


































































































































































































Ademas, el Magistrado tampoco considera que el acto enjuiciado constituya una
incitacion directa a la violencia y, para ello, se apoya —entre otras— en la STEDH del caso
Christian Democratic People’s Party ¢. Moldavia (num. 2), de 2 de febrero de 2010, ap. 27, “en
relacidn con la destruccion mediante el fuego de retratos de representantes politicos institucionales y banderas”,
en los que el TEDH no considerdé que se produjera un ejercicio ilegitimo de la libertad de

expresion.

También es relevante el argumento que presenta el Magistrado sobre el contexto en
el que se desarrollan los hechos, considerando que éstos quedan encuadrados bajo un
contexto de activismo politico en relaciéon con la forma politica del Estado, en concreto
contra la figura de la Corona, y no contra aspectos personales de los Reyes. Por esta razon,
afirma que “no puede establecerse una proteccion privilegiada de los jefes de Estado frente al ejercicio de los

derechos a la libertad de expresion e informacion”.

Por ultimo, en lo que respecta a la proporcionalidad de la respuesta sancionadora, el
Magistrado considera que los limites constitucionales a las libertades ideoldgica y de
expresion no pueden justificarse unicamente sobre la base de la defensa de las instituciones,
“madxime tomando en consideracion |...], que nuestra Constitucion no se confignra como una democracia
militante’. En este sentido, “recurrir al derecho penal para sancionar [un acto simbolico| es una
medida innecesaria y desproporcionada en una sociedad democritica”. A mi juicio, creo que esta
consideraciéon es fundamental, pues resulta excesivo acudir a la via penal para sancionar
conductas propias del sistema democratico, aun incluso aunque la sanciéon impuesta sea de

multa.

b) STEDH del caso Stern Taulats y Roura Capellera c. Espafia, del 13 de marzo de
2018

Tras la denegacion del amparo declarado por la STC 177/2015, de 22 de julio de
2015, los demandantes presentaron recurso ante el TEDH alegando, entre otros, vulneracion

del articulo 10 del CEDH.

La valoracién del Tribunal empieza por recordar la legitimidad de los Estados a la
hora de otorgar proteccién a determinadas autoridades en su condicion de garantes del orden
publico. Eso si, ello exige contencion en el uso de la via penal, 1a cual sélo sera admisible en

los supuestos del discurso del odio o del uso o la incitacién a la violencia. Precisamente aqui
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se presenta la idea defendida en los votos particulares por el Magistrado don Juan Antonio
Xiol Rios en la STC 177/2015, idea a la que me sumé y que consiste en realizar un adecuado

juicio de proporcionalidad a la hora de acudir a la via penal.

La argumentacion continuda distinguiendo entre los supuestos del ambito de la critica
politica y personal, indicando que en el presente caso estamos dentro del ambito de la critica
politica, por tanto, critica de la instituciéon de la monarquia en general. Para el Tribunal “esta
conclusion se manifiesta claramente al examinar el contexto en el que este acto tuvo Iugar”, es decir, en el
de la manifestacion antimonarquica con motivo de la visita del Rey a Girona. Entiende el
Tribunal que estamos ante “wna critica a lo que el Rey representa, como Jefe y simbolo del aparato

estatal’.

Por otro lado, el Tribunal advierte que en la STC se ha llegado a cuestionar el modo
de expresion de la critica politica llevada a cabo por los demandantes. Sin embargo, para el
TEDH, dicha forma de expresiéon —la quema de una fotografia de grandes dimensiones
colocada bocabajo— no es mas que una serie de elementos simbolicos en clara relaciéon con
la critica politica dirigida contra la monarquia y, que “no van mds alld de un recurso a una cierta
dosis de provocacion permitida para la transmision de un mensaje critico desde la perspectiva de la libertad de
expresion”’. Una vez mas, el TEDH argumenta en el sentido del Magistrado don Juan Antonio
Xiol Rios. En cambio, para la mayoria del TC esta forma de expresion sobrepasa los limites
de la libertad de expresion “para situarse en el dmbito del discurso del odio o del discurso que incita al

uso de la violencia”.

En cuanto a la apreciacion de la incitacion a la violencia contra el Rey, el Tribunal lo
descarta e indica que tal consideracion no puede deducirse de los hechos enjuiciados. Asi, en
el apartado 39 afirma que no se puede considerar “gue la intencion de los demandantes era la de
incitar a la comision de actos de violencia contra la persona del Rey [y que| un acto de este tipo debe ser

interpretado como expresion simbilica de una insatisfaccion y de una protesta”.

Y por lo que respecta a la incitacion al odio, el Tribunal indica que, de incluirse en el
discurso del odio las manifestaciones de critica politica de una institucion, ello daria lugar a
una ampliaciéon del concepto del discurso del odio que seria perjudicial en una sociedad
democratica. Por ello, el Tribunal entiende que estamos ante “una forma de expresion de una
opinion en el marco de un debate sobre una cuestion de interés piiblico, a saber la institucion de la monarquia’.

Ademas, se deduce de los argumentos del Tribunal “que los reyes no forman parte de los colectivos
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vulnerables protegidos por este tribunal”®. Con estas afirmaciones, el Tribunal est4 alejandose por
completo de la interpretacion del TC y negando por tanto que los hechos encajen en el
concepto del discurso del odio. Es decir, para el TEDH estamos ante lo que serfa un discurso

odioso.

Es mas, resulta muy interesante la argumentacion que desarrolla el Tribunal en el
apartado 41 en relacion con el discurso del odio como justificacion de la condena penal. El
Tribunal nos recuerda que “/os discursos incompatibles con los valores proclamados y garantizados por
el Convenio se sustraen de la proteccion del articulo 10 por efecto del articnlo 17 [relativo a la prohibicion
del abuso de derecho]”, de manera que la proteccion del articulo 10 del Convenio no se aplica

cuando se trata de un discurso de odio.

Finalmente, el TEDH estima que “zo es posible considerar los hechos como parte del discurso
del odio” 'y, por tanto, que el Estado espafiol ha violado —mediante la pena impuesta— el

articulo 10 del CEDH.

3. Sentencia del TC 190/2020, de 15 de diciembre de 2020

La sentencia tiene como origen el recurso de amparo contra la sentencia de la Seccion
Primera de la Audiencia Provincial de A Coruna de 8 de febrero de 2018, que desestimé el
recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia dictada el dfa 22 de marzo de 2017 por
el Juzgado de lo Penal nimero 1 de Ferrol, que condend al recurrente como autor de un

delito de ultrajes a Espafa.

En los hechos declarados probados por la sentencia del Juzgado de lo Penal de Ferrol
se constat6 que el recurrente en amparo gritd “aqui tenéis el silencio de la puta bandera” y *hay que
prenderle fuego a la puta bandera”, todo ello mientras participaba en una manifestaciéon de
protesta laboral como lider sindical y mientras en las instalaciones militares de Ferrol se
realizaba la ceremonia de izado de la bandera nacional, con interpretacion del himno nacional

y guardia militar en posicion de arma presentada.

El Juzgado de lo Penal de Ferrol condend al ahora recurrente en amparo, por un

delito de ultrajes a Espana del articulo 543 del CP y, ante dicho fallo, se present6 recurso de

0 Ortega Giménez, Cristina, “Entre el control y el antocontrol en el ejercicio de la libertad de expresion ..., cit., p 4.
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apelacion por considerar que los hechos quedaban amparados por la libertad ideoldgica y la
libertad de expresion. El recurso fue desestimado, quedando asi confirmada la condena

impuesta, que consistié en una pena de multa de siete meses.

Pues bien, en cuanto al objeto del recurso, el Tribunal apunta a la especial
trascendencia constitucional de este asunto al permitir “examinar la legitimidad de la condena
penal impuesta por proferir unas expresiones ofensivas dirigidas a uno de los simbolos politicos de Esparia,

como es la bandera (articnlo 4.1 CE)”.

El ambito de enjuiciamiento, recuerda el Tribunal, queda claro y no es otro que el de
someter a enjuiciamiento la respuesta penal recaida en el presente asunto. Asi, en el FJ 2 el
Tribunal afirma que “ninguna duda razonada cabe sobre la relevancia y legitimidad de la finalidad del
tipo penal, pues se dirige a proteger los simbolos y emblemas del Estado constitucional”. Con base en la
funciéon de representaciéon que los simbolos desempefian, el articulo 543 CP “protege e/

mantenimiento del propio orden politico que sanciona la Constitucion”.

Para el Tribunal, el simbolo politico conlleva “una esencial funcion representativa |...], que
debe ejercer con la mayor pureza y virtnalidad posibles”. Notese aqui la particular interpretacion que
realiza la mayoria del Tribunal sobre el concepto de simbolo politico, pues esta manera de

verlo va a ser transcendental, a mi juicio, a la hora de comprender su fallo.

En cuanto a la libertad ideolégica y 1a libertad de expresion, derechos que alega de
forma conjunta el recurrente, el Tribunal reconoce la relacion entre ambos en el presente
caso y aprovecha para recordar toda la doctrina relativa a los mismos, sefialando su especial
vinculacion, asi como las diferencias y los limites de cada una y poniendo de manifiesto la
especial ponderacién que debe realizar el juez penal sobre los limites a la libertad de
expresion, sobre todo cuando el ejercicio de la libertad de expresion va en relacion con el

derecho a la libertad ideolégica.

El Tribunal recoge en el F] 3 aquellas expresiones que no son merecedoras de la
proteccion constitucional que brinda el articulo 20.1 a) CE, refiriéndose a “las expresiones que
en las concretas circunstancias del caso sean indudablemente injuriosas, ultrajantes u oprobiosas, es decir, las
expresiones ofensivas sin relacion con las ideas u opiniones que se expongan_y que resulten innecesarias para

la exposicion de las mismas”.

En cuanto a los limites del derecho a la libertad de expresion, el Tribunal recuerda

que es posible sancionar o prevenir “/odas las formas de expresion que propaguen, inciten, promuevan

67



o justifiguen el odio basado en la intolerancia” y reconoce que “la posibilidad de limitacion del derecho
Sfundamental a la libertad de expresion ha de ser menor [cuando libertad de expresion se encuentra
en relacién con la libertad ideoldgical, [.../, salvo los casos de insulto, de incitacion a la violencia

(discurso del odio) y alteracion del orden priblico protegido por la ley”.

Asi, del analisis pormenorizado que realiza el Tribunal en el FJ 5, sobre cada uno de
los elementos que configuran el contexto en el que se producen los hechos, destacaré algunas
de sus valoraciones mas llamativas. El Tribunal afirma que las expresiones utilizadas, como
las de “puta” y “bandeira”, unidas, “encierran un mensaje de menosprecio bacia la bandera, que cumple
una funcion integradora en la comunidad |...] en cuanto simbolo politico que refuerza el sentido de pertenencia
a ella’. Ademas, afiade el Tribunal su doctrina sobre la innecesaridad de dichas expresiones
para el fin perseguido. En este punto, insisto, no comparto dicha exigencia que, sin embargo,

el TC siempre aporta en sus resoluciones.

En esta linea continua su argumentacion el Tribunal como puede verse en el siguiente

extracto de la sentencia:

“Uno de los dos mensajes difundidos a través del megdfono solo sirvid para transmitir a la opinién
priblica la idea de que habia que prenderle fuego a la «puta banderay, sin anadir ninguna otra palabra mis
que asociara ese expresado deseo a las reivindicaciones laborales defendidas en la concentracion [tratandose
de expresiones| singulares y aisladas del resto de los actos de concentracion y de las consignas expresadas

en los mismos, que no gnardaban relacion con lo que defendian los concentrados”.

Otro de los elementos que destaca el Tribunal es el momento elegido para realizar
las expresiones enjuiciadas, momento que se concreta en el acto de izado de la bandera, con
guardia en formacién y durante la interpretacion del himno nacional. Para el Tribunal, “¢/
demandante se sirvid del referido momento solemne para proferir aquellas expresiones, innecesarias y

desvinculadas de la retvindicacion laboral”.

Del anilisis de estos elementos —entre otros—, el Tribunal considera que aquellas
expresiones y en aquel contexto suponen, tanto un rechazo hacia la simbologia politica,
menospreciativo del sentimiento de unidad que muchos ciudadanos pueden sentir, como
también “un mensaje de beligerancia [..] hacia los principios y valores que [la bandera] representa”. Mas

interesante resulta todavia la siguiente interpretacion que realiza el Tribunal:

a exchresion de ese deseo supone, no ya el de la mera destruccion material de la bandera por el fuego
“/ de ese d 2 / de /; dest terial de la band / )

sino también la difusion a los demas de un sentimiento de intolerancia y de exclusion que se proyecta con su
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afirmacion a todos aquellos cindadanos que sientan la bandera como uno de sus simbolos de identidad nacional
) propios”.

De lo anterior, se puede advertir que el Tribunal esta situando los hechos en el ambito
del discurso del odio. Y asi, tras comprobar que “/z conducta del recurrente queda fuera del dmbito
protector de los derechos a la libertad de expresion e ideoldgica |...] y no es posible apreciar, siquiera, una
mera extralimitacion en los medios empleados en el contexto de un ejercicio, en principio legitimo, de aquel
derecho”. Por tanto, la conducta no puede ampararse en el derecho a la libertad de expresion,

ya que “no contribuye a la formacion de una opinion piblica que merezca el calificativo de libre”.

Tras dichas comprobaciones, termina analizando la proporcionalidad de la pena
impuesta, concluyendo que fue proporcional, puesto que se impuso la pena minima prevista

y que no se llegd a hacer efectivo el cumplimiento subsidiario de la pena de multa impuesta.

Finalmente, por todo lo anterior, la sentencia desestima el recurso de amparo y

declara que las expresiones enjuiciadas no quedan bajo el amparo constitucional.

Por lo que respecta a los votos particulares, el primero de ellos lo formula la
Magistrada dofia Encarnacién Roca Trias. El sentido de su voto va en la misma linea del
realizado en la STC 177/2015, sefialando para el caso presente la preponderancia de la
libertad ideoldgica frente a la libertad de expresion vy, por tanto, la menor limitacion del
derecho a la que ha de atenerse en una sociedad democratica avanzada. Asi, en su FJ 1, afirma
que “no siempre el ejercicio de la libertad de expresion deriva del de la libertad ideoldgica, pero, cuando parte
de su ejercicio, debe ser menor la limitacion del derecho y asi, debe permitirse su libre exposicion «en los
términos que impone una democracia avanzaday salvo la imposicion por la violencia de los propios criterios y

la alteracion del orden piiblico”. Concluye, por tanto, que debid de otorgarse el amparo solicitado.

El segundo de los votos particulares viene de la mano del Magistrado don Andrés
Ollero Tassara. En este caso, el Magistrado destaca una serie de omisiones que aprecia en la
sentencia de la tesis mayoritaria, como la verificacion de si la conducta enjuiciada constituye
un ejercicio licito del derecho a la libertad de expresion, asi como también afirma que se han
omitido las reflexiones planteadas por el Ministerio Fiscal, que se inclinaban por apoyar la
pretension del recurrente. Asi, para el Fiscal, “/as «nalsonantes excpresiones dirigidas por el recurrente
a la bandera de Espania ban de ser situadas en el contexto de reivindicacion laboral en que se produjeron y
sin desatender el dato de la orientacidn ideoldgica del sindicato al que pertenece el recurrente, sustancialmente
desafecto con la administracion del Estado a la que se dirigian las protestas, y con los simbolos y emblemas

que la distinguen»”. En definitiva, el Magistrado concluye que la conducta enjuiciada “no rebasi
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los madrgenes que delimitan el legitimo ejercicio del derecho a la libertad de expresion |...], en conexidn con el
derecho a la libertad ideoldgica”, por lo que se debid otorgar la proteccion constitucional a los

recurrentes.

El siguiente de los votos particulares lo formulan en conjunto el Magistrado don Juan

Antonio Xiol Rios y la Magistrada dofia Maria Luisa Balaguer Callejon.

Los Magistrados empiezan por destacar el potencial integrador de los simbolos a la
vez que son poseedores de un mismo potencial disgregador. Por tanto, sefialando el caracter
no univoco del simbolo, ponen en entredicho que el derecho penal sea el instrumento mas
adecuado para alcanzar el fin atribuido al mismo. Asi, entienden “gue e/ recurso al derecho penal,
como instrumento para perseguir el ataque a determinados simbolos, obvia la carga excluyente que esa
persecucion puede tener en relacion con quien ve restringido el ejercicio de su libertad ideoldgica (articulo 16.1
CE) y de su libertad de expresion [articulo 20.1 a) CE] por no adberirse al contenido simbilico de la
bandera como elemento de cobesion politica”. Ademas, los magistrados le otorgan igual carga

simbdlica al lenguaje utilizado por quien se manifieste contra el simbolo.

También recuerdan el caracter polémico del articulo 543 del CP, debido a “s« contenido
Juridico [...] sumamente abierto”, y por ello “escasamente taxativo”, “pudiendo incluir un abanico de gestos
amplio y dispar: desde quemar una bandera, arvastrarla por el suelo, deteriorarla, mancharla, pisotearla,
escupir sobre ella, quizd descolgarla e incluso, como demmestra el supuesto de hecho que estd en la base del
presente recurso de amparo, decir que se hard o se deberia de hacer cualquiera de esas cosas, o proferir insultos
dirigidos contra la bandera, y todo lo anterior sin que sea necesario animo ultrajante algnno, de modo que
sgual desvalor tendria realizar cualquiera de esas acciones con la voluntad de atacar el simbolo, o con la de
desarrollar una performance con objetivos distintos del mero dnimo de ultrajar’. Pero, sobre todo,
resaltan del articulo su potencial efecto desalentador en el ejercicio de las libertades
ideoldgicas y de expresion y, porque el derecho penal “debe someterse al principio de siltima

intervencion”’.

Interesante resulta la nota en la que sefialan que la Constitucién no impone una
adhesion a los simbolos, ni mucho menos que éstos tengan un efecto prevalente sobre
determinados derechos fundamentales. Asi, afirman los Magistrados que “/e// valor de lo
simbolico en el marco del Estado constitucional podria justificar la proteccion de determinados simbolos por
el derecho penal, pero la sentencia da por supuesto que esa justificacion existe per se, y que despliega efectos

incluso frente al ejercicio de determinados derechos fundamentales, de modo que supone una exigencia de
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adbesion a los simbolos que se acerca en exceso a una idea de democracia militante que la Constitucion no

contiene” .

Con todo, me resulta especialmente interesante la siguiente idea que aportan en su
argumentacion: “Parece razonable pensar que, si no es necesario adberirse siquiera a las opciones politicas
Sfundamentales del texto constitucional, cuanto menos puede hablarse de la necesidad o la obligacion de
adberirse a los simbolos, por mads reconocimiento constitucional que estos posean. La utilidad del simbolo
politico como elemento de integracion desaparece cuando la observancia del simbolo deviene obligatoria ante la
amenaza del castigo frente a la expresion de la disidencia. Por eso la utilidad de la sancion penal para

alcanzar la finalidad que la justifica, desaparece en el momento en que la sancion penal actia”.

En cuanto a los hechos declarados probados, argumentan que estamos ante
manifestaciones del ejercicio legitimo a las libertadas invocadas, ya que no se derivan de los
mismos ninguna de las unicas excepciones frente a las que tendrian que ceder, como son las

acciones que conlleven un riesgo claro e inminente de violencia.

Con respecto a la innecesaridad de las expresiones utilizadas en relaciéon con el objeto
de la protesta, en cualquier caso, consideran que en nada debe tenerse en cuenta en tanto en
cuanto no existi6 riesgo de violencia en ningun momento. Los Magistrados aportan la
jurisprudencia del TEDH en relacién con otros asuntos y recuerdan que el mismo estimo
“que la incitacion a la violencia no se puede inferir de un examen conjunto de los elementos utilizados para
la puesta en escena y del contexto en el que el acto se ha producido, y que tampoco se pueda establecer en base
a las consecuencias del acto que, de acuerdo con los hechos declarados probados por el juez, no ha sido

acompanado de conductas violentas ni de alteraciones del orden priblico»”.

Afirman también que de la sentencia se deriva que se otorga una "mayor proteccion a la
libertad de excpresion cuando se dirige contra una persona con relevancia priblica [que no es el presente
caso| que cuando se dirige contra un objeto”, en este caso, la bandera, lo que consideran se apartaria

de la jurisprudencia del TEDH.

Finalmente, consideran que la sancién aplicada a los hechos enjuiciados es tan

innecesaria como desproporcionada en una sociedad democratica.

Por dltimo, el voto particular del Magistrado don Candido Conde-Pumpido Tourén,

en cuya opinion, se debié de admitir la pretension del recurrente.

El Magistrado declara que los actos condenados estan estrechamente relacionados

no soélo con la libertad ideoldgica y de expresion sino también con la libertad sindical y el
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derecho de huelga y que de haberse considerado asi por todos, la respuesta hubiera sido
contraria a la otorgada por el Tribunal. A mi juicio, esta conexion con la libertad sindical y el
derecho de huelga, si bien puede apreciarse en el caso concreto y ser necesaria para
contextualizar, no creo que sirva para ampliar mas aun la protecciéon otorgada por el derecho

a la libertad de expresion unida a la libertad ideoldgica.

Destaca también su discrepancia en cuanto a la metodologia empleada en la
sentencia, pues considera que el Tribunal reduce el control constitucional a la existencia de
una causa de justificacion, obviando el analisis en cuanto a la necesidad y proporcionalidad

de la pena.

En opinién del Magistrado, se debi6 de haber objetivado el bien juridico protegido
por el tipo penal, descartando que pudieran serlo “/os sentimientos subjetivos de ofensa que puedan

experimentar los cindadanos”.

Y finaliza su argumentacion sefalando que “Nunca deberiamos olvidar que la bandera

constitucional es la bandera de una Democracia. Y también protege a los que no la aprecian”.
B) Sentencias emblematicas del TS
1. STS 397/2018, de 15 de febrero de 2018

Esta sentencia tiene como origen la condena dictada por la Seccién Segunda de la
Audiencia Nacional en la resolucion de 21 de febrero de 2017, en la que se condend al
acusado, por un delito —entre otros— de calumnias e injurias graves a la Corona del art. 490.3

CP.

En los hechos probados consta que el acusado compuso diversas canciones que
fueron publicadas en Internet, en las cuales se utilizaban expresiones contra el titular de la
Corona y sus familiares y contra determinados cargos de los Gobiernos Central y
Autonémicos. En concreto, algunas de estas expresiones fueron las de “I'u bandera espariola
estd mds bonita en llamas, ignal que un punto patrol, de la guardia cuando estalla”, *“Por qué no se fractura
la cabeza y no la caderd”, “sarcdstico como el Rey dando la mano a Gaddaffi y después celebrando tener
petrdleo ficil (hijo de puta), puede ser que de la repiiblica solamente queden fosiles, pero quedamos nosotros,
_y del Rey los negocios” o “E/ Rey tiene una cita en la plaza del pueblo, nna soga al cuello y que le caiga el

peso de la ley”.
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El Tribunal realiza un analisis de la sentencia de la Audiencia Nacional en los

siguientes términos.

Asi, en primer lugar, la sentencia de instancia rechazé que los hechos quedasen
amparados por la libertad de expresion o de creacion artistica, como asi pretendia el acusado,
recordando “e/ cardcter preeminente que tiene el derecho a la libertad de expresion en los sistemas
democraticos, como su cardcter limitado cuando entra en conflicto con otros derechos o intereses constitucionales,
como sucede, por ejemplo, con aquellas expresiones que son manifestacion del discurso del odio y que cabe

interpretar como incitaciones a la violencia, discriminacion contra colectivos, ete.”.

En relacion a los limites del derecho a la libertad de expresion, el Tribunal trae a
colacion la STC 177/2015 —analizada previamente—, en la que se recuerda que el control
constitucional ante conductas que pueden ser consideradas manifestaciones del discurso del
odio es la de “dilucidar si los hechos |...] son expresion de una opcion politica legitima |...], o si por el
contrario, persignen desencadenar un reflejo emocional de hostilidad, incitando y promoviendo el odio y la

intolerancia |...J".

En lo que respecta a la alegacion del recurrente de que sus canciones no se dirigen
contra ninguna minorfa social, como no lo es la Monarquia, la sentencia de instancia sefiala
que “dicha critica politica, incluso hiriente y ofensiva del Rey y del sistema mondrquico esta amparada en la
libertad de expresion siempre que se efectsie dentro de los limites del respeto de su reputacion como persona,
sin cuestionar la vida privada del monarca”. A mi juicio, creo que el Tribunal no ha distinguido
bien entre el derecho al honor de la persona del Rey, defendible como el de cualquier
persona, y entre la proteccioén de la Corona como simbolo del Estado, defendible también,
pero en tanto en cuanto la critica sea por el ejercicio del cargo y, sobre todo, defendible desde

una mayor posibilidad de critica.

Asimismo, advierte también lo ya establecido por el TC, quien “ha subrayado
repetidamente la peculiar dimension institucional de la libertad de expresion, en cuanto que garantia para la
Sformacion y existencia de una opinién priblica libre’, como también que “la libertad de expresion
comprende la libertad de critica aun cuando la misma sea desabrida y pueda molestar, inquietar o disgustar

a quien se dirige”.

Por ultimo, el Tribunal declara que “guedan fuera de la proteccién constitucional del art. 20.1
CE las expresiones indudablemente injuriosas o sin relacion con las ideas u opiniones que se expongan y que
resulten innecesarias para la exposicion de las mismas”. Termina afiadiendo que “en la ponderacién de

los derechos fundamentales a la libertad de excpresion y al honor |[...] de la Institucion |de la Coronal, |...]

73



para decidir cudl prevalece en el caso concreto es determinante comprobar si en la manifestacion de la idea n
opinion |...J, se han anadido expresiones injuriosas por innecesarias para la expresion priblica del pensamiento

que se trata de manifestar o expresiones o acciones que son formalmente injuriosas’ .

Como se puede ver, el TS insiste también en el criterio ya criticado de la exigencia de
relacion entre las ideas expuestas y la necesidad de éstas en su exposicion. Una vez mas sefialo

mi desacuerdo con este criterio que nada aporta en los supuestos de ambito publico.

Finalmente, el TS desestima el motivo alegado por el recurrente de infraccion

constitucional del art. 20 CE.

Contrasta, como hemos podido comprobar, esta argumentacion con la expresada por
el TEDH en la sentencia del caso Stern Tanlats y Roura Capellera ¢. Espania, de 13 de marzo de
2018, en la cual el Tribunal afirma en el apartado namero 35 que, “En materia de insulto contra
un Jefe de Estado, |...| una mayor proteccion mediante una ley especial |...) no es, en principio, conforme al

espiritu del Convenio”.

2. STS 1298/2020, de 7 de mayo de 2020

Esta sentencia analiza la resoluciéon dictada por la Audiencia Nacional sobre unos

hechos supuestamente vejatorios para la Corona y otras instituciones del Estado.

Los hechos enjuiciados se refieren a diversos videos y comentarios publicados en
Twitter, por parte del acusado —rapero y poeta—, que incorporaban comentarios
supuestamente denigrantes contra distintas instituciones del Estado —Policfa, la Corona,

Guardia Civil, etc.—.

La sentencia recoger expresiones, entre otras, como “E/ mafioso del rey dando lecciones
desde el palacio millonario a costa de la miseria ajena. Marca Espania”’, “La policia asesina a 15 inmigrantes
) son santitos. El pueblo se defiende de su brutalidad y somos violentos terroristas, chusma” o “3Guardia
Civil torturando o disparando a inmigrantes? Democracia. jchistes sobre fascistas? Apologia del

terrorismo?”’.

El acusado recurre la sentencia alegando inexistencia de delito de injurias y calumnias
a la Corona ya los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado, motivos que adelanto ya, son

desestimados por el TS, de acuerdo con el analisis siguiente.
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En cuanto a las injurias al Rey, por el que se condend al acusado mediante el art. 491
CP, la sentencia afirma que la posicion neutral del Rey en el debate politico “no lo pone al abrigo
de toda critica en el ejercicio de sus funciones oficiales”. Para el TS, las expresiones que son objeto de
enjuiciamiento “exceden del derecho a la libertad de expresion u opinion, y exceden y traspasan la linea
divisoria en el marco de expresiones que puedan herir o importunar [...] a las instituciones, o sus
representantes, para entrar en el dmbito del ilicito penal’. Afiade el argumento que dichas expresiones

no pueden admitirse en una sociedad “donde e/ respeto deba ser la forma de actuar correcta”.

El Tribunal considera que se ha ido mas alld de la critica publica a la monarquia o a
sus miembros y, ese ir mas alla, es lo que “es delictivo y tipico en el articnlo 490 del Codigo Penal”.
Ademas, entiende que por el hecho de ser parte de la institucién monarquica no se deberfa
derivar una “minusvaloracion de los derechos que se tengan a la proteccion del honor”. Advertimos aqui
como el Tribunal no parece tener en cuenta la doctrina asumida sobre la mayor posibilidad
de critica a los cargos publicos y, no es que se le haya olvidado, sino que directamente afirma
que se trata de establecer “un plano de igualdad en el sentido de que si un miembro de la monarquia es
victima de injuria o calumnia puede merecer esta conducta el reproche penal que marca el tipo penal del articulo
490”. A mi parecer, este argumento contradice la doctrina del TC y del TEDH y supone una
incorrecta interpretacion de la libertad de expresion en cuanto a su contenido y en cuanto a

sus limites.

Los miembros del Tribunal no dudan, de una parte, de que estamos ante expresiones
que atentan al honor, derecho protegido por el art. 18.1 CE vy, de otra, de que ha habido un
exceso claro y manifiesto en cuanto a la libertad de expresion, pues “se trata de claros y graves
ataques al honor de la familia real’, ataques de consideracion personal y que nada tienen que ver
con discrepancias hacia la monarqufa. Sin embargo, en una argumentaciéon poco clara, el
Tribunal considera de forma conjunta que estamos ante un “menosprecio a SM el Rey y a la
institucion que encarga en su persona, afectando al niicleo iltimo de su dignidad’ y, por ello, el ejercicio

del derecho a la libertad de expresién resulta contrario al principio de proporcionalidad.

Con todo, dado el caracter injurioso y ultrajante que atribuye el Tribunal a dichas
expresiones, considera que éstas “son incompatibles con la norma fundamental’ y, por tanto, éstas

quedan fuera de los parametros de la critica.

En cuanto a las injurias a las Fuerzas y Cuerpos de seguridad del Estado, al igual que
en el caso de las injurias al Rey, ahora el Tribunal considera que cabe decir lo mismo, pero

en este caso bajo el tipo penal del art. 504 CP.
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Asi, afirma el Tribunal que no estamos ante “wna critica a una institucion priblica [ni
siguiera de su funcionamiento] como es la policia, sino que supone ataques injuriosos |...] al desemperio de su
Sfuncion como representantes del Estado”. Ademas, afirma que “los agentes de policia en modo alguno

tienen una menor proteccion que cualquier cindadano”.

Por ultimo, el Tribunal resalta el contexto en el que se producen las expresiones,
alegando que se trata de expresiones desconectadas de la critica politica, reiteradas en el
tiempo —por tanto, no fruto de un momento de desahogo— y en las que “se incita a actuar

violentamente contra la Corona y los Cuerpos policiales”.

Nuevamente en esta sentencia, llama la atencion la interpretacion que realiza el TS
sobre los hechos enjuiciados, quizas con la intencién de encajarlos en el tipo penal, ain en
contra de la jurisprudencia tanto del TC como del TEDH relativa a la menor proteccion del
honor de las personas publicas ante las criticas, por molestas que parezcan, con motivo del

cargo y/o del ejercicio de las funciones del mismo.

3. STS 1175/2022, de 29 de marzo de 2022

Esta sentencia, proxima en el tiempo, tiene lugar a raiz de la Sentencia de la Seccion
Séptima de la Audiencia Provincial de Barcelona de fecha de 30 de octubre de 2020, dictada
en relacién con un delito contra la Constituciéon en su modalidad de ultraje a la bandera

nacional.

Se declar6é probado que los acusados actuaron en la plaza Civica de la Universitat
Auténoma de Barcelona, en presencia de numerosas personas, cogiendo una bandera de
Espafa de la carpa de Societat Civil Catalana y la rajaron en dos trozos, dejandolos en el

suelo.

Si bien en este asunto, la sentencia del Juzgado de lo Penal consideré que los hechos
eran constitutivos de delito, la Audiencia Provincial de Barcelona absolvié a los acusados.
Sin embargo, la decision fue recurrida por el Ministerio Fiscal y por la asociacién Societat

Civil Catalana, quienes interpusieron recurso de casacion.

El Tribunal empieza por considerar el modo de proceder del TC en supuestos
similares, como el establecido por la STC 190/2020, de 15 de diciembre —analizada

previamente—, en la que se afirma que “e/ andlisis que [l TC| ha de realizar en un recurso de amparo
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contra una sentencia penal condenatoria se dirigird |[...] a determinar si la conducta del demandante se sitiia
inequivocamente en el dmbito del contenido del derecho fundamental invocado y si, ademas, respeta los limites

establecidos para su ejercicio”.

Dicho lo anterior, el Tribunal no tiene duda de que los hechos son “una clara ofensa a
la enseria nacional, que es el simbolo de nuestra unidad politica y de nuestra esencia como Nacion”, de modo

que, “sz la bandera nos representa a todos, la ofensa a la bandera es ignalmente a todos”.

El Tribunal va mas alla al afirmar que la accién de rasar la bandera espafola fue un
acto violento. Asi, considera que “esa accion violenta, lejos de significar una manifestacion que fluye del
derecho a la libertad de expresion (derecho a la critica), atenta, por el contrario, frontalmente contra el sintbolo
que enarbola una asociacion que concurre pacificamente a tal encuentro civico”. Este argumento utilizado
por el Tribunal, a mi juicio, sélo considera al simbolo desde un punto de vista univoco. Sin
embargo, hemos visto como es doctrina constitucional el afirmar que no estamos en el marco

de una democracia militante que imponga la adhesion a los simbolos del Estado.

Llama la atencién el siguiente argumento que utiliza el Tribunal: “Agui estamos en
presencia de una ofensa a un simbolo nacional |...J. =l Codigo Penal no distingue ni en la descripeion tipica,
ni en la asignacion del reproche penal, por lo que es tan punible una accion como la otra”. Logicamente,
el concepto de ultrajes a Espafia es un concepto abierto que debe ser delimitado
jurisprudencialmente, ya que no ha sido definido por el legislador, incumpliendo en parte el
principio de seguridad juridica. Sin embargo, considero que el hecho de que sea un precepto
abierto y, tratandose de una sancion penal en relacion con la libertad de expresion, el Tribunal
deberfa haber actuado realizando una interpretacion lo mas restrictiva posible y habiendo

expuesto dicho analisis en la sentencia.

Mas interesante resulta todavia el siguiente argumento, el cual, hasta ahora no habia
aparecido en este trabajo. Y es que el Tribunal analiza ahora la libertad de expresion desde el
punto de vista de los demas. En este sentido, afirma que “/o gue hacen los acusados, es cometer un
acto contra la libertad de expresion, contra la libertad ideoldgica, y quien asi se conduce no puede alegar lo
que estd negando, precisamente la libertad de los demis para ondear la bandera que es simbolo de Esparia,
), en consecuencia, signo representativo de todos los espasioles”. Por ello, el Tribunal cree que “/a accion
que llevan a cabo los acusados no esti amparada por la libertad de expresion, que tiene un limite expreso en
el respeto a la libertad de expresion del contrario y teniendo en cuenta que el [TEDH) niega ese amparo a

los que entienden como discurso del odio”.
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A mi juicio, si bien coincido con este Gltimo argumento que presenta el TS por el que
nadie puede defender su derecho negando el de los demas, creo que eso se aleja de los hechos
probados. Recordemos que al acusado no se le condena por impedir el ejercicio de un
derecho a alguien, sino por cometer un delito de ultrajes a Espana. Por si fuera poco, el
Tribunal no realiza un juicio de necesidad y proporcionalidad para analizar si con dicha

condena se ha producido una violacién del derecho a la libertad de expresion.

Finalmente, el TS desestima el recurso, “debiendo imponerse a los acusados la misma pena

que ya individualizo el [uzgado de lo Penal”.

Sin embargo, considero una vez mas que el TS, con el presente fallo, se aleja de la
jurisprudencia del TEDH por la que recuerda “que aun cuando la sancion sea la mis leve posible,
[--.] constituye sin embargo una sancion penal y, en cualquier caso, ese hecho no puede bastar, en si mismo,
para justificar la interferencia con la libertad de expresion”. Pero, ademas, no sélo se aleja en este
sentido, sino que también lo hace al interpretar los hechos en contra del criterio de la

Audiencia Provincial, la cual habia asumido la doctrina del TEDH.

Asi, la Audiencia Provincial habia considerado que “¢/ acto de rasgar una bandera, por si
solo, no incita a la violencia, ni constituye un discurso de odio. Y aplicando la doctrina resultante del TEDH,
en su Sentencia de 13 de marzo de 2018 [sentencia que hemos analizado), ragona que si quemar una
imagen del Rey es un acto amparado por la libertad de expresion, lo propio debe predicarse de rasgar una

bandera espariola, que por si sola, no debe incardinarse en el discurso del odio”.

CONCLUSIONES

Llegado el final del presente trabajo, es el momento de presentar las conclusiones

alcanzadas, aunque en algin caso, serfa mejor hablar de reflexiones.

1. Considero que el derecho a lalibertad de expresion esta clara y perfectamente definido

por la jurisprudencia. Se puede observar que en cada una de las sentencias en relacion

70 Sentencia del caso Benitez Moriana y Iiiigo Ferndndez, ¢. Espana, de 9 de marzo de 2021, en su apartado n® 59.
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con la libertad de expresion se incorpora la jurisprudencia anterior y no se aporta nada
nuevo. Sin embargo, la invocaciéon permanente a la libertad de expresion vy, en
ocasiones, la vulneracion de la misma —constatada por los Tribunales— hace parecer
que esté en constante cuestionamiento, lo que, por otro lado, debe verse como algo
positivo en el marco del debate judicial. Los tiempos de hoy no son los de antes,
especialmente si nos referimos a la libertad de expresion. Hoy el alcance de mi derecho
a expresarme libremente tiene un eco como nunca antes lo habifa tenido, y ello es
posible gracias a los medios de comunicacién y a las redes sociales, que hacen, incluso
de modo instantaneo, que toda expresion mia, notoria, publica o publicada pueda
llegar a cualquier parte y a cualquier persona. Y luego, ya se vera si mi expresion fue
ejercida correctamente de acuerdo con el derecho a la libertad de expresion o si por

el contrario me extralimité o si directamente vulneré dicho derecho.

En cuanto a la simbologia institucional, no hay mayores dudas en cuanto su
definicién, sus figuras o su proteccion. He querido resaltar que simbolos e
instituciones no son lo mismo, aunque a ellos nos podamos referir de forma conjunta
empleando el término de simbologia institucional. Quizas lo mas importante que se
deduce de su estudio separado, es que, aunque se pueda considerar a las instituciones
como simbolos, en realidad, dicha consideraciéon sélo es una atribucién de carga
simbolica y, por lo tanto, ello no permite atribuirle la proteccion a las mismas otorgada
tanto por la Constitucion como por el Cédigo Penal a los simbolos, con una salvedad,
la Corona. Pues bien, a mi juicio, el hecho de que la Corona —simbolo— se confunda
con la Jefatura del Estado —institucién— por la dificultad a la hora de deslindarlas, es
el origen de los principales problemas que ocasiona la proteccién penal cuando es
aplicada por los Tribunales. En este sentido, entiendo que cabria considerar cuanto
menos dos opciones, una mas sencilla que la otra. La primera consistirfa en una
reinterpretacion de la jurisprudencia constitucional —una especie de overruling— en la
que el TC considerase que la Corona no es un simbolo constitucional, equiparando
su consideracion al resto de instituciones del Estado, pero sin dejar de atribuirle un
contenido simbdlico. La segunda opcidn, pasaria por modificar la proteccion otorgada
por el Codigo Penal en cuanto a los simbolos de Espafa, lo que en este caso obligaria

a tratar de la misma manera tanto a la Jefatura del Estado en relacion con el resto de

79



las instituciones, como a la figura del Jefe del Estado, que deberia tener la misma

proteccion que el resto de representantes publicos.

Por lo que respecta al controvertido concepto del discurso del odio, ha quedado
patente que su incompleta definicién y la inseguridad juridica que conlleva. Al menos
parece claro que la incitacion a la violencia, asi como el uso de la misma, son limites
admitidos y que forman parte del discurso del odio. Cuestion distinta es la de los
propios hechos, los hechos probados o la interpretacion de los hechos probados que
determine si hubo o no violencia. Pero creo que las principales dudas aparecen en
torno al concepto del discurso del odio en si mismo considerado, pues ahi es donde
viene las grandes diferencias entre Tribunales y entre miembros de los Tribunales,
como asi se ha demostrado al tratar los votos particulares a las sentencias o el fallo
discrepante entre sentencias del TC y del TEDH. La cuestiéon es compleja, pero no
por ello creo que debamos dejar de intentar —como sociedad, de forma individual o
desde los medios de comunicaciéon— dar la espalda a quien promueve discursos de
intolerancia, que no es lo mismo que promover o incitar a la violencia. Asi, por un
lado, conseguiriamos mantener el principio atribuido al derecho penal de ser #/tima
ratio y, por otro lado, centrarfamos nuestros esfuerzos en apuntalar el respeto debido
entre los miembros de toda sociedad, lo que, ademas, se traduce en mayor
fortalecimiento de la libertad de expresion y abunda en una mayor y mejor

democracia.

Otra cuestiéon interesante que requiere de mayor claridad y que no se aborda
profundamente por la jurisprudencia, es la distincién que llevan a cabo los tribunales
entre dos figuras pertenecientes a la categoria del discurso del odio, en concreto me
refiero a las figuras de la incitacion al odio y la incitacion a la violencia. En principio,
y por lo poco que ha dicho el TEDH, la violencia es independiente de la incitacion al
odio y de la incitacién a la violencia, es decir, los actos violentos no son un elemento
necesario del discurso del odio. Recordemos que el TEDH ha llegado a decir —y asi
ha sido asumido también por el TC— que el discurso del odio “no requiere la induccidn a
actos violentos”. De esta doble clasificacion que establece el TEDH —incitacion al odio
e incitacion a la violencia—, parece deducirse que para el Tribunal solo hay violencia

cuando los actos violentos son fisicos, es decir, considera que no existe violencia
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cuando se producen actos de violencia psicolégica o emocional, categoria en la cual
podriamos incluir a la figura de la incitacién al odio. No se ha desarrollado en
profundidad en este trabajo el concepto de violencia —pues darfa para otro TFG—,
pero basta decir ahora, que todos conocemos que existen distintas clases de violencia,
como, por ejemplo, violencia de género, violencia sexual, violencia verbal, violencia
fisica, etc. Esta claro que el “apellido” que le otorguemos a la violencia es importante,
pero la clave esta en que todas las clases tienen en comun el hecho de ser violencia en
s{ misma vy, por violencia, se puede entender “cualguier conducta intencional que cansa o
puede cansar un daio”"'. Logicamente, el odio, la incitacién al odio, tal y como ha sido
definida en este trabajo, puede causar un dafio y, en este sentido, se podria decir que
el odio es una primera fase dentro de un concepto mas amplio que es de la violencia.
Es evidente que los contornos entre odio y prejuicios son difusos y se debera atender
al caso concreto, pero en realidad, cualquier Tribunal, cuando condena por incitaciéon
al odio y, por tanto, por realizarse el discurso del odio, esta condenando también por
violencia, aunque esta no se haya materializado como un ataque fisico y en actos
violentos y aunque no se haya producido una incitacioén directa a la misma, sino a

través de un mensaje de caracter subliminal, mucho mas desapercibido.

5. Una cuestion interesante para destacar sobre el discurso del odio es la diferencia
admitida entre el TC y el TEDH en relaciéon con la negacion del Holocausto. Las
diferencias han quedado justificadas perfectamente atendiendo al contexto historico
de cada pafs y por tanto a su propia idiosincrasia. Asi, para el TC la negacién del
Holocausto no puede ser considerado como parte del discurso del odio y basa su
argumentacion en la relaciéon existente entre la libertad de expresion con la libertad
ideolégica, de modo que en este caso si se permiten este tipo de afirmaciones por muy

reprobables que sean, salvo cuando atenten gravemente contra el honor.

6. Sobre la proporcionalidad de las sanciones. Si bien sera posible restringir la libertad

de expresién en circunstancias muy concretas y con unos fines determinados, como

" Sanmartin Esplugues, José, ‘G Qué es violencia? Una aproximacion al concepto y a la clasificacion de la violencia”, Revista

de Filosoffa, n° 42, 2007, 9-21, p. 1.
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los que se establecen en el articulo 10 del CEDH, la imposicion de las sanciones
penales debiera ser mas restringida ain, ya no solo por la consideracion de #/tima ratio
que hemos mencionado respecto del derecho penal, sino porque se debe evitar la
provocacion de un efecto desalentador en el ejercicio de la libertad de expresion tal y
como se deriva de la doctrina de la dimensién institucional de este derecho y que es

admitida mayoritariamente hoy en dfa.

Como consecuencia de lo que vengo diciendo, quiero resaltar la importancia y
necesidad de trabajar intensamente desde el ambito publico, por el reforzamiento de
otras vias de tutela de la libertad de expresion y no solo de la tutela penal que, al fin 'y
al cabo, es sobre la que siempre se abre el debate, quiza por ser esto lo mas sencillo
de hacer, aunque se sea consciente de que de poco servira. Y lo que es peor, se hace
a costa de mermar otros principios juridicos y otros derechos de los ciudadanos. En
definitiva, se trata de apostar por lo que considero que serfa el paso previo para realizar
“correctamente” el ejercicio del Derecho a la libertad de expresion. Como sociedad —
democratica— debemos ser conscientes de lo que implica ser sujeto de Derechos, es
fundamental conocerlos, comprenderlos, valorarlos, interpretarlos y sobre todo poder
ejercitarlos. Silas sociedades de hoy se dedican unicamente a luchar por lograr nuevos
derechos y por conservarlos sin atender a lo dicho atras, de poco habra valido la lucha,
pues entonces lo que habra logrado sera mas bien “papel mojado”, con el consecuente
peligro que ello entrafia. En suma, considero que primero responsabilidad con

conocimiento de causa y luego el derecho penal.

En cuanto al didlogo entre Tribunales, a tenor del sentido de las sentencias analizadas,
hemos podido observar que, tanto el TS como el TC realizan una interpretacién mas
restrictiva del derecho a la libertad de expresion cuando se trata de supuestos en los
que las ofensas e injurias se dirigen contra los simbolos institucionales, alejandose asi
de la jurisprudencia del TEDH. Tanto es asi, que como advertiamos al inicio de este
trabajo, Espafia ha sido condenada en varias ocasiones por vulneracién de este
derecho fundamental y, todavia es posible que recibamos nuevas condenas, como la
que podria llegar por el conocido “caso Hasel”, en la que la Audiencia Nacional
condend al cantante de rap Pablo Hasel por un supuesto de injurias al Rey y de la que

no hemos podido analizar la sentencia del TC, puesto que no existe, ya que éste no
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admiti6 a tramite el recurso de amparo al alegar que se habia incurrido en el defecto
insubsanable de no haber justificado la especial trascendencia constitucional del
recurso. También, hemos podido apreciar como los tribunales nacionales, en contra
de los principios del derecho penal, hacen una interpretacion extensiva de las
conductas tipificadas como delito, de modo que acaban sancionando conductas que
para el TEDH estan dentro de los limites del ejercicio de la libertad de expresion y en
las que no concurre el discurso del odio. En definitiva, considero que el motivo por
el que se alcanzan estas resoluciones de sentido divergente es por el hecho de que
para el TS o el TC los ataques a la simbologfa institucional pueden suponer y suponen
de hecho, actos denigratorios e injuriosos, mientras que para el TEDH se trata de
formas de expresion criticas con un tono provocador, pero admisibles en el seno de

las sociedades democraticas.

Por ultimo, y a modo de conclusion general, simplemente quiero sefialar que tarde o
temprano el dialogo entre tribunales terminara por evolucionar en la misma direccién vy, asi
continuaran, al menos durante un tiempo. No sabemos el sentido de dicha evolucion, pero
lo que no hemos de esperar y, lo que no deberiamos permitir como sociedad, es que se
desvirtien los Derechos fundamentales ni que se falseen los principios que rigen nuestro
Estado social y democratico de Derecho. Si existe Estado es porque existen ciudadanos, y
como ciudadanos hoy tenemos un derecho y un deber de participar. Nuestra vigilancia y
control sobre el funcionamiento del Estado es fundamental, permanezcamos siempre atentos

y seamos criticos y reflexivos sobre los valores que fundamentan nuestra democracia.
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