunales de un delito.

Por su parte, el art. 510 del Codigo Penal contiene una
serie de delitos merecedores de un estudio pormenoriza-
do, sin embargo, ahora analizaremos someramente los
mas relevantes. El apartado c) del primer punto castiga
con una pena de hasta cuatro afios de prisiéon y multa de 6
a 12 meses a quienes: “publicamente nieguen?, trivialicen®
o enaltezcan’ los delitos de genocidio, lesa humanidad y

bienes protegidos en caso de conflicto armado, o enaltez-
can a sus autores, cuando se hubiera cometido contra un
grupo o una parte del mismo, o contra una persona deter-
minada por razén de su pertenencia al mismo por motivos
racistas, antisemitas u otros referentes a la ideologia, reli-
gion o creencias, la situacién familiar o la pertenencia de
sus miembros a una etnia, raza o nacion, su origen nacio-
nal, su sexo, orientacion o identidad sexual, por razones de
género, enfermedad o discapacidad, cuando de este modo
se promueva o favorezca un clima de violencia, hostilidad,
odio o discriminacién contra los mismos”. Por otro lado,
el apartado b) del punto 2, castigado con la misma pena,
consiste en enaltecer o justificar® por cualquier medio de
difusion los delitos contra grupos, partes de ellos o per-
sonas por los motivos mencionados en el tipo anterior y
con los mismos resultados. En ambos tipos el resultado no
lesiona ningun bien juridico protegido por los libertarios ya
que se habla de provocar “un clima”. Distinto seria que se
perpetraran acciones violentas contra estos grupos, pero
es que ni si quiera las acciones tipicas planteadas podrian
relacionarse con el resultado: al no haber induccién, los
responsables serian Unicamente aquellos que violaran la
vida, libertad o propiedad de estos grupos o personas.
Caso aparte es el tipo de enaltecimiento o justificacién
del terrorismo (art. 578) que castiga enaltecer o justificar
delitos comprendidos entre los arts. 572y 577 o a quienes
los hayan cometido. El articulo pena también el descrédito,
el menosprecio y la humillacién de las victimas. Por otro
lado, seran castigados con pena de prision de seis a dos
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anos y multa de seis a doce meses “quienes lesionen la
dignidad mediante acciones que entrafien humillacién, me-
nosprecio o descrédito (...)" por los mismos motivos que el
tipo descrito en el parrafo anterior “(...) o produzcan, elabo-
ren, posean con la finalidad de distribuir (...) o vendan escri-
tos o cualquier otra clase de soportes que por su conteni-
do sean idéneos para lesionar la dignidad de las personas
(...)". En este tipo, a diferencia de los dos anteriores, no se
castiga alabar un delito: basta lesionar la dignidad de gru-
pos o personas por motivos determinados. Nuevamente,
no se vulnera ningun derecho individual en clave libertaria.

Similar situacién se da en el art. 525, castigando con
multa a quienes “para ofender los sentimientos de los
miembros de una confesién religiosa, hagan publicamente,
de palabra, por escrito o0 mediante cualquier tipo de docu-
mento, escarnio de sus dogmas, creencias, ritos o ceremo-
nias, o vejen, también publicamente, a quienes los profesan
o practican”. También se castigara a quien realice las accio-
nes descritas contra quien no profese religion o creencia.

Por ultimo, encontramos en el articulo 543 los ultrajes
a Espaiia que son extensibles a las Comunidades Auténo-
mas, a sus simbolos o emblemas, y seran castigados con
pena de multa de siete a doce meses siempre que hayan
sido ejecutados con publicidad.

Conclusiones

Este informe ha querido plantear cuales son los deli-
tos de expresion y por qué lo son desde una perspectiva

enteramente libertaria, dejando de lado lo repugnante
que puedan llegar a hacer ciertas expresiones ampa-
radas por la libertad de expresion. Se ha realizado este
analisis de forma muy resumida dejando fuera varios
delitos y, asimismo, faltando mayor profundidad en los
planteados. Ademas, seria interesante hacer una rela-
cion a nivel comparado de estos delitos para saber si
existen en otros paises homologables a Espafia y cudles
son las penas aplicadas.

En el caso espafol, no son pocos, como hemos visto,
los delitos de expresion que alberga el Cédigo penal con
una doble consecuencia. En primer lugar, la evidencia de
que la existencia de estos delitos conlleva una coaccion
de la libertad de expresion, no todo el mundo esta dis-
puesto a cometer este delito y acarrear con las conse-
cuencias, por lo que se aumenta la “autocensura”. Pero,
ademas si se decide realizar el tipo se privara de la liber-
tad de circulacién en el caso de las penas de prisién y se
atacara a la propiedad a través de las penas de multa.
Pese a que las penas de multa tienen mayor presencia
en los delitos de expresidn, algunas penas privativas de
libertad alcanzan los 4 afios, mientras que las penas de
multa pueden alcanzar los 288.000 euros, en el caso de
calumnia con publicidad o usando una imagen de la Coro-
na para dafar su prestigio.

Se propone una reforma del Cédigo penal que dero-
gue los delitos de expresion y en consonancia, la reforma
del apartado 4° del articulo 20 de la Constituciéon dedica-
do alos limites de la libertad de expresion.
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Delitos de expresion tipificados en el Cadigo Penal vigente

Calumnia contra el Gobierno, CGPJ®; TC'?; TS'";

Consejo de Gobierno o TSJ de una CCAA™

De 12 a 18 meses

Calumnia (tipo base)

Ofensa a los sentimientos religiosos
De 6 a 12 meses

De 8 a 12 meses

Calumnias con publicidad

De 6 meses a 2 afos

De los ultrajes a Espaia
De 12 a 24 meses

De 7 a 12 meses

Calumnia contra la Corona (simples)

De 6 a 12 meses

Calumnias contra la Corona (graves)

De 6 meses a 2 aios

Calumnias contra los miembros de la Corona

De 4 a 20 meses
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Fuente: elaboracién propia.




NOTAS

1. El desarrollo y limitacion de derechoS fundamentales
como el de expresion exige ley organica, por lo que se requie-
re el voto favorable de la mayoria absoluta de los miembros
del Congreso sobre el conjunto del proyecto presentado.

2. Se podria coger otra definicion.

3. Segun el articulo 18 del Cdédigo Penal hay provoca-
cién; “cuando directamente se incita por medio de la im-
prenta, la radiodifusion o cualquier otro medio de eficacia
semejante, que facilite la publicidad, o ante una concurren-
cia de personas, a la perpetracion de un delito”

4. El Tribunal Supremo le otorga una doble definicion: “El
concepto factico, objetivo o aparente que consiste en la re-
presentacion o consideracion que los demas tienen de las
cualidades de una persona. Esta constituido por la reputa-
cion y la fama que la persona tenga en la sociedad. Y el con-
cepto subjetivo e inmanente de honor que se concentra en el
aspecto interior, esto es, en la estimacion que cada persona
hace de si misma. El concepto normativo de honor se con-
centra en el aspecto interior, esto es, en la dignidad de la per-
sona; en el respeto que toda persona merece por ser persona
como consecuencia del reconocimiento de su dignidad”

5. Definicion de negar segun la RAE: Decir que algo no
existe, no es verdad o no es como alguien cree o afirma.

6. Definicion de trivializar segun la RAE: Quitar impor-
tancia, o no darsela, a una cosa o a un asunto.

7. Definicion de enaltecer: Alabar a una persona o una
cosa resaltando mucho sus cualidades o méritos.

8. Definicion de justificar segun la RAE: Probar algo
con razones convincentes, testigos o documentos.

9. Consejo General del Poder Judicial.
10. Tribunal Constitucional.
11. Tribunal Supremo.

12. Tribunal Superior de Justicia de una Comunidad Au-
ténoma.

13. Cuando se favorezca un clima de violencia, hostili-
dad, odio o discriminacion contra los grupos.
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Sobre la Fundacion para el Avance de la Libertad

La vision que inspira a la Fundacion para el Avance de la Libertad (Fundalib) es la de unas
sociedades humanas prosperas, organizadas mediante el orden espontaneo de la cultura y
del mercado, y respetuosas de la libertad individual de todos sus integrantes. Esta vision se
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asi como material audiovisual. En particular, edita indices comparativos sobre la situacion de la libertad en diversos
ambitos tematicos y geograficos. La revista mensual AVANCE de la Libertad llega a miles de lectores todos los meses.
Los representantes de la Fundacién participan en todo tipo de actos y en los medios de comunicacién. Los proyectos
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LIDERES EN INVESTIGACION COMPARATIVA

Desde 2016, Ia Fundacion elabora cuatro indices de libertad, dos

SOBRE FACETAS DE LA LIBERTAD HUMANA

de ellos mundiales y los otros dos sobre la economia espanola.

World Index of Moral Freedom
WIMF 2020

Gloria Alvarez, Yasuhiro Kotera & Juan Pina

indice Mundial de Libertad Moral
Publicacion en inglés. Ediciones: 2016, 2018 y 2020.

¢Quién toma las decisiones de indole moral en un pais? ;Lo hace el Esta-
do o cada uno de los ciudadanos?

El indice mide y clasifica ciento sesenta paises por su grado de libertad
individual en relacion con las cuestiones morales de nuestro tiempo.
Los indicadores tienen en cuenta la libertad de creencias y, al mismo
tiempo, el grado de imposicion de una cosmovisiéon concreta. Se con-
templan los grandes debates bioéticos de hoy, asi como indicadores
relacionados con las drogas, la sexualidad y las cuestiones de familia
y género. El indice, con una escala de cero a cien, ha sido encabezado
por los Paises Bajos en las tres ediciones elaboradas hasta el momento.

indice Autonémico de
Competitividad Fiscal

IACF 2020

Cristina Enache

indice Autonémico de Competitividad Fiscal
Publicacion en espaiiol. Ediciones: 2017, 2018, 2019 y 2020.

La competencia tributaria entre comunidades arroja datos y cifras de
gran relevancia para el debate publico.

El indice mide y clasifica las dieciséis comunidades autonomas y las tres
provincias vascas con competencias fiscales. Apoyado por la Atlas Ne-
twork, coseché un importante éxito mediatico y un gran interés de los
responsables politicos ya desde su primera ediciéon (2017). El IACF ha
ayudado a la adopcién de medidas positivas en varios territorios, y ha
sido reconocido como uno de los dos finalistas del Liberty Award Europe
2018 en Copenhague. La prestigiosa Tax Foundation de los Estados Uni-
dos apoya de manera sostenida este proyecto.

World Electoral Freedom Index (WEFI) 2020
indice Mundial de Libertad Electoral (IMLE) 2020

Prof. José Antonio Pefia

indice Mundial de Libertad Electoral
Publicacion bilingiie en inglés y espaiiol. Ediciones: 2018, 2019 y 2020.
Una mirada al estado de las democracias.

Este ambicioso estudio mide y clasifica la practica totalidad de los paises
por el grado de libertad de sus ciudadanos en tanto que electores y, a
diferencia de otros estudios comparativos sobre sistemas politicos, tiene
en cuenta tanto el sufragio activo como el pasivo. Con la presencia de
catedraticos y otros expertos de una decena de paises, el indice ha mere-
cido en las sucesivas ediciones el apoyo de la Universidad Auténoma de
Chile, la Facultad de Ciencias Politicas y Relaciones Internacionales de la
Universidad Auténoma de Nuevo Ledn (México) y la prestigiosa Human
Rights Foundation de Nueva York.

indice de Libertad Econémica de las Ciudades Espafiolas

ILECE 2020

Aitor Carmona

indice de Libertad Econémica de las Ciudades Espafiolas
Publicacion en espaiiol. Ediciones: 2018, 2019 y 2020.
También las politicas municipales inciden en la libertad economica.

Siguiendo la estela de los grandes indices mundiales que miden por pai-
ses la libertad econdémica, este estudio apoyado por la Atlas Network
analiza y clasifica las cincuenta ciudades mas pobladas de Espafa.
Desde el desempefio macroecondémico y la deuda hasta el peso y coste
de la plantilla municipal, y desde la morosidad del ayuntamiento hasta
los tributos locales y la voracidad sancionadora, pasando por el grado
de intervencionismo, el indice tiene en cuenta diecisiete indicadores y
arroja conclusiones de gran relevancia para la gestién local. Proyecto
ganador del Europe Liberty Award 2020.
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INFORMES DE LA FUNDACION

La linea de publicaciones Informes de la Fundacion persigue el objetivo de tratar de manera
sucinta todo tipo de cuestiones especificas que resultan relevantes a la causa de la libertad, con
una extension limitada y un lenguaje divulgativo. Los autores son especialistas en las diversas

areas y cuestiones, que abordan desde una perspectiva favorable a las ideas de la libertad.

DELITOS DE EXPRESION

En este primer informe, Federico Lopez Abalo trata desde una perspectiva juridica libertaria los
delitos de expresion presentes en el ordenamiento espaiiol. Es una cuestion de la mayor actualidad
ante acontecimientos recientes como el encarcelamiento de un rapero o las injurias contra la
poblacion judia en una concentracion nacionalsocialista, pero también lo es por la reciente llamada
de atencion del Consejo de Europa al gobierno espaiol en relacion, precisamente, con algunos de
los delitos que trata el autor.

www.fundalib.org



