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I. APROXIMACION: LA LIBERTAD DE EXPRESION COMO UNO
DE LOS FUNDAMENTOS DE LAS SOCIEDADES DEMOCRATICAS!

Por comenzar con unas palabras bien conocidas del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH en lo sucesivo), «la libertad de expresién constituye uno de los funda-
mentos esenciales de las sociedades democrdticas, una de las condiciones primordiales
para su progreso y para el desarrollo social» (asunto Handyside c. Reino Unido, de 7 de
diciembre de 1976) y tal afirmacién es valida no s6lo para «las informaciones o ideas que
son favorablemente recibidas o consideradas como inofensivas o indiferentes, sino tam-
bién para aquellas que chocan, inquietan u ofenden al Estado o a una fraccién cualquiera
de la poblacién. Tales son las demandas del pluralismo, la tolerancia y el espiritu de aper-
tura, sin las cuales no existen una «sociedad democritica. Esto significa especialmente
que toda formalidad, condicién, restriccién o sancién impuesta en la materia debe ser
proporcionada al objetivo legitimo que se persigue».

De este modo le corresponde al TEDH enjuiciar si la restricciones impuestas por los
Estados son compatibles con el Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH); esto
es, si estdn previstas por la ley, si persiguen alguno de los fines enunciados por el apartado
segundo del articulo 10 y si, finalmente, se trata de medidas necesarias «en una sociedad

1 Me ocupé de estas cuestiones en PRESNO LINERA/TERUEL LOZANO; La libertad de expresion en América y
Europa, Jurua, Lisboa, 2017; en especial en las pp. 99 y ss. y 123 y ss.
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democrética. Al efectuar ese control, el Tribunal no se limita a los razonamientos emplea-
dos por las resoluciones judiciales nacionales sino que valora el conjunto del caso,
pudiendo apreciar como relevantes hechos o circunstancias no tenidas en cuenta en la via
jurisdiccional nacional. Aunque la intensidad del control europeo varfa en funcién del
mayor o menor margen de apreciacion que se reconoce al Estado segtin el grado de cone-
xi6n de la expresién o informacién con el valor democracia o el grado de intrusividad de
la medida, el Tribunal exige, en todo caso, que el Estado ofrezca razones «adecuadas y
suficientes» para justificar la restriccion del derecho (asunto Handyside, cit., p. 52).

Incidir en la relevancia de la libertad de expresién no es, claro, algo novedoso, pues
desde mucho tiempo atrés se ha insistido en que un Estado democrético no puede enten-
derse sin una amplia garantia de la libertad de expresién y ésta no puede existir sino es
en una organizacién politica estructurada de forma democrdtica. Pero, ademds, y aunque
no se suele prestarle tanta atencién, ese derecho fundamental es también un requisito
esencial para el libre desarrollo personal, que se orienta, principalmente, a la realizacién
de la «médxima» autodeterminacién de los individuos como expresiéon de los valores
«libertad» y «pluralismo». En el servicio de este derecho tanto al bienestar colectivo
como a la realizacién personal del ciudadano ya incidié en su momento John Stuart Mill
en Sobre la libertad”.

La libertad de expresién sirve también, pues, para que cada persona pueda manifes-
tarse de forma auténoma y para singularizarse respecto a los demds sujetos que integran
la sociedad; es, en suma, un presupuesto para el ejercicio de la autonomia de cada uno,
para la interaccién intelectual y emocional con los otros y para el crecimiento interno
personal®.

II. LIBERTAD DE EXPRESION Y DEBATE POLITICO

La libertad de expresién alcanza una proteccién especial cuando se ejerce en el
marco del debate politico; en palabras del TEDH, «preciosa para cada persona, la libet-
tad de expresién lo es muy especialmente para un cargo elegido por el pueblo; él repre-
senta a sus electores, da a conocer sus preocupaciones y defiende sus intereses. Por lo
tanto, las injerencias en la libertad de expresién de un parlamentario exigen que el Tri-
bunal lleve a cabo uno de los controles mds estrictos (asunto Castells c. Espadia, de 23

abril 1992, p. 42).

2 Asi, por ejemplo, «Gana mds la sociedad con los errores de un hombre que, después de estudio y prepara-
cién, piensa por s{ mismo, que con las opiniones justas de los que las profesan solamente porque no se permiten el
lujo de pensar. No queremos decir con esto, que la libertad de pensamiento sea necesaria, tinica o principalmente,
para formar grandes pensadores. Muy al contrario, es también y quizd mds indispensable para hacer que el comtin de
los hombres sean capaces de vislumbrar la estatura mental que pueden alcanzar. Han existido, y pueden volver a exis-
tir, grandes pensadores individuales en una atmdsfera general de esclavitud mental. Pero nunca existid, ni jamds
existird en una atmdsfera tal, un pueblo intelectualmente activo. Cuando un pueblo ha poseido temporalmente esta
actividad, ha sido porque alli, durante algtin tiempo, dejaron de actuar los temores a las especulaciones heterodoxas»;
Aguilar. Libera los libros, p. 49. https://librosgratis2016.files.wordpress.com/2016/01/stuart-mill-john-sobre-la-li-
bertad.pdf (a 18 de mayo de 2018).

3 Asi, K. GREENAWALT; Fighting words: individuals, communities, and liberties of speech, Princeton University
Press, 1995, p. 5.
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Ademds, los limites de la critica admisible son mds amplios respecto a un politico,
al que se alude en condicién de tal, que para un particular: a diferencia del segundo, el
primero se expone inevitablemente a un control minucioso de sus hechos y actitudes,
tanto por los periodistas como por las masas; por consiguiente, deberd mostrar mayor
tolerancia. Ciertamente, tiene derecho a que se proteja su reputacién, incluso fuera del
dmbito de su vida privada, pero los imperativos de tal proteccién deben ponderarse con
los intereses del libre debate de las cuestiones politicas, dado que las excepciones a la
libertad de expresién requieren una interpretacién estricta (caso Otegui Mondragin c.
Espaiia, de 15 de marzo de 2011, donde, ademds se resume la jurisprudencia anterior en
la materia). En este caso el TEDH considerd contrarias al Convenio las condenas de los
tribunales espafioles al sefior Otegui por haber pronunciado, entre otras, las siguientes
palabras en una conferencia de prensa: «... el Rey espafiol es el jefe mdximo del ejército
espafiol, es decir, el responsable de torturadores y que ampara la tortura e impone su régi-
men mondrquico a nuestro pueblo mediante la tortura y la violencia».

El Tribunal estim6 que el hecho de que el Rey ocupe una posicién de neutralidad
en el debate politico, de drbitro y de simbolo de la unidad del Estado espafiol, no lo pone
al abrigo de todas las criticas en el ejercicio de sus funciones oficiales o, como en el pre-
sente caso, en su condicién de representante del Estado, al cual simboliza, de las proce-
dentes de aquellos que se oponen legitimamente a las estructuras constitucionales de
dicho Estado, incluido su régimen mondrquico.

Destacé también el TEDH que es precisamente cuando se presentan ideas que hie-
ren, ofenden y se oponen al orden establecido, cuando mds preciosa es la libertad de
expresion. Asimismo, estimé que el hecho de que la persona del Rey no esté «sujeta a
responsabilidad» en virtud de la Constitucién espafiola, concretamente en el dmbito
penal, no impide de por s{ el libre debate sobre su eventual responsabilidad institucional,
incluso simbdlica, en la jefatura del Estado, dentro de los limites del respeto de su repu-
tacién como persona (p. 56).

El TEDH consideré relevante que las declaraciones del demandante tenfan un nexo
suficiente con las acusaciones de malos tratos, hechas puablicas por el director del diario
Egunkaria cuando fue puesto en libertad. Asimismo, sefiala, que se podia entender que
las expresiones empleadas por el demandante se inscribfan en el dmbito de un debate
politico mds amplio sobre la eventual responsabilidad de las fuerzas de seguridad del
Estado en algunos casos de malos tratos (p. 53).

Al examinar las declaraciones en si mismas, el Tribunal reconocié que el lenguaje
utilizado por el demandante pudo considerarse provocador. No obstante, y si bien es
cierto que toda persona que participa en un debate publico de interés general, como el
demandante en este supuesto, estd obligada a no sobrepasar ciertos limites en relacién,
concretamente, con el respeto de la reputacion y los derechos ajenos, si le estd permitido
recurrir a cierta dosis de exageracién, incluso de provocacion, es decir, ser algo inmode-
rada en sus declaraciones. El TEDH sefal6 que aunque algunos de los términos del dis-
curso del demandante pintaban uno de los cuadros méds negativos del Rey como
institucién, adquiriendo asf una connotacién hostil, no exhortaban al uso de la violencia
ni se trataba de un discurso de odio. Asimismo, el Tribunal tuvo en cuenta el hecho de
que se trataba de declaraciones orales realizadas durante una rueda de prensa, lo que no
dio al demandante la posibilidad de reformularlas, perfeccionarlas o retirarlas antes de
que se hicieran ptblicas (p. 54)
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Finalmente, cabe plantearse hasta dénde llega el espacio para la critica acerba y sati-
rica de los ciudadanos respectos a los cargos politicos e institucionales. E1l TEDH lo hizo
con ocasién del asunto Eon ¢. Francia, de 14 de marzo de 2013, donde revisé la condena
impuesta por los tribunales franceses a un ciudadano que enarbol6 un pequefio cartel con
la expresién «Casse toi pov’con» (ldrgate, pobre gilipollas), al paso de la comitiva del pre-
sidente Sarkozy, expresién que anteriormente habfa empleado el propio Sarkozy para
dirigirse a un agricultor que se habfa negado a datle la mano.

El TEDH consideré que la expresién debia analizarse a la luz del conjunto del caso
y en particular con respecto a la calidad de su destinatario, del demandante, de su
forma y del contexto de repeticién en el que se hizo. Y recordd su conocida doctrina de
que los limites de la critica aceptable son mds amplios para un politico, considerado en
esta calidad, que para un particular: a diferencia del segundo, el primero se expone ine-
vitablemente y conscientemente a un control de sus acciones tanto por parte de los
periodistas como por la ciudadanfa en general. Por lo tanto, debe mostrar una mayor
tolerancia.

Volviendo al caso, el Tribunal sefialé (p. 60) que al retomar una férmula ruda,
empleada por el Presidente de la Republica, ampliamente difundida por los medios de
comunicacién, posteriormente comentada por una gran audiencia en forma frecuente-
mente humoristica, el demandante decidi6 expresar sus criticas de una forma imperti-
nentemente satirica. Sin embargo, el TEDH recordé que la sdtira es una forma de
expresion artistica y comentario social que exagerando y distorsionando la realidad, pre-
tende provocar y agitar. Por lo tanto, es necesario examinar con especial atencién cual-
quier injerencia en el derecho de un artista —o de cualquier otra persona— a expresarse
por este medio (asunto Vereinigung Bildender Kunstler c. Austria, de 25 de enero de 2007;
Alves da Silva c. Portugal, de 20 de octubre de 2009, y, mutatis mutandis, Tusalp c. Tur-
quia, de 21 de febrero de 2012).

Finalmente, en el asunto Eon (p.61) el Tribunal consideré que castigar penalmente
comportamientos como el del demandante en este caso es probable que tenga un efecto
disuasorio sobre las intervenciones satiricas relativas a personalidades sociales que tam-
bién puede jugar un papel muy importante en el libre debate de cuestiones de interés
general sin el cual no existe una sociedad democratica.

III. LOS ANTECEDENTES DEL CASO STERN TAULATS Y ROURA
CAPELLERA C. ESPANA

El articulo 490.3 del Cédigo penal dispone que «el que calumniare o injuriare al
Rey, a la Reina o a cualquiera de sus ascendientes o descendientes, a la Reina consorte o
al consorte de la Reina, al Regente o a algiin miembro de la Regencia, o al Principe o a
la Princesa de Asturias, en el ejercicio de sus funciones o con motivo u ocasién de éstas,
serd castigado con la pena de prisién de seis meses a dos afios si la calumnia o injuria fue-
ran graves, y con la de multa de seis a doce meses si no lo son».

Pues bien, en aplicacién de este tipo delictivo, el 9 de julio de 2008, el Juzgado
Central de lo penal de la Audiencia Nacional condené a Enric Stern Taulats y a Jaume
Roura Capellera por haber quemado unas fotos del Rey Juan Carlos y de su esposa, como
autores de un delito de injurias contra la Corona, a una pena de quince meses de prisiéon
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e inhabilitacién de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena y al pago por mitad
de las costas. Dadas las circunstancias personales de los condenados, que no lo habfan sido
antes a una pena por delito o falta, junto con sus edades y profesiones, el Juez les impuso
a cada uno la multa de 2.700 euros sustitutiva de la pena de prisién, advirtiendo que,
conforme al articulo 88 del Cédigo penal, en caso de impago, total o parcial, de la multa,
deberfan cumplir la pena de prisién impuesta.

El dfa 5 de diciembre de 2008, el Pleno de la Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional confirmé esta sentencia y el Tribunal Constitucional, en la STC 177/2015, de
22 de julio, desestimé el recurso de amparo. De acuerdo con los antecedentes de hecho
de esta tiltima resolucién, «sobre las 20:00 horas del dfa 13 de septiembre de 2007, con
motivo de la visita institucional de S.M. el Rey a la ciudad de Gerona, Jaume Roura
Capellera y Enric Stern Taulats ... quemaron previa colocacién boca abajo de una foto-
graffa de SS.MM. los Reyes de Espafia en el curso de una concentracién en la Plaza de
Vino de esa capital. A dicha concentracién le habia precedido una manifestacién encabe-
zada por una pancarta que decfa ‘300 afios de Borbones, 300 afios combatiendo la ocupa-
cién espafiola’. Lo citados iban con el rostro tapado para no ser identificados y, tras
colocar la citada fotografia de gran tamafio de SS.MM. los Reyes en la forma expuesta, en
el centro de la plaza se procedi6 por Enric Stern a rociarla con un liquido inflamable y por
Jaume Roura a prenderle fuego con una antorcha procediendo a su quema, mientras eran
jaleados con diferentes gritos por las varias decenas de personas que se habfan reunido en
la citada plaza».

La citada Sentencia consideré que los hechos que acaban de recordarse eran consti-
tutivos de un delito de injurias a la Corona del art. 490.3 del Cédigo penal (CP) y por
este motivo condend a los hoy recurrentes en amparo a la pena de quince meses de pri-
sién, que fue sustituida por multa de treinta meses con una cuota diaria de tres euros, lo
que arroja un total de 2.700 €. En el criterio de la Sentencia y a la vista de la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo dictada en asuntos semejantes (SSTS de 28 de noviembre y
6 de diciembre de 1985), la condena de los recurrentes se funda en la naturaleza injuriosa
de los hechos que protagonizaron, toda vez que «colocan la fotografia de SS.MM. los
Reyes boca abajo, para ser quemada, tras el desarrollo de una manifestacién precedente a
la que habfan acudido portando liquido inflamable, disfrazados y, por tanto, con la inten-
cién evidente de menospreciar la figura de Sus Majestades».

La Sentencia repite este mismo razonamiento poco después, para seguidamente afir-
mar que «[e]s obvio que para manifestar el rechazo a la Monarquia no es necesario menos-
preciar y vilipendiar a SS.MM. los Reyes, quemando su fotograffa, tras haberla colocado
deliberadamente boca abajo», y declarar que «[eln un Estado democritico, en el que los
derechos fundamentales de los ciudadanos se encuentran plenamente garantizados, nadie
necesita cubrirse la cara para ejercer los derechos que considera legitimos». Todo lo cual
confirma el caricter ilegitimo del acto realizado que no puede encontrar amparo en el
ejercicio de la libertad de expresién y el derecho de participacién politica de los
ciudadanos».

Para el Tribunal Constitucional, la conducta de los condenados «... traslada a quien
visiona la grabacién videogrifica la idea de que los Monarcas merecen ser ajusticiados, sin
que deba dejar de advertirse ademds que el 16brego acto provoca un mayor impacto en
una sociedad democritica, como la espafiola, que de forma expresa excluye en su Consti-
tucién la pena de muerte (art. 15 CE).
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Quemar en publico, en las circunstancias descritas, la fotografia o la imagen de una
persona comporta una incitacién a la violencia contra la persona y la institucién que
representa, fomenta sentimientos de agresividad contra la misma y expresa una
amenaza.

En definitiva, quemar piblicamente el retrato de los Monarcas es un acto no sélo
ofensivo sino también incitador al odio, en la medida en que la cremacién de su imagen
fisica expresa, de un modo dificilmente superable, que son merecedores de exclusién y
odio» (FJ 4).

«... Debe advertirse sobre el riesgo evidente de que el pablico presente percibiera
la conducta de los recurrentes como una incitacién a la violencia y el odio hacia la Monar-
quia y hacia quienes la representan. Aunque no consta que se produjeran incidentes de
orden publico, la connotacién destructiva que comporta la quema de la fotografia de los
Reyes es innegable y, por ello, tal accién pudo suscitar entre los presentes reacciones vio-
lentas e «incompatibles con un clima social sereno y minar la confianza en las institucio-
nes democriticas» (STEDH de 16 de julio de 2009, caso Feret c. Bélgica § 77), o, en fin,
avivar el sentimiento de desprecio o incluso de odio hacia los Reyes y la institucién que
representan, exponiendo a SS.MM. «a un posible riesgo de violencia» (STEDH de 8 de
julio de 1999, caso Sérek ¢. Turquia § 62), pues, como ha advertido el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, «la incitacién al odio no requiere necesariamente el llamamiento
a tal o cual acto de violencia ni a otro acto delictivo» (STEDH de 16 de julio de 2009,
caso Feret c. Bélgica § 73)...» (] 5).

La mayoria del TC que aval6 esta resolucién lo hizo negando valor expresivo consti-
tucionalmente protegido a la quema de la foto de los Reyes e, incluso, tachando dicho
comportamiento de «incitador al odio», mencionando, por si fuera poco lo anterior, un
«posible riesgo de violencia» contra ellos.

Estas afirmaciones carecen, en mi opinidn, de suficiente sustento iusfundamental:
en primer lugar, y como criticaron los magistrados firmantes de los tres votos particu-
lares, se apela erréneamente al «discurso del odio» mencionando jurisprudencia del
TEDH que en absoluto avalaba esa conclusidn: la varias veces citada sentencia Feret c.
Bélgica describe esa conducta como «cualquier forma de expresién que propague,
incite, promueva o justifique el odio racial, la xenofobia, el antisemitismo u otras for-
mas de odio basadas en la intolerancia que se manifiestan a través del nacionalismo
agresivo y el etnocentrismo, la discriminacion y la hostilidad contra las minorias y los
inmigrantes o personas de origen inmigrante» (§ 44). Pero despreciar la Monarquia
como forma de provisién de la Jefatura del Estado, incluso expresar odio a quienes ocu-
pan ese cargo, no es «discurso del odio» en los términos en los que es conceptualmente
entendido®.

4 Sobre el discurso del odio, véanse, en la doctrina constitucional espafiola, los estudios de G. TERUEL LOZANO;
La lucha del Derecho contra el negacionismo: una peligrosa frontera, CEPC, Madrid, 2015, pp. 255 y ss., y «El discurso del
odio como limite a la libertad de expresién en el marco del Convenio Europeo», Revista de Derecho Constitucional Europeo,
n.°27,2017 (http://www.ugr.es/~redce/REDCE27/articulos/03_TERUEL.htm, a 18 de mayo de 2018); M. REVENGA
SANCHEZ (dir.); Libertad de expresion y discursos del odio, Universidad de Alcald/Defensor del Pueblo, Madrid, 2015; A.
ARI1As CasTANO; «El discurso del odio en el espacio publico: una visién desde la doctrina norteamericana del clear and
present danger», en B. ALAEZ CORRAL (coord.): Conflicto de derechos fundamentales en el espacio piiblico, Marcial Pons, Madrid,
2017, pp. 149 y ss., L. ALONSO/V. J. VAZQUEZ (dirs.): Sobre la libertad de expresion y el discurso del odio: Textos criticos,
Athenaica, Sevilla, 2017.
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Como recuerda el Magistrado Xiol Rios en su voto particular, «cuando se ha preten-
dido aplicar la doctrina del discurso del odio a supuestos de una eventual incitacién u
hostilidad contra personas singulares no integradas en grupos vulnerables se ha negado
que se trate de manifestaciones del discurso del odio (STEDH caso Oregi Mondragin c.
Espaiia, de 15 de marzo de 2011, § 54).

En segundo lugar, y para avalar la sentencia condenatoria, se explica por la mayoria
del TC que «al margen de la quema de la fotograffa aquéllos no profirieron ninguna
expresion, discurso, mensaje u opinién de la que quepa inferir una censura u oposicién
politicamente articulada contra la Monarquia o los Reyes». ¢Cudl es el motivo por el que
tendrfan que hacerlo para que comportamiento fuera expresién de una libertad protegida
por nuestra Constitucién? Es, precisamente, la quema de la fotografia la que se basta para
expresar una forma de oposicién politicamente articulada contra la Monarquia o los
Reyes.

Al respecto, cabe recordar que la quema de la fotograffa origen del caso se produjo
tras una de una manifestacién cuyo objetivo era mostrar el rechazo a la visita del Monarca
a Catalufia y donde se exhibi6 una pancarta que proclamaba «300 afios de Borbones, 300
afios de ocupaci6n espafiola». Pues bien, en un caso que cabfa asimilar al objeto de enjui-
ciamiento, aunque los hechos fueran bien distintos, el TEDH declaré unos esléganes de
partido, «incluso cuando fueran acompafiados por la quema de banderas y fotografias, era
una forma de expresar una opinién con respecto a un asunto de maximo interés ptblico»
(asunto Partido Demdécrata Cristiano del Pueblo c. Moldavia, sentencia de 2 de febrero de
2010, § 27).

Si parece fuera de toda duda que la quema de la foto de los Reyes es un acto expre-
sivo —el propio TC ha admitido que el lenguaje simbdlico, incluyendo la destruccién
mediante el fuego de fotos y otros emblemas, es un acto comunicativo que implica el
ejercicio del derecho a la libertad de expresién— ;por qué no iba a estar amparado cons-
titucionalmente por dirigirse contra una institucion a la que la propia Norma Funda-
mental ha dotado de un régimen especialmente protector considerando a su titular
exento de cualquier tipo de responsabilidad? Precisamente, cuanto menos rendicién de
cuentas quepa exigir a quienes desempefian funciones constitucionales mayor nivel de
critica ciudadana tendrdn que aceptar como instrumento de legitimacién democrética de
la citada institucién.

En esta linea se habia venido orientado la jurisprudencia del TEDH, que sistematiza
el Magistrado Xiol Rios en su voto particular: «... como es reiterado por la jurispruden-
cia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, no puede establecerse una proteccién
privilegiada de los jefes de Estado frente al ejercicio de los derechos a la libertad de expre-
sién e informacién (asi, SSTEDH caso Colombani ¢ Francia, de 25 de junio de 2002; caso
Artun y Glivener ¢ Turquia, de 26 de junio de 2007; caso Gutiérrez Sudrez c Espafia, de
1 de junio de 2010; caso Eon ¢ Francia, de 14 de marzo de 2013; caso Couderc Et Hache-
tte Filipacchi Associés ¢ Francia, de 12 de junio de 2014). Creo que, en este sentido, es
paradigmadtica la siguiente cita de la STEDH caso Couderc et Hachette Filipacchi Asso-
ciés ¢ Francia, de 12 de junio de 2014: «El Tribunal concluye igualmente que el interés
de un Estado por proteger la reputacién de su propio Jefe de Estado o del de un Estado
extranjero no puede justificar conferir a este Gltimo un privilegio o una proteccién espe-
ciales frente al derecho a informar y a expresar opiniones sobre ellos. Pensar otra cosa no
se conciliarfa con la prictica y la concepcién politica actual» (§ 58).
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Esta jurisprudencia ha sido ampliada a aquellos casos, como es el de una monarquia
constitucional o determinadas repiblicas, en las que el papel que juega el Monarca o el
Jefe del Estado es de neutralidad politica (asi, SSTEDH caso Pakdemirli ¢ Turquia, de
22 de febrero de 2005; o caso Otegi Mondragén ¢ Espaifia, de 15 de marzo de 2011). Asf,
la citada STEDH caso Otegi Mondragén ¢ Espafia ha proclamado, en relacién con una
previa condena por injurias al Rey del art. 490.3 CP, que «{e}l Tribunal considera que el
hecho de que el Rey ocupe una posicién de neutralidad en el debate politico, una posi-
cién de drbitro y simbolo de la unidad del Estado, no podria ponerlo al abrigo de toda
critica en el ejercicio de sus funciones oficiales 0 —como en el caso— como representante
del Estado que simboliza, en particular para los que rechazan legitimamente las estruc-
turas constitucionales de este Estado, incluido su régimen monérquico» (§ 56)».

IV. LA SENTENCIA DEL TEDH EN EL CASO STERN TAULATS Y ROURA
CAPELLERA C. ESPANA’

En primer lugar (p. 21 a 24), el TEDH rechaza estudiar con caricter previo la excep-
cién de inadmisibilidad ex articulo 17 CEDH (prohibicién del abuso de derecho) invo-
cada por el Gobierno espafiol al entender que estd estrechamente vinculada a la sustancia
de las quejas formuladas por los demandantes y, especialmente, a la cuestién de la nece-
sidad de los limites a la libertad de expresién en una sociedad democritica.

El TEDH une, por tanto, la excepcién al fondo y descarta aplicar el llamado efecto
«guillotinante»® a este tipo de discursos. Como es sabido, el articulo 17 del CEDH pres-
cribe que las disposiciones del CEDH no pueden interpretarse de forma que impliquen
«un derecho cualquiera a dedicarse a una actividad o a realizar un acto tendente a la des-
truccién de los derechos o libertades reconocidos en el presente Convenio o a limitaciones
mds amplias de estos derechos o libertades que las previstas en el mismo» (caso Kasy-
makbunov y Saybatalov c. Rusia, de 14 de marzo de 2013, p. 103).

A continuacién, el TEDH, luego de repetir lo que ya es una «frase hecha» en asun-
tos sobre libertad de expresién —vale no solo para «las informaciones o ideas acogidas
favorablemente o que se consideran inofensivas o resultan indiferentes, sino también para
las que hieren, ofenden o importunan...—, insiste (p. 32) en que «... el articulo 10 § 2
del Convenio no deja apenas margen para restricciones a la libertad de expresién en el
dmbito del discurso y del debate politico —en el que esta adquiere la mds alta importan-
cia— o cuestiones de interés general. Ademds, los limites de la critica admisible son mds
amplios con respecto a un hombre politico, al que se sefiala por ostentar esa condicién,
que a un simple particular: a diferencia de éste, aquel se expone inevitablemente y cons-
cientemente a un control minucioso de sus movimientos tanto por parte de los periodis-
tas que por los ciudadanos de a pie; debe, por tanto, mostrar una mayor tolerancia...

5 Puede verse el comentario a esta sentencia de D. MARTIN HERRERA; «;Serdn precisas mds condenas del
TEDH para dejar de proteger lo (in)defendible en Espafia? Crénica de una interminable manipulacién del haze speech
para enmudecer al disidente molesto», Revista Chilena de Derecho y Ciencia Politica vol. 9, n.° 1, 2018.

6 Se refieren a este efecto H. CANNIE y D. VOORHOOF; «The abuse clause and freedom of expression in the
European Human Rights Convention: an added value for democracy and human rights protection», Netherlands
Quarterly of Human Rights, vol. 29/1, 54-83, 2011, p. 58; lo analiza en la doctrina espafiola TERUEL LOZANO en rela-
cién con el negacionismo del Holocausto en 0b. cit.,..., pp. 144 y ss.
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Tiene ciertamente derecho a que su reputacién sea protegida, incluso fuera de la esfera de
su vida privada, pero las exigencias de esta proteccién deben ponderarse con los intereses
de la libre discusién de las cuestiones politicas, las excepciones a la libertad de expresién
requieren de una interpretacion restrictiva (ver, principalmente, Pakdemirli c. Turquia,
22 de febrero de 2005, y Artun y Giivener c. Turquia, de 26 de junio de 2007)...»

Como es obvio, no se dice que estemos ante un derecho ilimitado, pues (p. 33) se
puede «juzgar necesario, en las sociedades democraticas, sancionar, incluso prevenir,
todas las formas de expresién que propaguen, inciten, promuevan o justifiquen el odio
basado en la intolerancia (incluida la intolerancia religiosa), si se vela por que éstas «for-
malidades», «condiciones», «restricciones» o «sanciones» impuestas sean proporcionales
a la finalidad legitima perseguida. No obstante, y si bien es absolutamente legitimo que
las instituciones del Estado sean protegidas por las autoridades competentes en su condi-
cién de garantes del orden ptblico institucional, la posicién dominante que ocupan estas
instituciones exige a las autoridades de muestras de contencién en la utilizacién de la via
penal (asunto Jiménez Losantos c. Espaiia, de 14 de junio de 2016, p. 51).

Y, en el marco del debate politico, una pena de prisién sélo es compatible con la
libertad de expresién en unas circunstancias excepcionales, debiendo considerarse como
elemento esencial el hecho de que el discurso incite al uso de la violencia o que constituya
un discurso de odio (asunto Gerger c. Turquia {Gran Sala}, de 8 de julio de 1999).

A continuacién, y establecidas estas premisas generales, el TEDH las aplica al caso
concreto objeto de enjuiciamiento.

Apunta, en primer lugar, que el acto que se reprocha a los demandantes se enmarcé
en el dmbito de la critica politica, y no personal, de la institucién de la monarquia en
general y en particular del Reino de Espafia como nacién. Esta conclusién se manifiesta
claramente al examinar el contexto en el que dicho acto tuvo lugar y, diferencia de lo que
resolvi6 la mayorfa en la STC 177/2015 , el TEDH entiende que la «controvertida puesta
en escena se enmarcaba en el dmbito de un debate sobre cuestiones de interés puiblico, a
saber la independencia de Catalufia, la forma mondrquica del Estado y la critica al Rey
como simbolo de la nacién espafiola. Todos estos elementos permiten concluir que no se
trataba de un ataque personal dirigido contra el rey de Espafia, que tuviera como objeto
menospreciar y vilipendiar a la persona de este tltimo, sino de una critica a lo que el Rey
representa, como Jefe y simbolo del aparato estatal...» (p. 37).

En segundo lugar, y a propésito del acto de quema de la foto de los Reyes, el
TEDH también rechaza las conclusiones del TC y estima que se traté de una conducta
expresiva que tiene «una relacién clara y evidente con la critica politica concreta expre-
sada por los demandantes, que se dirigfa al Estado espafiol y su forma mondrquica: la
efigie del Rey de Espafia es el simbolo del Rey como Jefe del aparato estatal, como lo
muestra el hecho de que se reproduce en las monedas y en los sellos, o situada en los
lugares emblemdticos de las instituciones puablicas; el recurso al fuego y la colocacién
de la fotografia bocabajo expresan un rechazo o una negacién radical, y estos dos medios
se explican como manifestacién de una critica de orden politico u otro; el tamafio de la
fotograffa parecia dirigida a asegurar la visibilidad del acto en cuestién, que tuvo lugar
en una plaza publica. En las circunstancias del presente caso, el TEDH observa que el
acto que se reprocha a los demandantes se enmarcaba en el dmbito de una de estas pues-
tas en escena provocadoras que se utilizan cada vez mds para llamar la atencién de los
medios de comunicacién y que, a sus ojos, no van mds alld de un recurso a una cierta
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dosis de provocacién permitida para la transmisién de un mensaje critico desde la pers-
pectiva de la libertad de expresién» (p. 38).

En tercer lugar, el TEDH estudia si hubo incitacién a la violencia y concluye que
no: «un acto de este tipo debe ser interpretado como expresién simbélica de una insatis-
faccién y de una protesta. La puesta en escena orquestada por los ahora demandantes,
aunque haya llevado a quemar una imagen, es una forma de expresién de una opinién en
el marco de un debate sobre una cuestién de interés ptiblico; a saber, la institucién de la
monarqufa...» y dicho acto no fue «acompafiado de conductas violentas ni de alteraciones
del orden publico. Los incidentes que se habrfan producido algunos dias mds tarde en el
marco de unos actos de protesta contra la inculpacién de los dos demandantes, a los que
se refiere el Gobierno, en nada cambian esta conclusién» (p. 39 y 40).

Finalmente, el TEDH también rechaza que se tratara de un caso de «discurso de
odio», término que entiende «abarca todas las formas de expresién que propaguen, inci-
ten, promuevan o justifiquen el odio racial, la xenofobia, el antisemitismo u otras formas
de odio basadas en la intolerancia». Incluir en ese tipo de discurso un acto que es la mani-
festacién simbdlica del rechazo y de la critica politica de una institucién conllevarfa «una
interpretacién demasiado amplia de la excepcién admitida por la jurisprudencia del
TEDH —Ilo que probablemente perjudicaria al pluralismo, a la tolerancia y al espiritu
de apertura sin los cuales no existe ninguna sociedad democrdtica—» (p. 41).

En conclusién, el TEDH estima que no es posible considerar los hechos como parte
del discurso de odio, por lo que la excepcién preliminar del Gobierno respecto del arti-
culo 17 del Convenio es rechazada. En lo que respecta a la sancién penal impuesta a los
demandantes, el TEDH considera que, en las circunstancias de este caso concreto y como
ya lo ha dejado asentado en su jurisprudencia, una pena de prisién impuesta por una
infraccién cometida en el marco de un debate politico representa la mds fuerte reproba-
ci6én juridica de un comportamiento y constituye una injerencia en la libertad de expre-
sién no proporcionada a la finalidad legitima perseguida ni tampoco necesaria en una
sociedad democratica. Por consiguiente, declara que se ha producido una violacién del
articulo 10 del Convenio.

Ademds, el TEDH resuelve que no procede examinar la queja respecto del articulo
9 del Convenio; que la declaracién de una vulneracién aporta por si misma una satisfac-
cién equitativa suficiente por el dafio moral padecido por los demandantes y falla que
Espafia debe abonar, dentro de los tres meses siguientes a la fecha en que la sentencia
haya adquirido cardcter de firmeza, los siguientes importes: dos mil setecientos euros a
cada uno de los demandantes y nueve mil conjuntamente por gastos y costas.

V. ;CONCLUSIONES?

La condena del TEDH a Espaiia en el caso que nos ocupa era un resultado total-
mente previsible a poco que se conociera —y tanto la Audiencia Nacional como el Tri-
bunal Constitucional la conocen de sobra— la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo:
a modo de recopilacién, en primer lugar contdbamos con la precedente condena en el
asunto Otegui Mondragon c. Espaiia, de 2011, donde el TEDH considerd, a diferencia de lo
sostenido por el Tribunal Supremo espafiol y por el propio Tribunal Constitucional, que
las declaraciones de Arnaldo Otegui en las que, entre otras cosas, calificaba al Rey como
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«el jefe de los torturadores» estaban amparadas por la libertad de expresién: «el hecho
que el Rey ocupe una posicién de neutralidad en el debate politico, una posicién de drbi-
tro y de simbolo de la unidad del Estado, no le ampara ante cualquier critica en el ejer-
cicio de sus funciones oficiales 0 —como en este caso— en tanto que representante del
Estado que simboliza, concretamente por parte de los que cuestionan legitimamente las
estructuras constitucionales de dicho Estado, incluido su régimen mondrquico».

Ademds, cuando se trata, como era el caso, de expresiones o conductas expresivas
referidas a un cargo publico, «los limites de la critica aceptable son mas amplios... que
cuando se trata de un mero particular» (asunto Lingens c. Austria, de 8 de julio de 19806),
incluso cuando la critica afecta a la persona misma porque «la invectiva politica a menudo
incide en la esfera personal» y representan «azares de la politica y del libre debate de
ideas, que son las garantfas de una sociedad democrética» (asunto Lopes Gomes da Silva c.
Portugal, de 25 de junio de 2000). Y esta premisa tiene especial valor cuando ese cargo
publico es el Jefe del Estado: el TEDH vya habfa dicho varias veces, entre ellas en el caso
Otegui, que otorgarle mayor proteccién en una norma especial —léase el art. 490.3 del
Cédigo penal— «no se ajusta, en principio, al espiritu del Convenio».

Conocida esta sentencia, y a efectos de evitar nuevos ridiculos internacionales y, lo
que es realmente importante, vulneraciones de derechos fundamentales ocasionadas por
las autoridades espafiolas, convendria, por una parte, que todos nuestros jueces y tribu-
nales asumieran de una vez por todas el valor especialmente relevante que tiene la liber-
tad de expresién en una sociedad democrdtica, incluidas las expresiones que pueden
molestar u ofender a la mayorfa o a una parte importante de la sociedad. Por otra parte,
las Cortes Generales tendrian que plantearse derogar o, cuando menos, revisar los delitos
de injurias a la Corona (490.3) y de ofensas a simbolos como la bandera o el himno (art.
543): el TEDH nos recuerda, por segunda vez, que no estd justificada su especial protec-
cién frente a la critica mas o menos sarcéstica o provocadora y, por tanto, que su castigo
penal es inaceptable en una sociedad democritica avanzada. Y es que, como ya dijo el
juez Willian Brennan en el famoso caso New York Times Co. v. Sullivan, de 9 de marzo de
1964, «los debates que tengan por objeto cuestiones publicas deberfan realizarse sin
inhibiciones, de forma vigorosa y abierta, asumiendo, obviamente, que ello puede incluir
ataques vehementes, cdusticos y, en ocasiones, desagradables contra el Gobierno y los
empleados puiblicos».
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