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“MPOS PARA

LA LIBERTAD DE EXPRESIO

UNA REVISION DE LA |

PRAXIS JUDICIAL EN LOS

DELITOS DE ENALTECIMIENTO DEL TERRORISMO,
INJURIAS A LA CORONA E INCITACION AL ODIO

INTRODUCCION

Dos recientes informe de Amnistia Inter-
nacional (Al) (Espana: el derecho a pro-
testar, amenazado y Tuitea...si te atreves)*
denunciaban no hace mucho, entre otras
muchas cuestiones, lo que esta ONG con-
sidera como una renovada determinacion
de las autoridades espanolas de restringir
el ejercicio de la libertad de expresion y
de reunion. Estos documentos, sea 0 no
casualidad, vinieron a coincidir con el
recurrente debate en los ultimos tiem-
pos acerca de los limites de la libertad de
expresion suscitado por periodicas reso-
luciones judiciales y, en esta ocasion, a
cuenta de la polémica censura por parte
de TFEMA de una obra expuesta en Arco
por el artista Santiago Sierra titulada Pre-
sos politicos en la Espana contempordanea y
de la decision, no menos polémica, de
una jueza de prohibir cautelarmente la
edicion y distribucion del libro Farina,
del periodista Nacho Carretero, en el que
se expone un crudo relato sobre el narco-
trafico en Galicia, a instancias del alcalde
de O Grove por entender vulnerado su
derecho al honor.

* Profesor Titular (A) de Derecho Constitucional
en la Universidad de Barcelona. Letrado del Parla-
mento de Cataluna.

! Pueden consultarse en linea en:
http://www.amnistiacatalunya.org/uploads/media/
Informe_Espanya_el_dret_a_protestar__amenacat.
pdf [altima consulta: 27/02/2017) y https://www.
es.amnesty.org/actua/acciones/libertad-expresion-
espana-marl8/ [ultima consulta: 12 de marzo de
2018].

JOAN RIDAO MARTIN *

En concreto, y de eso es de lo que aqui se
va a tratar, el Informe de Al aseveraba que
“la]lzar la voz se ha vuelto cada vez mas
peligroso en las redes. Estan siendo crimi-
nalizaras letras de canciones y bromas bajo
categorias vagas; siendo llamativa la canti-
dad de condenas durante los tltimos anos:
durante el ano 2011, cuando ETA aun
mataba, hubo una condena por enalteci-
miento del terrorismo mientras que, desde
2011 hasta 2017 ha habido 76 sentencias
condenatorias”. En todo caso, se esté o no
de acuerdo con dichas afirmaciones y gua-
rismos, de lo que no parece haber duda es
de que el Ministerio del Interior, la Fisca-
lia y, en general, las fuerzas y cuerpos de
seguridad del Estado han evidenciado en
los tltimos tiempos un inusitado celo en la
persecucion de ese tipo de conductas, cuya
causa eficiente puede muy bien situarse en
algunos episodios como el asesinato de la
presidenta de la Diputacion de Leon, Isa-
bel Carrasco (2014), que, como se recor-
dara, junto a los muchos comentarios de
condolencia en las redes sociales, suscitd
otros tantos de cariz vejatorio, lo que a su
vez motivo distintas iniciativas politicas
para atajar tan deleznables practicas’.

* Como se recordara, fue obligada a dimitir una con-
cejala de Villagarcia de Arosa, que escribio en su Twit-
ter «quien siembra, recoge». Este y otros desafortuna-
dos comentarios en las redes sociales, llevo al ministro
del Interior, Jorge Fernandez Diaz, a anunciar que se
perseguiria de oficio todo hecho constitutivo de in-
jurias, calumnias o cualquier ilicito penal semejante
(https://www.elimparcial.es/noticia/137533/opinion/
el-asesinato-en-las-redes-sociales-de-isabel-carrasco.
html [ultima consulta: 27/02/2017].

En efecto, tras la polémica generada, el
Gobierno sali6 al paso anunciando que
se actuaria con un mayor prurito si cabe
en la persecucion de los delitos de odio
en la red, y que se analizarian eventuales
cambios en el ordenamiento con la in-
troduccion de nuevos delitos o el endu-
recimiento de penas ya contempladas en
el Codigo Penal (CP), como reflejo de la
potencialidad criminal actual de las redes
sociales y otras formas de comunicacion
social. Y aquellos polvos. .. Al afo siguien-
te se aprobo la Ley Organica 1/2015, de
30 de marzo, por la que se modifica la Ley
Organica 10/1995, de 23 de noviembre,
del Codigo Penal’, que dio una nueva de-
finicion al delito de incitacion al odio y
a la violencia; y también la Ley Organica
4/2015, de 30 de marzo, de proteccion
de la seguridad ciudadana®, esta tltima
causante de un gran revuelo social y me-
diatico. Ambas leyes estan, sin duda, en la
base del nuevo estado de opinion no solo
politico sino también doctrinal y jurispru-
dencial acerca de los limites de la libertad
de expresion. No deja de ser ilustrativo a
este respecto que la Ley de seguridad ciu-
dadana -tildada como “ley mordaza” por
sus detractores- vino a sustituir a la Ley
Organica 1/1992, de 21 de febrero, sobre
Proteccion de la Seguridad Ciudadana®,

>BOE» num. 77, de 31 de marzo de 2015, paginas
27061 a 27176 (116 pags.)

*BOE num. 77, de 31 de marzo de 2015, paginas
27216 a 27243 (28 pags.)

°> BOE num. 46, de 22 de febrero de 1992, paginas
6209 a 6214 (6 pags.)
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conocida como “ley de la patada en la
puerta”. Todo un augurio sobre el cambio
de prioridades del legislador.

Y es que, en efecto, la consideracion de
fenomenos colectivos que implican la apa-
ricion de nuevos tipos de amenazas, coac-
ciones o acciones violentas, con graves
repercusiones en el funcionamiento de los
servicios publicos y en la vida ciudadana ha
acabado determinando la necesidad de un
tratamiento adecuado de nuevos fenome-
nos como las redes sociales, desconocido
hasta hace poco. No obstante, pese a tra-
tarse de la tentativa mas profunda en afios
de revision de la regulacion penal y de las
intervenciones de la policia de seguridad,
lo cierto es que los nuevos tipos delictivos
han dado lugar a multiples interpretaciones
y la Ley de seguridad ciudadana promul-
gada experiment6 notables cambios en re-
lacion con el proyecto inicial tras dieciséis
largos meses de tramitacion, a tal grado
que desaparecieron del texto final algunas
de las infracciones mas polémicas como las
que castigaban los ultrajes a Espaia. Qui-
zas por eso el Derecho Penal se nos aparece
hoy dia como la prima ratio en materia de
opinion.

EL ALCANCE DE LA LIBERTAD
DE EXPRESION

Es bien sabido que el articulo 19 de la De-
claracion Universal de Derechos Humanos
(1948) establece que “[tlodo individuo

tiene derecho a la libertad de opinion y de
expresion; este derecho incluye el de no
ser molestado a causa de sus opiniones,
el de investigar y recibir informaciones y
opiniones, y el de difundirlas, sin limita-
cion de fronteras, por cualquier medio de
expresion”. En parecido sentido se expresa
el articulo 10 de la Convencion Europea
de Derechos Humanos (CEDH), y el arti-
culo 20 de la Constitucion espanola (CE),
que, en concreto, ampara “[...] a) el dere-
cho a expresar y difundir libremente los
pensamientos, ideas y opiniones mediante
la palabra, el escrito o cualquier otro me-
dio de reproduccion. b) A la produccion
y creacion literaria, artistica, cientifica y
técnica”. El ejercicio de estos derechos,
ademas, no puede restringirse mediante
ningun tipo de censura previa.

Ha sido una constante de la jurisprudencia
constitucional la caracterizacion de este de-
recho de forma amplia, no como un dere-
cho de libertad que reclama la ausencia de
interferencias o intromisiones de las autori-
dades en el proceso de comunicacion, sino
como la garantia de una institucion politi-
ca fundamental y un requisito del funcio-
namiento del Estado democratico (STC
12/1982). Para el Tribunal Constitucional
(TO), el art. 20 CE “garantiza un interés
constitucional: la formacion y existencia de
una opinion publica libre, garantia que re-
viste una especial trascendencia ya que, al
ser una condicion previa y necesaria para
el ejercicio de otros derechos inherentes al
fundamento de un sistema democratico,

se convierte, a su vez, en uno de los pila-
res de una sociedad libre y democratica”
(STC 235/2007, FJ 4, reiterada por la STC
79/2014, F] 6). En idéntico sentido se ha
pronunciado la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (TEDH),
que ha llegado a calificar la libertad de ex-
presion ex art. 10.1 CEDH, como uno de
los fundamentos esenciales de toda socie-
dad democratica y una de las condiciones
primordiales de su progreso, ademas de que
no queda apenas espacio para la restriccion
de la libertad en el del discurso politico
(STEDH Bédat c. Suiza, de 29 de marzo de
2016, y jurisprudencia alli citada).

Ahora bien, el num. 4 del art. 20 CE de-
termina que “[e]stas libertades tienen su
limite en el respeto a los derechos recono-
cidos en este Titulo, en los preceptos de
las leyes que lo desarrollen y, especialmen-
te, en el derecho al honor, a la intimidad,
a la propia imagen y a la proteccion de la
juventud y de la infancia”. Es un recono-
cimiento expreso del viejo axioma de que
todos los derechos, también éste, tienen
limites. Pues, como teorizo Stuart Mill, se
trata de que ejerciendo nuestra libertad de
expresion no acabemos danando a otros®.

% En Sobre la Libertad (Tecnos, 2008), MiLL defien-
de que todas las personas tienen un derecho fun-
damental de libertad de expresion, que no puede
ser suprimido por ninguna persona o entidad gu-
bernamental so pena de suprimir la identidad de
las personas. Sin embargo, admite que la sociedad
debe emitir un juicio justo contra aquellas perso-
nas que transgredan o realicen un dafo contra los
derechos de sus semejantes.

Al
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En otras palabras, no existe un derecho a
la libertad de expresion omnimodo (SSTC
56/1995, F] 5; 65/2015, FJ 3). De ahi que
el TEDH haya declarado que la libertad
de expresion puede ser sometida a ciertas
formalidades, condiciones, restricciones
o sanciones previstas por la ley o resultar
necesarias en una sociedad democratica
(STEDH Karacsony y otros c. Hungria, de
17 de mayo de 2016, entre otras).

Ciertamente, como se ha encargado de
senalar el propio TC, la Constitucion no
reconoce en modo alguno un pretendido
“derecho al insulto”; no cabe utilizar, en
ejercicio de la libertad de expresion consti-
tucionalmente protegida expresiones “for-
malmente injuriosas” (SSTC 107/1988,
FJ 4); 105/1990, FJ 8; 200/1998, FJ 5;
192/1999, FJ 3) o “absolutamente vejato-
rias” (SSTC 2014/2001, FJ 4; 174/2006,
FJ 4; 9/2007, FJ 4). Esto es, quedan pros-
critas aquellas expresiones que “dadas
las concretas circunstancias del caso, y al
margen de su veracidad o inveracidad [...]
sean ofensivas u oprobiosas y resulten im-
pertinentes para expresar las opiniones
o informaciones de que se trate” (STC
41/2011, de 11 de abril, FJ 5 y jurispru-
dencia alli citada). Pero, al mismo tiempo,
la doctrina constitucional ha declarado
que la libertad de expresion comprende,
junto a la mera expresion de juicios de va-
lor, “la critica de la conducta de otros, aun
cuando la misma sea desabrida y pueda
molestar, inquietar o disgustar a quien se
dirige, pues asi lo requieren el pluralismo,
la tolerancia y el espiritu de apertura, sin
los que no existe una sociedad democrati-
ca” (STC 23/2010, FJ 3).

Lo delicado de la cuestion reside, pues,
en el equilibrio y ponderacion entre los
limites y las garantias de la libertad de
expresion. Especialmente porque si hay
algun derecho en el que hay que ser mi-
litantemente garantista y evitar al maximo
las pulsiones restrictivas ese es la libertad
de expresion. Como resumié Voltaire (o
al menos a éste se le atribuye), si algunas
opiniones son aborrecibles, mas aborreci-
ble resulta impedir expresarlas. Dicho de
otro modo, en el terreno de las ideas, aun
adversas o perniciosas, resulta mas salu-
dable y apetecible el combate ideoldgico
que la persecucion con el Codigo Penal
en la mano. Y si eso es asi, se comprende
bien que en el marco amplio otorgado a la
libertad de expresion queden amparadas
“aquellas manifestaciones que, aunque
afecten al honor ajeno, se revelen como

necesarias para la exposicion de ideas u
opiniones de interés ptblico” (por todas,
SSTC 107/1988, FJ 4; 171/1990, FJ 10;
204/2001, FJ 4; y 181/20006, FJ 5) o que
supongan la “emision de pensamientos,
ideas u opiniones, sin pretension de sentar
hechos o afirmar como datos objetivos”
(STC 139/2007, FJ 6). En otras palabras,
el derecho a la libertad de expresion, al re-
ferirse a la formulacion de opiniones sin
voluntad de afirmar datos objetivos dispo-
ne de un amplio campo de accion cuyos
limites son el uso de expresiones que no
tengan relacion con las ideas u opiniones
que se expongan (STC 79/2014, FJ 6 y ju-
risprudencia alli citada).

ENALTECIMIENTO
DEL TERRORISMO
(ART. 578.1 Y2 CP)

El dato objetivo es que ya hace algin
tiempo que la Policia, la Guardia Civil o
la Fiscalia han desplegado una intensa ac-
tividad fiscalizadora de la obra de tuiteros,
youtubers, musicos e incluso titiriteros que
emiten expresiones que pueden ser de
dudoso gusto o, en ocasiones, de signo
violento, caso de las apelaciones al extin-
to y, para muchos, olvidado grupo arma-
do GRAPO por parte del colectivo rapero
La Insurgencia, cuyos miembros fueron
condenados por la Seccion Cuarta de la
Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional
(Sentencia 34/2017, de 4 de diciembre de
2017), a dos arios de reclusion por ensal-
zar “de manera casi sistematica a la orga-
nizacion terrorista” y adoptar una “ténica
subversiva frente al orden constitucional
democratico”.

Este caso recuerda a su vez lo acontecido
con el rapero Valtonyc, condenado por la
Sala de lo Penal del Tribunal Supremo
(Sentencia 79/2018, de 15 de febrero de
2018) a tres anos y seis meses por enalte-
cimiento del terrorismo, calumnias e in-
jurias graves a la Corona por dejar ir que
”[mlataria a Esperanza Aguirre, pero antes
le haria ver como su hijo vive entre ratas”.
O los seis tuits en los que César Strawbe-
rry, lider de Def Con Dos, ironizaba con
la vuelta de los GRAPO y ETA, y sobre la
muerte de Luis Carrero Blanco, merecedo-
res de otra Sentencia del Tribunal Supre-
mo (Sentencia 4/2017, de 18 de enero de
2017) por la que, estimando un recurso
de la Fiscalia, dejo sin efecto la absolucion
dictada por la Audiencia Nacional por
considerar que tales tuits eran mensajes

de humillacion y burla que “alimentan el
discurso del odio, legitiman el terrorismo
como formula de solucion de los conflictos
sociales” y obligan a la victima “al recuer-
do de la lacerante vivencia de la amenaza,
el secuestro o el asesinato de un familiar
cercano”. Lo relevante en este caso es que
la Sala no aprecio, como si habia hecho la
Audiencia Nacional, “provocacion, ironia
o0 sarcasmo” en las letras de las canciones
de Def con Dos, algo que si puso de relie-
ve el voto particular de uno de los cinco
magistrados firmantes, que consider6 que
aquellos mensajes no pasaban de ser “me-
ros exabruptos sin mayor recorrido, que
se agotan en si mismos; desde luego fran-
camente inaceptables, pero esto solo”. En
suma, segun este magistrado, los comen-
tarios de Strawberry “[carecian] de la me-
nor posibilidad de conexion practica con
actores y acciones susceptibles de ser con-
sideradas terroristas”, mas en el momen-
to en el que fueron escritas y difundidas,
cuando ETA ya habia decretado el fin de
la violencia.

En esta nomina de resoluciones judiciales
tan relevantes como discutibles ocupa un
lugar destacado la Sentencia del Tribunal
Supremo, de 16 de noviembre de 2017, en
la que la Sala de lo Penal afirma sim amba-
ges que las conductas de apologia o enal-
tecimiento de los actos de terrorismo o de
sus autores no se hayan amparadas por el
derecho a la libertad de expresion, ademas
de que un retuit puede ser constitutivo de
delito porque el Codigo Penal no exige
“que el acusado asuma como propio, ra-
zone o argumente la imagen y su mensaje,
ni tampoco que sea el que lo haya creado;
basta que de un modo u otro accedan a él,
y le den publicidad, expandiendo el men-
saje a gran cantidad de personas”. Con esta
Sentencia el TS confirmo la condena de un
ano y medio de reclusion impuesto por la
Audiencia Nacional al responsable de pu-
blicar en Twitter, entre 2014 y 2015, un
video compuesto por diferentes imagenes
sobre ETA; por retuitear una foto del terro-
rista fallecido Josu Uribetxeberria Bolinaga
junto al lema “Adios y honor” en euskera; y
por publicar en la misma red dos mensajes
sobre este miembro de ETA, condenado en
su dia por el secuestro del funcionario de
prisiones José Antonio Ortega Lara.

Quizas haya que remontarse a la STS
676/2009, de 5 de junio, para hallar el
fundamento de estas tres resoluciones tan
controvertidas. En ella, el alto tribunal
expuso su doctrina primaria sobre el “dis-
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curso del odio”: no se trata de criminalizar
opiniones discrepantes sino de combatir
actuaciones dirigidas a la promocion pu-
blica de quienes ocasionan un grave que-
branto en el régimen de libertades y dafio
en la paz de la comunidad con sus actos
criminales, atentando contra el sistema
democratico establecido. Tras este leading
case sobre la materia, la STS 846/2015, de
30 de diciembre, declaré que la humilla-
cion o desprecio a las victimas afecta di-
rectamente a su honor y, en definitiva, a
su dignidad (arts. 18.1 y 10 CE), perpe-
tuando su victimizacion. Y que la libertad
ideologica o de expresion tampoco pue-
den ofrecer cobijo a la exteriorizacion de
expresiones que encierran un injustifica-
ble desprecio hacia las victimas del terro-
rismo, hasta conllevar su humillacion.

De ahi que, en otro notorio caso, el de
una joven estudiante (Ariadna) (Sentencia
num. 623/2016, de 13 de julio), acusada
de denigrar con sus tuits la memoria de
varias victimas de ETA y de ensalzar las
actividades de miembros de la citada or-
ganizacion armada, el Tribunal Supremo
dejo sentado que el castigo de enalteci-
miento del terrorismo no trata de crimina-
lizar opiniones discrepantes “sino de com-
batir actuaciones dirigidas a la promocién
publica de quienes ocasionan un grave
quebranto en el régimen de libertades y
danio en la paz de la comunidad con sus
actos criminales, atentando contra el siste-
ma democratico establecido”. Y que no se
trata de penalizar el chiste de mal gusto,
pues una de las facetas de la humillacion
consiste en la burla, que, en ese caso, a
su parecer, no estaba recreada con chistes
macabros con un sujeto pasivo indeter-
minado, sino bien concreto y referido a
unas personas a quien se identifica con su
nombre y apellidos. Para concluir que, en
el caso de la humillacion y menosprecio a
las victimas del terrorismo, el desvalor de

la accion ex art. 578 CP no quedaria pro-
tegido mediante la figura de las injurias,
siendo asi que su contexto -que ademas
justificarfa un mayor reproche penal- de-
bia conducir a ubicar esta intromision en-
tre los delitos de terrorismo.

Por el contrario, mas recientemente, el
Tribunal Supremo (Sentencia 52/2018, de
31 de enero) desestimé un recurso plan-
teado por la Fiscalia contra la Sentencia
de la Audiencia Nacional de 21 de marzo
de 2017, por el que se absolvia a Arkaitz
Terron Vives del delito de enaltecimiento
de terrorismo por varios tuits publicados
entre 2011 y 2015 sobre Irene Villa, por
entender que la sancion penal de las con-
ductas de exaltacion o justificacion de ac-
tos terroristas o de sus autores requiere,
como manifestacion del discurso del odio,
una situacion de riesgo para las personas
o derechos de terceros o para el propio sis-
tema de libertades, que a su parecer no se
habia dado en ese caso. Antes, la misma
Sala habia anulado la condena de un ano
de prision a un joven que publicé men-
sajes sobre ETA y GRAPO en Facebook,
razonando que en ese tipo de ilicito debe
acreditarse con qué finalidad o motivacion
se ejecutan los actos de enaltecimiento o
humillacion, y valorar el riesgo que se crea
con el acto imputado (STS 378/2017, de
25 de mayo, Rec. Casacion 8/2017).Y, por
idéntico motivo, el 5 de febrero de 2018
exculpo a algunos internautas del mismo
delito al descartar que con su conducta “se
[hubiera] generado ni [fueran] potencial-
mente aptos para que incremente mini-
mamente el peligro de comision de delitos
terroristas” (STS 178/2018, de 31 de ene-
ro de 2018, Rec. Casacion 1016/2017).

Mas recientemente, en la STS 493/2018,
de 26 de febrero de 2018 (N° de recur-
s0 979/2017), la Sala de lo Penal del alto
tribunal absolvio a la tuitera Cassandra

(Vera Paz) de la condena de un ano de
prision que le impuso la AN por burlar-
se en 13 tuits del almirante Luis Carrero
Blanco, asesinado por ETA en 1973. E1 TS
considerd que ya habian pasado 44 afos
desde el atentado terrorista y que desde
entonces “se han inventado innumerables
chistes”, por lo que entendia que habia
transcurrido “tiempo mas que suficiente
para considerarlo como un suceso histo-
rico, cuyo comentario en clave de humor
no puede tener la misma transcendencia
que un acontecimiento reciente”. Ademas,
considerd que los mensajes “no [conte-
nian| ningtin comentario acido contra la
victima del atentado, ni [expresaban] fra-
ses 0 comentarios hirientes, lacerantes o
ultrajantes contra su persona o cualquier
aspecto concreto de su vida publica o
privada”, de modo que la actuacion de la
tuitera podia juzgarse como “una reaccion
muy propia de nuestro entorno social de
criticar u hostigar sarcasticamente a cual-
quier personaje publico”. El TS concluyo
que no se estaba “ante acciones especial-
mente perversas que tienen como objetivo
especifico la humillacion o el descrédito
de las victimas™.

Debido a sus oscilaciones, no estamos en
condiciones de asegurar que estas ulti-
mas resoluciones supongan un giro en la
tarea hermenéutica del TS. Si asi fuera, lo
celebrariamos. Ademas de que, aunque el
legislador espanol es autonomo a la hora
de tipificar conductas sancionables penal-
mente, y los jueces son independientes a la
hora de interpretarlas, no deber perderse
de vista la doctrina mas reciente del TEDH
en relacion a los delitos de enaltecimien-
to del terrorismo. En esta, el Tribunal de
Estrasburgo ha venido estableciendo que
toda condena por hechos de tal natura-
leza supone una intromision ilegitima en
el ambito de la libertad de expresion si
tales manifestaciones no suponen, siquie-
ra indirectamente, una situacion de riesgo
para las personas o derechos de terceros
o para el propio sistema de libertades. En
otras palabras, el TEDH se muestra abier-
tamente refractario a penalizar ese tipo de
hechos, pese al rechazo social que puedan
generar, si, con abstraccion de los califi-
cativos o los juicios éticos que ese humor
negro merezca, no hay riesgo real de que

" Puede consultarse en: http://www.poderjudicial.
es/cgpj/es/Poder-Judicial/Noticias-Judiciales/El-
Tribunal-Supremo-absuelve-a-la-tuitera-Cassan-
dra-del-delito-de-humillacion-a-las-victimas-por-
sus-chistes-sobre-Carrero-Blanco [ultima consulta
12/03/2018].
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se produzcan actos violentos, esto es, si no
existe intencion de traducir tales expresio-
nes en violencia fisica, cosa dificil de con-
seguir mediante un tuit o con la letra de
una cancion, especialmente si proviene de
un artista mas o menos provocador o de
un tuitero tan empedernido como inocuo.

INJURIAS A LA CORONA
(ARTS. 490, 491 Y 543 CP)

Por lo que a las injurias a la Corona se re-
fiere, sancionadas no se olvide hasta con
dos afios de prision, se estima que desde
1981 ha habido una decena de juicios por
esas infracciones, uno de los cuales por la
célebre portada de El Jueves (2007)%. En
términos generales, la Justicia ha venido
condenado lo que ha considerado ataques
u ofensas a esa institucion bajo el pretexto
de que el monarca no es una figura po-
litica —y por tanto, sujeta a un nivel alto
de critica a diferencia de un ciudadano co-
rriente— por no formar parte de un partido
politico.

Uno de los pronunciamientos mas relevan-
tes fue sin duda la Sentencia 177/2015, de
22 de julio de 2015, por la que el TC con-
firmo la multa impuesta por la Audiencia
Nacional a dos hombres por quemar una
fotografia oficial de los hoy reyes eméritos,
don Juan Carlos y dona Sofia. El pleno del
Tribunal denego el amparo a Jaume Roura
Capellera y Enric Stern Taulats, quienes
fueron condenados a 15 meses de prision
—pena sustituida ulteriormente por una
multa— por injurias al Rey. Cuatro magis-
trados formularon sin embargo un voto
discrepante.

Para la mayoria del TC, los derechos in-
vocados por los recurrentes en amparo
(la libertad de expresion en relacion con
el derecho a la libertad ideologica) tam-
bién tienen limites, pues la Constitucion
no ampara ni “reconoce un pretendido
derecho al insulto” y en consecuencia la
doctrina ha dejado fuera de la cobertura
constitucional “las expresiones induda-
blemente injuriosas o sin relacion con las
ideas u opiniones que se expongan y que
resulten innecesarias para la exposicion
de las mismas”. La Sentencia, ademas, re-
cuerda que el TEDH considera necesario

8 Puede consultarse en:
https://elpais.com/elpais/2007/07/20/actuali-
dad/1184919431_850215.html [ultima consulta:
27/02/2018].

“sancionar e incluso prevenir todas las for-
mas de expresion que propaguen, inciten,
promuevan o justifiquen el odio basado
en la intolerancia”. La quema de la foto de
los entonces Reyes de Espana, a criterio de
la mayoria, suponia un delito de injurias
porque, aunque don Juan Carlos no esta-
ba excluido de la critica, la destruccion de
su retrato “posee un innegable y senialado
componente simbolico”, sirviéndose de
una “escenificacion lagubre y con con-
notaciones violentas” y transmitiendo un
sentimiento de odio hacia la institucion
de la Corona, que posee una proteccion
juridica reforzada en la Constitucion. De
ahi que, segtin el TC, los hechos juzgados
quedaban “extramuros del legitimo dere-
cho a la libertad de expresion”.

Pero, como bien razonaron los cuatro ma-
gistrados discrepantes el amparo deberia
haber sido procedente, en tanto en cuanto
se habia vulnerado el derecho a la libertad
de expresion y a la libertad ideologica, y la
resolucion banalizaba el discurso del odio.
“En este caso”, senal6 el magistrado y po-
nente Xiol Rios, “la conducta de los recu-
rrentes no comporto, a pesar de su hosti-
lidad hacia la institucion monarquica, la
difusion de un discurso de incitacion a la
violencia contra la Corona o sus titulares
ni expresé amenaza alguna contra ellos,
sino que se trato de un mero acto de re-
chazo que no justificaba por si solo nin-
guna restriccion del ejercicio de la libertad
de expresion mediante la imposicion de
una sancion penal”. Y, finalmente, el 12
de marzo de 2018 se hizo publica la sen-
tencia del TEDH por la que se condenaba
a Espania a indemnizar a los demandantes
con igual cantidad de la multa abonada
(9.000 euros), en concepto de gastos y
honorarios. En la sentencia, adoptada de
forma unanime, el Tribunal de Estrasbur-
go considero que la quema de fotos no era
constitutiva de una manifestacion del dis-
curso del odio y que la condena penal era
totalmente desproporcionada en relacion
con los hechos cometidos. “La libertad de
expresion se extiende a ‘informaciones’ y
‘ideas’ que ofenden, chocan o molestan”,
subray¢ el TEDH en su contundente sen-
tencia. Esto forma parte, continta, de las
condiciones de “pluralismo, tolerancia y
amplitud de miras sin las que no hay una

‘sociedad democratica™.

¢ Puede consultarse un resumen en: https://
cat.elpais.com/cat/2018/03/13/internacio-
nal/1520933026_224065.html [ultima consulta:
12/03/2018].

Asi pues, no hay duda que en este ambito
la proteccion de la libertad de expresion
se revela como muy débil. Primeramente,
porque el legislador ha tipificado penal-
mente las injurias al Rey, y con caracter
general los ultrajes a Espana, lo cual ya es
una sefial lo suficientemente inequivoca
de que, contrariamente a lo que sucede
en otros paises, aqui es mas importante
proteger la “dignidad” del Estado que la
libertad de expresion. En segundo térmi-
no, porque con independencia de si el he-
cho de quemar cualquier cosa es 0 no un
buen método para vindicar una causa o
protestar contra lo que sea, lo indudable
es que hoy el Codigo Penal contiene una
llamada a los jueces investigar algo tan
labil como el animo de las personas con
objeto de escrutar deseo de danar el pres-
tigio de una institucion que, por lo demas,
se situa deliberadamente fuera del alcance
de la critica habitual con el pretexto de su
irresponsabilidad politica, contrariamen-
te al criterio del TEDH, que ha descarta-
do que los ordenamientos deban otorgar
una proteccion especial y cualificada a
sus cargos e instituciones mas relevantes,
sino mas bien permitir un mayor grado
de critica por tratarse de instituciones pu-
blicas que deben encontrarse sujetas al
cuestionamiento ciudadano en el marco
de una democracia. No en vano, en base
a esa apreciacion, el 15 de marzo de 2011
(Asunto Otegi Mondragon c. Esparia, De-
manda n° 2034/07) el Tribunal de Estras-
burgo condené a Espafa a indemnizar a
Arnaldo Otegui con 20.000 euros por la
condena a un aio de prisién por llamar al
Rey “jefe de torturadores”.

Y es que no deberian ser penalmente re-
levantes conductas como la descrita; por
definicion, cualquier intento de socavar
el prestigio de la institucion monarqui-
ca constituye una via de expresion de la
discrepancia con la misma o a favor de
otro tipo de régimen como la Republica.
Ademas, resulta dificil abstraer la Corona
del proceso politico cuando el Rey man-
da callar a jefes de Estado, se pronuncia
sobre el presidente del Gobierno, desea
la victoria de un equipo determinado de
fatbol, habla sobre la conveniencia de que
Esparia participe en una cumbre financie-
ra, aplaude determinadas intervenciones
de los cuerpos y fuerzas de seguridad; o
cuando la Reina opina sobre el matrimo-
nio gay, el aborto, la religion en los colegios
o la eutanasia... Ya en 2008 varias decenas
de juristas suscribieron un Manifiesto para
instar la despenalizacion de las injurias a
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la Corona, con motivo de la proximidad
de un juicio en Madrid contra 16 perso-
nas (j) por ese delito. Y en el Congreso de
los Diputados se debatio en diciembre de
2016 una iniciativa legislativa para despe-
nalizar ese tipo de conductas'®.

DELITOS DE INCITACION
AL ODIO (ART. 510 CP)

Los delitos de incitacion al odio, como es
ampliamente conocido, en linea con lo
que sucede en numerosos ordenamientos
penales, pretenden otorgar una proteccion
especial a determinados colectivos que su-
fren algun tipo de discriminacion por ra-
zones de religiosas, de género, étnicas, etc.
Es el denominado “hate speech”, definido
por el Comité de Ministros del Consejo de
Europa como “toda forma de expresion
que difunda, incite, promueva o justifique
el odio racial, la xenofobia, el antisemitis-
mo u otras formas de odio basadas en la

intolerancia”'".

En efecto, la ya citada reforma del Codi-
go Penal, que entr6 en vigor el primero de
julio de 2015 (Ley Organica 1/2015, de
30 de marzo) dio una nueva definicion al
delito de incitacion al odio y a la violen-
cia, estableciendo penas de hasta 4 anos
de prision en tres supuestos de hecho: el
fomento o la incitacion al odio y a la hos-
tilidad contra grupos o personas por su
pertenencia a una determinada religion,
etnia, origen, sexo, enfermedad u orienta-
cion sexual; la difusion de material que fo-
mente o promueva dicho odio o violencia,
y la negacion publica o el enaltecimiento
de los delitos cometidos contra grupos o
personas, por razon de su pertenencia a
una determinada religion, etnia, origen,
sexo, enfermedad u orientacion sexual.

"BOCG, XII Legislatura, Num. 57-1, de 18 de no-
vembre de 2016.

' El Consejo de Europa dispone en su seno de la
llamada Comision Europea contra el Racismo y la
Intolerancia (ECRI), para la lucha contra el racis-
mo, la discriminacion racial, la xenofobia, el anti-
semitismo y la intolerancia, al amparo del Conve-
nio Europeo de Derechos Humanos, sus protoco-
los adicionales y la jurisprudencia del TEDH.

Asi mismo, son castigadas con penas de
prision de hasta 2 afos las conductas
atentatorias contra la dignidad consisten-
tes en una “humillacion, menosprecio o
descrédito” de dichas personas o grupos
de personas. Y si este tipo de delitos se co-
meten a través de Internet o de las Redes
Sociales, las penas pueden ser impuestas
en su mitad superior y acordarse tanto
la retirada de dichos contenidos como el
bloqueo del acceso a una pagina web, para
lo que puede requerirse la colaboracion de
sus administradores.

Al mismo tiempo, nuestro ordenamiento
ampara las victimas de estos delitos me-
diante normas como la Ley 4/2015, del
Estatuto de la victima del delito'?, que
transpuso la Directiva 2012/29/ del Par-
lamento europeo y del Consejo, de 25 de
octubre de 2012", por la que se estable-
cfan normas minimas sobre los derechos,
el apoyo y la proteccion de las victimas de
delitos. También la Ley Organica 13/2015,
de modificacion de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal, para el fortalecimiento
de las garantias procesales y la regulacion
de las medidas de investigacion tecnolo-
gica'* (y la Ley 41/2015, de modificacion
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
para la agilizacion de la justicia penal y el
fortalecimiento de las garantias procesa-
les)”” han puesto en marcha medidas de
investigacion tecnologica, facultando a los
agentes a investigar, bien la difusion en las
Redes Sociales de mensajes ofensivos que
incitan al odio y la violencia o aquellas
publicaciones en Internet que contengan
contenidos que puedan constituir delitos
de odio (amenazas, injurias, coacciones
etc.) Ademas, la Ley organica 8/2015 y la
Ley 26/2015 de proteccion de la infancia
y adolescencia'®, contemplan, en relacion
a las victimas menores de edad, medidas
para garantizar su igualdad y no discrimi-
nacion por razén de su especial vulnera-

bilidad.

El odio al otro por motivos raciales,
sexuales, étnicos, religiosos etc., tiene su
fundamento en la discriminacion de de-
terminadas personas por el solo hecho de
ser diferentes, en base a determinados es-

12 BOE num. 101, de 28/04/2015

1 Puede consultarse en: https://www.boe.es/
doue/2012/315/L00057-00073.pdf [altima consul-
ta, 27/02/2018].

* BOE» num. 239, de 6 de octubre de 2015, pagi-
nas 90192 a 90219 (28 pags.)

> BOE» num. 239, de 6 de octubre de 2015, pagi-
nas 90220 a 90239 (20 pags.)

1o BOE» num. 180, de 29/07/2015.

tereotipos que no son mds que creencias,
ideas o sentimientos negativos hacia cier-
tas personas. Y las Redes sociales es obvio
que facilitan su comision y su difusion vi-
ral al amparo del anonimato en el que se
escudan muchos de sus usuarios, que se
recrean en tal ruindad. Y, aunque el ntime-
1o de estos delitos, en general, es todavia
muy bajo en comparacion con otros ilici-
tos (e incluso desciende, como han reve-
lado los sucesivos informes del Ministerio
del Interior sobre incidentes relacionados
con delitos de odio en Espana), algunos
casos como la discriminacion por sexo y
género han subido exponencialmente de-
bido, sobre todo, a la reforma del CP de
2015'7.

Ciertamente, la reforma de 2015 ha de
facilitar una mejor identificacion y perse-
cucion de incidentes racistas, xenofobos o
conductas discriminatorias. Toda sociedad
democratica avanzada en la proteccion de
los derechos humanos debe combatir es-
tos hechos en todos los frentes, sin excluir
el penal, pero también, y, sobre todo, en
el preventivo, erradicando integralmente
cualquier tipo de intolerancia. En Espania,
el problema es que las autoridades poli-
ciales y la Fiscalia utilizan actualmente di-
cho tipo delictivo para poner en la picota
las criticas a la actuacion de las fuerzas de
seguridad o contra los jueces. De forma
que, llevando la situacion hasta el absur-
do podria pensarse que algin dia llegara
a emplearse en todo tipo de profesiones
para perjudicar a adversarios reales o ima-
ginarios. Las fuerzas y cuerpos de segu-
ridad del Estado no pueden ser victimas
de un delito de odio porque no entran en
juego motivos racistas, ideologicos o de
etnia, claro esta. Una portada del semana-
rio satirico El Jueves donde se ironiza con
que se estaba acabando la cocaina en Bar-
celona debido a una densa presencia poli-
cial tampoco fomenta la violencia ni pro-
mueve el odio o la discriminacion como
colectivo. Ni la exhibicion de banderas
franquistas en manifestaciones. Tampoco
cualquier expresion xenofoba u homofo-
ba, por hiriente que sea. Porque no todas
fomentan, incitan o promueven al odio,
la discriminacion o la hostilidad, caso del
autobts contra la transexualidad de “Haz-
te O1r” recorriendo las calles de Madrid. +*

7 Puede consultarse el correspondiente a
2016 en:  hup//www.interior.gob.es/docu-
ments/10180/5791067/ESTUDIO+INCIDENT
ES+DELITOS+DE+ODIO+2016.pdf/c5ef4121-
2e02-4368-aclb-ce5cc7e731c2 [ultima consulta:
27/02/2018].
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