EXCLUSION DE LAS INSTITUCIONES COMO
OBJETO DEL DISCURSO DEL ODIO Y ALCANCE DE
LA LIBERTAD DE EXPRESION

Sara M2 Marchena Galan

ReEsSuMEN: ElI Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha esidblec
recientemente en su sentencia sobr&seinto Stern Taulats y Roura Capellera
de 13 de marzo de 2018 que la quema en publicmddato de los reyes de
Espafa sucedida en 2007 esta amparada por el déoectamental a la libertad
de expresion del articulo 10 del Convenio Europeddrechos Humanos. Por
su parte, el Tribunal Constitucional consideréotba&omo incitacion al odio y a
la violencia. Dicha sentencia del TEDH constituyga wconsolidacion de la
doctrina europea de exclusion de las instituci@mo@so objetivo del discurso del
odio. En el presente trabajo se presenta un andksios distintos fundamentos
juridicos en relacion con la libertad de expres&ljiscurso simbdlico, dlate
speechy su contenido esencial, asi como de los aspectdes que el TEDH
corrige la interpretacion realizada por los tridesaespafioles. Finalmente,
reflexionamos sobre si la Sentencia del TEDH madifina linea interpretativa
consolidada en la practica espafiola, o si bienraepaa aplicacién singular
realizada en el caso bajo escrutinio.

PALABRAS CLAVE : Libertad de expresion, discurso del odio, derechos
fundamentales, injurias a la Corona.

ABSTRACT: The European Court of Human Rights has recentbdished by its
sentence of Case Stern Taulats and Roura Capelnsus Spain of 13 March,
2018, that the facts ocurred in 2007, including thening a portrait of the
Kings of Spain, constitute a symbolic exercise @/éy the fundamental right
to freedom of expression contained in Article 1thef European Convention on
Human Rights in opposition to the arguments of @mastitutional Court of
Spain, who considered them as an incitement toebatnd violence. This
sentence consolidates the European doctrine allmutkclusion of institutions
as a target of hate speech. This paper presentatysis of the different legal
grounds regarding freedom of expression, symbgeesh, hate speech and
their essential content. Finally, we will analyzéether the judgment of the
European Court of Human Rights modifies a constddanterpretative line in
Spanish practice, or it repairs a singular applicat in this case.
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1. Antecedentes del caso y planteamiento del probia

El asuntaStern Taulats y Roura Capellera contra Espéigae su origen el dia 13
de septiembre de 2007, en el que, con motivo dactm institucional de los reyes de
Espafia en la ciudad de Gerona, se realiza unaestation de rechazo a la institucion
monarquica, bajo el lema&00 afios de Borbones, 300 afios combatiendo la caupa
espafold Dicha manifestacion concluyéo con una concenfracen la que dos
activistas, Jaume Roura Capellera y Enric Sterdatguos dos con el rostro cubierto,
colocaron en el centro de la Placa del Vi de ladaily de manera invertida una
fotografia de grandes dimensiones de los reyessgafia, procediendo Enric Stern a
rociarla con liquido inflamable y Jaume Roura angezle fuego con el uso de una
antorcha, quemando asi el retrato de los repregestde la Corona mientras decenas
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de personas vitoreaban el dcfbales hechos fundamentaron la incoacion de ditiges
previas por parte del Juzgado Central de Instracai®@ 1, dimanando en un
procedimiento penal abreviado cuya primera resoitcilictada por el juez fue de
condena a quince meses de prision, siendo sustipnod multa de treinta meses con
cuota diaria de tres euros por parte del Juzgadar&eale lo Penal de la Audiencia
Nacional por delito de injurias a la Corona timfilo en el articulo 490.3 del Codigo
Penai, con circunstancia agravante de disfraz. Dichadeoa sera recurrida en
apelaciofl y desestimada por la Audiencia Nacional, dandarlagla interposicion de
un recurso de amparo ante el Tribunal Constitutioo@e serd desestimado,
desencadenando la presentacion ante el TribunabpBar de Derechos Humanos
(TEDH en lo sucesivo) de sendas demandas contReielo de Espafia el dia 2 de
octubre de 2015. El resultado sera el de una sgateandenatorfaal Estado Espafiol
por vulneracion del articulo 10 del Convenio Eumpe Derechos Humanos (CEDH en
lo sucesivo), marcando asi un antes y un después gme respecta a la libertad de
expresion en relacion con el delito de injuriaaslhstituciones, en este caso concreto,
a la monarquia espafola.

Partimos de que el conflicto juridico principal gee nos presenta es el de
dilucidar si los hechos mencionados constituyenejamcicio licito amparado en el
derecho fundamental de la libertad de expresioradilulo 20.1.a) de la Constitucion
Esparfiola de 19780 si por el contrario, constituye un delito dguiias contra la
Corona tipificado en el articulo 490. 3 del CodRgnal.

En este sentido, vamos a situar el foco en losnaegtos contrapuestos entre el
Tribunal Constitucional y el TEDH, dejando de laglaanalisis de cariz mas penalista
que realiza la Audiencia Nacional, cuyas conclussojuridicas vienen a ser ratificadas
por el Tribunal Constitucional.

Por un lado, tenemos una sentencia desestimateridribunal Constitucional
gue establece que los hechos son constitutivoseli® die injurias, y por otro lado

1 Algunas noticias de prensa sobre el caso: EfmdauPress, “Unos 400 independentistas queman fotos
de la Familia Real en un acto en GeronaE] Mundg 14/09/2007, disponible en
https://www.elmundo.es/elmundo/2007/09/14/esparg@122476.html [UGltima consulta 20/10/2018];
Altozano, Manuel, “La Audiencia Nacional confirmaegquemar fotos del Rey es un delito de injurias a
la Corona” El Pais 06/11/2008, disponible en
https://elpais.com/elpais/2008/11/06/actualidadsBB3020_ 850215.html [dltima consulta 20/10/2018].

2 Sentencia n° 40/2008 de 9 de julio de 2008, dajaldo Central de lo Penal de la Audiencia Nacional,
Seccidn 1, en el seno del Procedimiento Abrevi&ds2/2007.

3 Articulo 490.3 CP: El que calumniare o injuriare al Rey o Reina o alquiera de sus ascendientes o
descendientes, a la Reina consorte o al consortéad®eina, al Regente o0 a algin miembro de la
Regencia, o al Principe o Princesa de Asturiasglegjercicio de sus funciones o con motivo u ocadi
éstas, sera castigado con la pena de prision de meises a dos afios si la calumnia o injuria fueran
graves, y con la de multa de seis a doce meseslgison”

4 Sentencia de 5 de diciembre de 2008 del Plena 8alh de lo Penal de la Audiencia Nacional, Seccid
1.

5> STEDH de 13 de marzo de 2018 de Asunto Stern Taul&®oura Capellera c. Espafia, Demandas n°
51168/15 y 51186/15, de 13 de marzo de 20 EstrgshuTraduccion realizada por los servicios del
Departamento de Constitucional y Derechos Humaada dbogacia del Estado.

6 Art. 20.1.a) CE:“Se reconocen y protegen los derechos: a) A exprgsdifundir libremente los
pensamientos, ideas y opiniones mediante la paJadmscrito o cualquier otro medio de reproduccion
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tenemos la sentencia del TEDH que afirma el amgarda libertad de expresion de
estos hechos. En este sentido, debemos analizrTsibunal Constitucional no ha
hecho aplicaciébn a este caso de su propia doctifae la libertad de expresion,
modificando con esta sentencia la linea que sequ&iormente o si, por el contrario,
el Tribunal Constitucional ha hecho uso de su hHistdédoctrina, interpretandola y
adaptandola a este caso concreto. En el primer, ehStEDH habria corregido una
deriva antigarantista del Tribunal Constituciomaigntras que en el segundo habria
enmendado la jurisprudencia y la interpretaciétodénechos. Sea cual sea la respuesta,
reflexionaremos sobre sus efectos y consecuenciaiges juridico y trataremos de
indagar sobre la trascendencia de la misma a pol#ico y social.

Resulta necesario adelantar aqui que una piezarfugrtal para la resolucion del
presente problema es el concepto del discursodielmhate speechdado que, como
veremos, el Tribunal Constitucional introduce dicomcepto como argumento, motivo
o justificacion para considerar que los actos descno estan amparados por el derecho
de la libertad de expresion, sino que sobrepasapripios limites del derecho. Cabra
gue nos preguntemos entonces si, partiendo deldodiactrina existente sobre lehte
speechy los delitos de odio, la monarquia y las instdnes en general pueden ser
desde un punto de vista juridico consideradas aalojetivo del discurso de odio y por
tanto sujeto pasivo del delito de injurias o, entise mas amplio, de los delitos de odio.
Asimismo, teniendo en cuenta que Espafa ha ratdiol CEDH y aceptado la
competencia del TEDH, resulta evidente que laseserds del mismo tienen
determinadas consecuencias que pueden inclusamgelet legislacion vigente. En este
sentido debemos hacer mencion a un asunto deidemiatomo es el debate politico y
legislativo en torno al tipo penal de injurias &lerond.

2. Analisis de la STC 177/2015, con mencion a la rigprudencia
constitucional en materia de libertad de expresiog aplicacién al caso concreto

La fundamentacién juridica de la STC 177/2015, ded2 julio, respecto del
recurso de amparo interpuesto por Taulats y Caplieborda por separado los
preceptos constitucionales que los recurrentesidemas vulnerados: por una parte, la
libertad de expresion del articulo 20.1.a) CE y, qtoo lado, la libertad ideoldgica del
articulo 16. 1de la CE.

a) La posicion preferente y de especial proteccion da libertad de expresion y
su dimension institucional

" Diez, Anabel, “El Congreso eliminara el delitoidigirias a la Coronakl Pais 24/10/2018, disponible
en https://elpais.com/politica/2018/10/23/actualid®40315743_036569.html  [Ultima  consulta
30/10/2018].

8 STC 177/2015, de 22 de julio, en el recurso deammm® 956-2009, promovido por Jaume Roura
Capellera y Enric Stern Taulats, (BOE n° 200, dé@agosto de 2015).

Articulo 16.1 CE:“Se garantiza la libertad ideoldgica, religiosa de culto de los individuos y las
comunidades sin mas limitacién, en sus manifestasioque la necesaria para el mantenimiento del
orden publico protegido por la ley.”
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Con respecto a la libertad de expresion, el TribQmastitucional hace referencia
a diversas sentencias mediante las cuales ponelidger la consideracion que la
jurisprudencia constitucional tiene hacia la lindrtde expresion. En este sentido, parte
de las SSTC 6/1981, de 16 de mafzoy 12/1983%, conectandolas con las SSTC
9/20072 (FJ 4); 50/2018y 41/20114, (FJ 4¥° en las que se hace alusion aézuliar
dimension institucion&? del derecho a la libertad de expresion, seginahésta debe
servir para garantizda formacion y existencia de una opinién publidardf’ como
interés constitucional de especial trascendencracposiderarse un requisito basico
previo para poder ejercitar otros derechos conscisi@s al desarrollo de un sistema
democrético.

Encontramos una primera referencia sobre el saguiti del conceptdimension
institucionalen el voto particular a la STC 6/1981, de 16 dezmaformulado por el
Magistrado Don Placido Fernandez Viagas, donde lizanaque el legislador
constituyente atribuye a la libertad de expresiaraspecto institucionahdemas del
propio aspecto subjetivanotivado por la contribucién del derecho constdnal de la
libertad de expresion y la libertad de prensa ajdeantia del pluralismo politico
proclamado en el art. 1 CE como un valor suprensta Hiferenciacion que hace el

10 STC 6/1981, de 16 de marzo (BOE n° 89, de 14 dedeh1981), que resuelve el recurso de amparo
contra el acuerdo del Consejo de Direccion del fiisgao Autonomo “Medios de Comunicacién Social
del Estado” por el que se suspendi6 la publicad#fos diarios “La Voz de Espafia” y “Unidad”, denSa
Sebastian.

11 STC 12/1982, de 31 de marzo (BOE n°. 95, de 24bdéde 1982) que resuelve el recurso de amparo
227/1981 de la sociedad mercantil Antena 3, Sdhresel ejercicio del derecho a gestionar y expliata
transmision de imagenes y sonidos a través des&lay

12 STC 9/2007, de 15 de enero (BOE n° 40, de 15lterfe de 2007) que resuelve el recurso de amparo
5589-2004 de una funcionario del Ayuntamiento deadéte, que considerd que su derecho fundamental
al honor (art. 18.1 CE) result6 lesionado por lgzresiones orales realizadas por el Primer Tenidate
Alcalde en un Pleno municipal en el seno de untéghalitico sobre cuestiones municipales.

13 STC 50/2010, de 4 de octubre (BOE n° 262, de 28dtigbre de 2010) que resuelve el recurso de
amparo 5001-2004 de don Carlos Llamas GavilanesSotiedad Espafola de Radiodifusién, S.A., por
condena por intromisiones ilegitimas en el hondrSte Herrero Losada. Se alega vulneracion de la
libertad de expresion e informacion.

14 STC 41/2011, de 11 de abril (BOE n° 111, de 1fnhdgo de 2011), que resuelve el recurso de amparo
4523-2006 por condena por delito de calumnias asaca la guardia civil de falsedad en un atestado
sobre accidente de circulacion.

15%(...) Como hemos venido afirmando, si bien la legislagiénal otorga una amplia proteccién a la
buena fama y al honor de las personas y a la daphide las instituciones mediante la tipificacionloe
delitos de injurias, calumnia y falta de respetdaa instituciones y autoridades, este Tribunal ha
declarado reiteradamente que el reconocimiento ttsonal de las libertades de expresion y de
informacion ha modificado profundamente la forma afeontar aquellos supuestos en los que la
conducta a considerar haya sido realizada en eggocide dichas libertades, pues la dimension
constitucional del conflicto hace insuficiente etario subjetivo del animus iniuriandi tradiciomaente
utilizado por la jurisprudencia penal para el ergigmiento de este tipo de delitos(...)"

16 No confundir este concepto con el garantia constitucionalSobre esta cuestién venbONCHA
MARTIN, Antonio, “Garantia institucional, dimension instional y derecho fundamental: balance
jurisprudencial”, Teoria y Realidad ConstituciondUNED, n° 23, 2009, pag. 149-188,

17 STC 9/2007 (FJ 4), de 15 de enero, “(...) En efeet@rt. 20 de la Norma fundamental, ademas de
consagrar el derecho a la libertad de expresioncgnaunicar o recibir libremente informacion veraz,
garantiza un interés constitucional: la formacioexjstencia de una opinién publica libre, garantie
reviste una especial trascendencia ya que, alnsecandicion previa y necesaria para el ejercieiottos
derecho inherentes al funcionamiento de un sisigenaocratico, se convierte, a su vez, en uno de los
pilares de una sociedad libre y democratica.”
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Magistrado entre aspecto institucional y aspechjesivo encuentra su fundamento en
la doctrina alemartd Los derechos fundamentales tienen una dimersibjetiva y
una dimensién objetiva o institucional, lo que supaue son necesarios para el
desarrollo individual de la persona (dimension stiNg), pero ademas son una
“exigencia insoslayable del sistema politito’Es decir, los derechos fundamentales
recogidos en la Constitucion Espafiola no solo act@ano garantia de los ciudadanos
para poder ejercer o poseer determinados elemenb@sentemente ligados a su
dignidad y desarrollo personal e individual, sine @demas, su existencia es requisito
fundamental para el funcionamiento de todo el siatdemocratico y del orden juridico
general. Ello requiere del ejercicio y de la gaeade esos derechos por parte de toda la
sociedad y muy especialmente de la actuacién d@ddsres publicos para hacerlos
valer.

En este sentido, la STC 12/1982, de 31 de marzonexen su F32 que la
libertad de expresion se garantiza en la Consfitu&spafnola como un derecho de
libertad?, que viene a significar que debe ejercitarse rgeréncias externas por parte
del Estado; pero a su vez, este derecho es elaeicoiento constitucional de la opinion
publica libre como una institucion politica fundartad. Por ello, el Tribunal
Constitucional establece la necesidad de que ethera la libertad de expresion goce
de amplios margenes para que la sociedad puedeamigiar ideas y opiniones
relacionadas con la organizacién social, de ca@né&ibuir al mantenimiento del orden
constitucional.

Sobre esta base, la STC 101/280&conoce a la libertad de expresion una
posicion preferente y objeto de especial proteccyola STC 107/1988 sera la pionera
en establecer que la libertad de expresion compraedesariamente una libertad de
critica que puede ser molesta para terceros, peeorgsulta fundamental para la
existencia delpluralismo, la tolerancia y el espiritu de apertur@ecesarios en
democracid®. Diversas Sentencias posteridfagcogeran estas ideas pasando a formar

18 Para profundizar en el asunt@L®zABAL ECHAVARRIA, Juan José, “La libertad de expresion desde la
teoria de los Derechos Fundamentales”, Revistafteépale Derecho Constitucional, Afio n° 11, n° 32,
1991, péags. 73-114.

9bid, pag. 78.

20 “Se ha sefialado acertadamente que se trata ante dedon derecho de libertad, por lo que
basicamente significa ausencia de interferenciaecirdromisiones de las autoridades estatales en el
proceso de comunicacion. Sin embargo, en otro pkgoifica el reconocimiento y la garantia de una
institucién politica fundamental, que es la opinipdblica libre, indisolublemente ligada con el
pluralismo politico, que es un valor fundamentalug requisito del funcionamiento del Estado
democrético.”

2! Dicha categoria procede de la configuracion dedat® a la libertad de expresion como un derecho de
libertad frente al Estado, teorizada por liber@lesio Milton, Locke, Jefferson, Bentham o StuartIMil
tal como sefiala@RiANO MORENQ, Silvia, “Situacion actual de las libertades dpresion e informacion

en Espafia”’Anuario de la Facultad de Derecho, Universidad oér&madura, A 33, 2017.

22 STC 101/2003, de 2 de junio de 2003, que reswlvecurso de amparo 2880-2000 sobre vulneracion
del derecho a la libre expresion por un articuloog@ion escrito por un catedratico sobre un tema
universitario de interés publico que critica altoesin insultarlo, (BOE 1 de julio de 2003).

2¥(...) el valor preponderante de las libertades pdbk del art. 20 de la Constitucion, en cuanto se
asienta en la funcién que éstas tienen de garasgiaina opinion puablica libre indispensable para la
efectiva realizacion del pluralismo politico, solemte puede ser protegido cuando las libertades se
ejerciten en conexién con asuntos que son de mgeéeral por las materias a que se refieren ylasr
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parte de la doctrina jurisprudencial constitucionBh este sentido el Tribunal
Constitucional trae a colacion la Sentencia ddbdmal Europeo de Derechos Humanos
(STEDH, en lo sucesivo) en el cd3e Haes y Gijsels contra Bélgicde 24 de febrero
de 1997 que condena a Bélgica por vulneraciénrtieuto 10 del CEDH, al considerar
gue se produjo una injerencia por parte de lagaskielga al condenar a un redactor y a
un periodista de un semanario denomingilono por difamacién al haber publicado
sendos articulos de opinion en los que criticabarardente a los magistrados del
Tribunal de apelaciones de Amberes por un casaviect en el que mantuvieron la
custodia de los hijos para un padre querelladonpessto y abuso de menofes

b) El concepto de democracia militante y su aplicaciéal caso

El Tribunal Constitucional concluye con su expasicisobre la proteccion
jurisprudencial que ha venido reconociendo a larlddl de expresion, haciendo
referencia a la STC 235/2007, de 7 de noviembr& &sntencia resuelve una cuestion
de inconstitucionalidad planteada por la Audieriiavincial de Barcelona por el caso
de la condena del Juzgado de lo Penal nimero JadmiBna al duefio de la Libreria
Europa por delito de genocidio del articulo 607de2 Cbédigo Penal dedicada a la
distribucion y exportacion de material grafico dmtenido antisemita. La cuestion de
inconstitucionalidad planteaba un posible conflietdre la norma penal utilizada para
la condena vy la libertad de expresion, al habeaseisnado una difusién de ideas y
opiniones sobre hechos histéricos. En este sensdojntroduce el concepto de
“democracia militant&®. Dicho concepto pretende expresar que la eseeciaudstro
Estado democratico y de Derecho no est4d en la igiposde que las distintas
expresiones sociales y politicas deban adherissedefensa, sino precisamente en que
puedan existir esas expresiones con el objetiverdiear el orden politico, social,
econdmico y legal, e incluso estar en contra dadaia Constitucion o alguno de sus
precepto$. Es preciso comprender que resulta cualitativaendiferente realizar una

personas que en ellos intervienen y contribuyanca@rsecuencia, a la formacion de la opinién publica
alcanzando entonces su maximo nivel de eficacigfipasiora frente al derecho al honor, el cual se
debilita, proporcionalmente, como limite externolak libertades de expresion e informacion, en twman
sus titulares son personas publicas, ejercen furesopublicas o resultan implicadas en asuntos de
relevancia publica, obligadas por ello a soportar aierto riesgo de que sus derechos subjetivosde |
personalidad resulten afectados, por opinionesformaciones de interés general, pues asi lo regunier
el pluralismo politico, la tolerancia y el espiritde apertura, sin los cuales no existe sociedad
democratica”.STC 107/1988, de 8 de junio (BOE n° 152, de 2fudi® de 1988) que resuelve el recurso
de amparo de un objetor de conciencia al servididamcondenado por un delito de injurias a la
Administracion de Justicia

24 SSTC 6/2000 (FJ 5) de 17 de enero; 49/2001 (E& 26 de febrero; 204/2001 (FJ 4) de 15 de octubre;
174/2006 (FJ 4) de 5 de junio; 235/2007 (FJ 4) de Aoviembre y 77/2009 (FJ 4) de 23 de marzo.

2¥In this connection, the Court reiterates that fomen of expression is apllicable not only to
“information” or “ideas” that are favourably receied or regarded as inoffensive or as a matter of
indifference but also to those that offend, shacHisturb the State or any section of the commurhity
addition, journalistic freedom also covers posiblecourse to a degree of exaggeration, or even
provocation.”STEDHAsunto De Haes y Gijsels contra Bélgida 24 de febrero de1997, apartado 46.

26 Introducido por primera vez por la STC 48/2003, & de marzo, que resuelve el recurso de
inconstitucionalidad n° 5550-2002, promovido por Gbbierno Vasco contra diversos articulos y
disposiciones de la Ley Orgéanica 6/2002, de 27d®j de partidos politicos.

27 STC 235/2007 (FJ 4).Por circunstancias histéricas ligadas a su origanyestro ordenamiento
constitucional se sustenta en la mas amplia gasadtg los derechos fundamentales, que no pueden

Anuario de la Facultad de Derecho de la UEx, N° 34 (2018). ISSN 0213-988X
138



actividad contraria a la Constitucion, de la ad@d de difundir ideas u opiniones
contrarias a la misma. La Constitucion, particulemte a través de las libertades de
expresion, de participacion, de informacion e idgma, sienta las bases para que se
cumpla con lo segundo. El amparo constituciona pdsibilidad de la critica otorga
sentido al pluralismo politico. Por ello, establetelribunal, los poderes publicos no
pueden tratar de controlar, seleccionar o entval@ar el mero hecho de difundir ideas
o doctrinas que critiquen o rechacen el sistematitanional espafiol, a no ser que
dichas ideas sobrepasen sus amplios margenes devdesmiento para pasar a
ejercitar acciones 0 actividades que atenten cowotras derechos o0 bienes
constitucionalmente protegidos.

c) El discurso politico como elemento fundamental dallibertad de expresion

Sobre lo anterior, procede detenerse ahora ereleglto que afiade el Tribunal
sobre que el discurso politico ocupa un lugar eémtn el ejercicio de la libertad de
expresion y que por ello los representantes elexiestan con un margen superior de
ejercicio de la libertad de expresion. Esta veZrigunal va a utilizar la sentencia sobre
el Asunto Otegi Mondragon contra Esparfie 15 de marzo de 2081 por la que se
condenaba a Espafa por vulneracion del articuladdlOCEDH. En este caso, el
demandante acudio al Tribunal de Estrasburgo, radiderar que se habia vulnerado su
derecho a la libertad de expresion al haber siddewado por el Tribunal Supremo por
delito de injurias graves al rey. El demandante pendavoz del grupo parlamentario
Sozialista Abertzaleak, y ante la pregunta de urogista sobre la visita del Rey de
Espafia al Pais Vasco con el recibimiento del Reatéddel Gobierno vasco, respondio:
“¢,Como es posible que se fotografien hoy en dialleaoBcon el Rey espaiiol, cuando
el Rey espariol es el jefe maximo del Ejército edpa&’$ decir, el responsable de los
torturadores y que ampara la tortura y que imponerégimen monarquico a nuestro
pueblo mediante la tortura y la violencia?Por estas palabras fue condenado por el
Tribunal Supremo a una pena de un afio de prisida, suspension del derecho de
sufragio pasivo durante la duracion de la penapagb de las costas, como responsable
penal en calidad de autor de un delito de injualaRey, al considerar que sus palabras
eran juicios de valor que menospreciaban al moffaraas recurrir en amparo al
Tribunal Constitucional alegando la falta de poad&m de los derechos en conflicto, la
adecuacion de las declaraciones con respecto @xtorpolitico y el aspecto critico y
politico de sus expresiones, el Tribunal Constitnal inadmitié dicho recurso por
considerar los hechos ofensivos, desproporcionadegatorios, ofensivos e
ignominiosos, y por lo tanto carentes de contenidproteccion constitucional. La

limitarse en razén de que se utilicen con una fitaa anticonstitucional. Como se sabe, en nuestro
sistema —a diferencia de otros de nuestro entorrm-tiene cabida un modelo de “democracia
militante”, esto es, un modelo en el que se impomgaya el respeto, sino la adhesion positiva al
ordenamiento y, en primer lugar, a la Constitucion

28 STEDH Asunto Otegi Mondragdn contra Espaffaemanda n° 2034/07, de 15 de marzo de 2011,
Seccién tercera.

2 Previamente fue declarado inocente por el TribGuglerior de Justicia del Pais Vasco en sentegcia d
18 de marzo de 2005 (Procedimiento Abreviado 6/p@bXonsiderar que las citadas declaraciones
constituian una critica a la institucidn constitunzil amparada en la libre expresion. La Fiscaltarr#

en casacion al Tribunal Supremo.
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respuesta del TEDH, que tuvo en cuenta toda l|aslémdn nacional pertinente, se
elabord a través de dos textos del Consejo de Butaeclaracion sobre la libertad
del discurso politico en los medios de comunicgcadoptada por el Comité de los
Ministros (2004) y la Resolucion n° 1577 (2007)aldsamblea parlamentaria, titulada
“Hacia una despenalizacion de la difamacidde esta manera, el TEDH consider6 que
el demandante expresoé dichas palabras en calidaegpdesentante politico, por lo que
se consideran parte de un discurso politico, etoatexto que planteaba el tema objeto
de las declaraciones como una cuestion de inteddticp en el Pais Vastd
Asimismo, en cuanto a la afirmacion del Tribunap®mo sobre que las declaraciones
controvertidas constituian juicios de valor de exta gravedad y no afirmaciones de
hechos, el TEDH responde en primer lugar que dideakaraciones estan relacionadas
con la vida publica vasca y noticias recientes fguman parte de un debate publico, y
en segundo lugar que, mas alla del nivel de praidoale las palabras del demandante,
que resulta considerablemente alto, estan los mésggue le permiten acudir a ciertos
niveles de exageracion y de inmoderacion por suliciim de representante politico.
Incide ademas en que, a pesar de la hostilidagsdéelclaraciones, estas no contienen ni
un apice de violencia, ni constituye en modo algumaliscurso del odio, insistiendo el
Tribunal en que esto ultimo es un elemento eseac@nsiderar. Por ultimo, hay que
tener en cuenta que el Jefe de Estado tiene uhdayaroteccion superior y un régimen
de sanciones mas represivo al de otras persomasitnitiones. En este caso concreto se
habia aplicado el articulo 490.3 del Cddigo Pegak esta entre los Delitos a la
Constitucion. Sefiala el TEDH que ya sentd en supdéaedentéd sobre que las
protecciones cualificadas por leyes especialesotsle las ofensas a Jefes de Estado
y agentes diplomaticos extranjeros no se ajustaslitu del CEDH, ni se considera
compatible con la concepcion democratica de hoyi@?t

Volviendo al caso que venimos analizando, dichdroh@cno es aplicable en tanto
gue los demandantes no eran representantes pglifieco si en el sentido de que el
TEDH se dirige con esta sentencia a Espafia paetadyue su legislacion no cumple
con la esencia del CEDH, ya que concede sobregiotea los Jefes de Estado al tener
disposiciones penales que limitan el ejercicio da critica politica libre hacia ellos. Es
mas, antes incluso de la inadmision del Tribunaigitucional al recurso de amparo de
Arnaldo Otegi en 2003, el TEDH ya habia sentadspoudencia en lo referente a la
proteccion de la libertad de expresion mediantesehtoCastells contra Espafale 23
de abril de 1992 en su FJ*42

30 Este contexto es el del recibimiento del presiglele Pais Vasco al rey de Espafia en un momento en
el que se habia cerrado un diario en lengua vaseahabia detenido a los responsables de dicho diar
dias antes, quienes ademas denunciaron torturapapr de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del
Estado.

31 AsuntoColombani y otros contra Franciddemanda n° 51279/99. 25 de junio de 2002.

32 para profundizar en el asuntao® GARCIiA, Mercedes, “TEDH - Sentencia de 15.03.2011, Otegi
Mondragén c. Espafa, 2034/0%<Articulo 10 del CEDH - Libertad de expresion —l@sit- Delito de
injurias contra el jefe del Estado-Exhortacion aitdencia y discurso de odisLos limites de la libertad

de expresion en el debate politicRevista de Derecho Comunitario Europeuim. 42, Madrid, 2012,
pags. 575-591.

33STEDH de 23 de abril de 1998sunto Castells contra Espafdemanda n°11798/85.
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d) Los limites de la jurisprudencia del TEDH a la libetad de expresion

Teniendo en cuenta todo lo anterior, el derecteléértad de expresion, al igual
gue el resto de derechos fundamentales, no esraohdeabsoluto y exento de limites,
de manera que no toda expresidn tiene proteccinstibacional, y es aqui cuando el
Tribunal Constitucional comienza a hacer un replslos limites a este derecho.

El Tribunal pone como ejemplo la inexistencia legai como la imposibilidad de
legitimidad de un supuesto derecho al insijte incide en que toda expresion injuriosa
y que resulte innecesaria para la exposicion deide& u opinion queda fuera del
amparo constitucional del articulo 20.1.a) CE. Miw £s necesario que determinadas
expresiones no estén amparadas en el derechoilzeftad de expresion, sino que
ademas es necesario que aquellas que puedan prapatar, promover o justificar el
odio y la intolerancia sean sancionafiallo obstante, estos limites deben estar sujetos
a una rigurosa ponderacion, cuyo ejercicio se iggderya en un requisito fundamental
para los analisis constitucionales sobre la lilbedea expresion, en consonancia con el
resto de caracteristicas que hemos mencionado,yyespecialmente con la posicion
preferente y de especial proteccion que tiene atlada libertad de expresiéon con
respecto a los derechos con los que entra en cdopffundamentalmente el derecho al
honor. Como sabemos la libertad de expresion dar lagconflictos porque entra en
contradiccion con otros derechos constitucionatess, derecho al honor del articulo
18.1 CE es, como hemos apuntado, uno de los derepi® pone en compromiso el
ejercicio de la libertad de expresion, y el DerePlenal interviene en los conflictos que
surgen. La proteccion jurisdiccional del derechd@hor puede ejercerse a través de
tres vias alternativas: la civil, la penal y la sticionaf®. En cuanto a la proteccién
penal, los tipos penales cuyo bien juridico prateges el derecho al honor, se
encuentran en el Titulo XI del Codigo Penal y smndelitos de calumni¥se injurias®.

La dignidad de la persona como fundamento del opdéitico y de la paz social es la
base de la proteccion del derecho al honor, pensisgao |0 son otros bienes juridicos
protegidos. Cuando entran en conflicto debe reakzauna minuciosa tarea de
ponderacion y, de acuerdo con la STC 127/2)@4$ requisito indispensable realizar un
examen de concurrencia de los elementos inherentes derechos en cuestion, es
decir, si estamos ante un conflicto entre el deredthonor y a la libertad de expresion,

34 SSTC 29/2009, de 26 de enero; 77/2009, de 23 deoma50/2010, de 4 octubre.

35STEDH de 16 de julio de 2008sunto Féret contra Bélgic864

36 STC 236/2006, Sala Segunda, Recurso de ampare2lB4bde 17 de julio de 2006.

37 Arts. 205-207 LO 10/1995, de 23 de noviembre del“Se entiende por calumnia la imputacion de un
delito realizada con conocimiento de su falsedaenoerario desprecio hacia la verdad.”

38 Art. 208 LO 10/1995, de 23 de noviembtEs la accién o expresion que lesiona la digniddel otra
persona, menoscabando su fama o atentando confpeogia estimaciori.

3%El Juez Penal debe examinar, en aquellos casossque se haya alegado el ejercicio legitimo de las
libertades del articulo 20.1 a) y d) CE, como ciggsprevia a la aplicacion del pertinente tipo péaa
los hechos declarados probados, si éstos no harmeadrarse, en rigor, dentro de ese alegado
ejercicio de los derechos fundamentales protegafosl citado precepto constitucional, ya que, dgdr

a esa conclusion, la accion penal no podria proap@uesto que las libertades del art. 20.1 a) \C&)
operarian como causas excluyentes de la antijusitide esa conductaSTC 127/2004, de 19 de julio
(BOE n°. 199, de 18 de agosto de 2004) que resuwdlvecurso de amparo 5108-2011 por falta de
injurias.
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no basta con tener en consideracion Unicameniatasteristicas que a priori motivan
la lesion del primero, sino que el Juez penal daftear a valorar también las que
pueden legitimar la preponderancia de la segundandd de opiniones o juicios de
valor se trata, el juez debe entrar a analizar osi ®rmalmente injuriosas o
absolutamente vejatorias para poder entender ggeaxa injerencia al derecho al
honor que motive una sancién penal y, asimismexistencia de un animo de injuriar.
De lo contrario, se estara lesionando el derecha libertad de expresion y seran
procedentes el recurso de amparo y la anulacida desolucién judicial impugnada.
Cuando este conflicto de derechos se produce, es& pa necesidad de un especial
cuidado del Derecho Penal para que no interfieraocana herramienta disuasoria o
desalentadora de la libertad de expresion, penovazs que garantice que otros derechos
fundamentales no sean vulnerados. Conviene traewlacidon que el Tribunal
Constitucional introdujo la doctrina defecto desaliento chilling effect® mediante la
STC 136/199%, de 20 de julio. Esta sentencia resulta interesgara el caso que
tratamos, puesto que el Tribunal Constitucionaimesel recurso de amparo interpuesto
al considerar que se produce una desproporciora daricion penal, y por tanto un
desaliento en el ejercicio de un derecho fundarnfénsobre todo, si no se cumple
estrictamente con el principio de legalidad al ldstaer minuciosamente los limites
penales de un derecho fundamental. En esta lineatadqa ya el TEDH mediante
sentencias como la del caso anteriormente citadstells contra Espafia, donde se
entendio que el sefior Castells fue sancionado gdwerhtescrito y difundido una opinién
propia sobre un asunto de interés publico. El jDezMeyer consideré en su voto
particular concordante con la sentencia gee: una sociedad democratica no es
admisible que se pueda sancionar por €stbambién encontramos estos criterios en
otros mecanismos internacionales de proteccion ctan@orte Interamericana de
Derechos Humanos, que establece unos determinaitisos para la aplicacion del
derecho penal en materia de libertad de expresigmo son que la responsabilidad
ulterior esté‘expresamente fijada por la ley{principio de legalidad y de tipicidad);

40 El chilling efectcomo doctrina jurisprudencial tiene su origen éfUBE con el caso de la Corte
Suprema de Estados UniddSibson v. FloridaLegislative InvestigatiolComm., 372 US 5301963).
Segun BILONE, Matias, “El antiterrorismo como paradigma de tiest de la participacion ciudadana”,
en Diez Picazo, Luis Maria y Nieto Martin, Adan rD), Los DDFF en el derecho penal europeo
Primera Edicion, Instituto de Derecho Penal Europdaternacional, Thomson Reuters, Civitas 2010,
Pamplona, pags. 531-535.

41 STC 136/1999, de 20 de julio (BOE n°. 197, de &8adosto de 1999). Esta sentencia resolvia un
recurso de amparo interpuesto por los miembroa deka Nacional de Herri Batasuna, que por entonces
aun no habia sido ilegalizada. Los hechos consistien la difusion por parte de Herri Batasuna e u
video de ETA donde se expresaba una propuestalu@dsopacifica al conflicto vasco. El Tribunal
Supremo los condené por colaboracién con arma axmad

423TC 136/1999, FJ 23Una reaccion penal excesiva frente a este ejerdl@do de esas actividades
puede producir efectos disuasorios o de desalientire el ejercicio legitimo de los referidos deresh

ya que sus titulares, sobre todo si los limitesaben estan imprecisamente establecidos, pueden no
ejercerlos libremente ante el temor de que cualgex¢ralimitacion sea severamente sanciorfada

43 “In levelling them, however, he was merely legitehyaexercising his right to freedom of opinién and
of expresion. This right was infringed in the césfore the Court because Mr Castells was prosecuted
and convicted for having written and published kisws on a question of general interest; in a
“democratic society” it is not acceptable that d&izen be punished for doing thisQpinién concordante

del Juez De Meyer en la STED&sunto Castells contra Espafiaemandas 11798/85.
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que la medida sea idonea y atienda a la finalidathdestriccion; la necesidad de la
medida y una estricta proporcionalidad de la mféma

Es por ello que cuando los conflictos versan sdibestad de expresiomersus
derecho al honor, no es suficiente con observae siumple con el requisito subjetivo
delanimus iniuriandj sino que habra que atender a las circunstan@hsontexto en el
que se produce la colision y valorar de forma @revia aplicacion de los tipos penales
si los hechos y conductas forman parte de una ewdadion licita del derecho del
articulo 20 CE, o si por el contrario quedan fudghambito de proteccion del derecho.
Es entonces cuando podra procederse a comprdharaiducta constituye un delito.

Con arreglo a este marco jurisprudencial del Trb@onstitucional, este mismo
se dispone a aplicarlo al caso concreto de laesigeiimanera para dilucidar la cuestion
sometida al Tribunal Constitucional: si haber quémana fotografia de los reyes de
Espafia, y de la manera en que se hizo, esto eantelth colocacion de una fotografia
de gran tamafo en una posicion invertida, conatithértad de expresion o si tenia un
contenido injurioso y vejatorio que excedia lostés constitucionales.

Para ello, el Tribunal Constitucional analiza qaé€brona como Institucion tiene
una singular y reforzada proteccion juridica porteoael legislador penal y que, por
ello, el delito de injurias a la Corona se encuwemn el Capitulo Il del Titulo XXI
destinado a los Delitos contra la Constituciondesir, injuriar a la Corona segun el
Cddigo Penal resulta un delito contra la Constitancéspafiola. La particularidad del
articulo 490.3 del CP como precepto aplicable al caso es que tipificadelito de
naturaleza publica, y no persomadr se es decir, en la persona del Rey o la Reina o
cualquiera de sus consortes se erige una institwgocaracter constitucional cuando
estos estan en el ejercicio de sus funciones. Gmneé bien juridico protegido en este
sentido seria la monarquia como institucion y nlooglor y la dignidad de los monarcas
como personas individuales, ya que una de las congis para el cumplimiento del
tipo penal es que se encuentren representandinatitacion publica y la Jefatura del
Estado. Indica el Tribunal que no se debe intespreste precepto de forma estricta
hasta el punto de considerar que no se puederaealiticas a la monarquia o a la
estructura constitucional estatal, sino que elaecha las mismas puede ser totalmente
legitimoy forma parte de la participacion politida la ciudadania, pero ello sin dar
impunidad a aquellas actitudes que revisitraje*® o vejacion.

e) El lenguaje simbdlico de los hechos para el TribunaConstitucional y su
interpretacion sobre el discurso del odio

“FERRER MAC-GREGOR Eduardo, “Las siete principales lineas jurispnoiiles de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos aplicable augicip pend|l Revista de Investigacion
Internacional de Derechos Humana&lumen 59, 2014, San José, Costa Rica, pags 96-99

4 Articulo 490.3 CP: El que calumniare o injuriare al Rey, a la Reinaaocualquiera de sus
ascendientes o descendientes, a la Reina consodkeconsorte de la Reina, al Regente o0 a algun
miembro de la Regencia, o al Principe o a la Prgacde Asturias, en el ejercicio de sus funcionesro
motivo u ocasion de éstas, sera castigado conria ple prision de seis a doce meses si no lo son.”

46 Término utilizado en la STC 63/1993, de 1 de m&BOE nim. 78, de 01 de abril de 1993).
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Entiende el Tribunal que la cuestion a dilucidarsiels recurrentes en amparo
ejercieron esta critica a la monarquia y a la estra del Estado de una forma
procedente constitucionalmente o no. Dicho asuntméliza el Tribunal atendiendo, de
manera novedosa, al lenguaje simbdlico utilizadolp® manifestantes, determinando
que la irrupcion en la escena con el rostro tapads, finalizar la manifestacion, la
colocacion de una fotografia de gran tamafo dartalia real y el uso del fuego sobre
ella constituyen una forma de expresion simbélied'aksprecio y destrucciof”. Es
decir, entiende que no se limita a exteriorizar apgidn critica sobre la monarquia
como opcion politica legitima y con la finalidad gewomover un debate de
transformacion del sistema politico, sino que at@ba de una manifestacion de odio y
violencia con el objetivo de incitar a la hostilideontra la democracia y sus valores.

El Tribunal afirma que el discurso del odio no s&doproyecta sobre la diversidad
étnica, cultural, o sexual de las personas, a Esaer su expresion mas extrema, sino
gue ademas existe otra vertienteltitle speecljue se dirige a difundir y promover una
fobia social, de exclusion y rechazo a la vidatmaliy al exterminio fisico de quienes
piensan de forma diferente. Asi, el Tribunal Cdunsional apoya sus consideraciones
en la figura del discurso del odio hacia las lostdnes y muy particularmente hacia la
Corona espariola. EIl Tribunal considera que latpuss escena analizada transmite la
idea y la amenaza de que los monarcas espafiolesecen ser ajusticiado$®,
provocando un impacto de especial trascendenaia&isociedad como la espafiola que
excluye la pena de muerte de su ordenamiento ¢oridi

En este caso el Tribunal marca diferencias coressmlCaso Otegi Mondragon
contra Espafiaya que Otegi era un representante politico y,|@éanto, sus acciones
encuentran una mayor proteccion constitucional gloarticulo 20 y el pluralismo
politico pues a pesar de su actitud extrema, ggubga cumplia con la finalidad politica
que persegufa

4m(...) De las circunstancias relatadas, los organaslipiales coligieron el caracter delictivo de los
hechos, dada la expresion simbolica de desprediestruccion que en el contexto en que se produjo
comport6 el uso del fuego, amén de la colocacidmadeato de los Reyes en posicion claudicante gboc
abajo)” FJ 4 de la STC 177/2015, de 22 de julio.

48 a escenificacion de este acto simbdlico trasladquien visiona la grabacion videogréfica la idea d
que los Monarcas merecen ser ajusticiados, sindglea dejar de advertirse ademas que el I6brego acto
provoca un mayor impacto en una sociedad demoerattomo la espafiola, que de forma expresa
excluye en su Constitucion la pena de muerte {&1CE).” FJ 4 de la STC 177/2015, de 22 de julio.
49STC 177/2015, (FJ 4mporta subrayar estas circunstancias porque lasmmas cualifican el presente
asunto, alejandolo significativamente del supuestdentemente resuelto por la Sentencia del T@bun
Europeo de Derechos Humanos, de 15 de marzo de (2a%& Otegui c. Espafa), en el que el referido
Tribunal consideré que la conducta del recurrenttaba amparada por el derecho a la libertad de
expresion (art.10 CEDH). Los ahora recurrentes manerepresentantes electos, ni formaban parte de
ningun grupo parlamentario. Tampoco concurren, érpesente caso, las singulares circunstancias
especialmente valoradas en la Sentencia citadafcacelel contexto en que se produjeron las
declaraciones del entonces demandante (sospech#ortiras con motivo del cierre del Diario
Egunkaria). Pero -y esto es lo mas importante- gmedsupuesto el recurrente expreso su opinionesobr
un asunto sujeto al debate politico, y sus mamiféshes, en palabras del propio TEDH, venian refasi

a una cuestidn de interés publico en el Pais Vasamue fueran expuestas de manera provocativa y
exagerada. Sin embargo, en el presente caso naug@nninguna de las circunstancias indicadas, ni
ninguna otra de similar naturaleza que permita nedocir la quema de los retratos al contexto deiaait
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En cuanto al derecho a la libertad ideoldgica deréxurrentes, el Tribunal no
considera que se vulnere ya que precisamente veidarmanifestarse en una
movilizacion republicana, anti borboénica e indepanista, perfectamente legal y
legitima. De manera que su condena no venia deralictdn ideoldgica, sino de la
forma en que habian manifestado esa idea, queapbdbier sido cualquier otra, pero
que esencialmente incitaba al odio y a la violenlciagque no tiene cabida en nuestro
sistema democratico

Si bien es cierto que el Tribunal Constituciondla# aqui un argumento de peso,
cabe preguntarnos si el hecho de que los tribuesieaioles utilicen la jurisprudencia
sobre la libertad de expresion haciendo una irg&apion restrictiva de la misma con
respecto a asuntos relacionados con la banderanadcila monarquia y las
instituciones mas significativas del Estado mienmae en lo que respecta a actos y
expresiones de odio contra personas individuak&zeeuna interpretacion mas amplia
de ese derecho pueda considerarse una vulneraclanlibertad ideol6gic®. No
obstante, no es el objetivo del presente trabajo.

3. La postura del Tribunal Europeo de Derechos Humaos sobre el asunto y
contraposicion de argumentos al Tribunal Constituadnal.

Tras la desestimacion del recurso de amparo pote pdel Tribunal
Constitucional, los recurrentes en amparo integsaai las demandas n° 51168/15 y
n°51186/15 el dia 2 de octubre de 2015 en virtudadéculo 34 CEDH, alegando
vulneracion del articulo 10 del Convenio y delautd 9 del mismo puesto en relacion
también con el articulo 10. El Gobierno de Espgiay@ sus consideraciones en el
articulo 17 del CEDP sobre prohibicion de abuso de derecho para solidé
inadmision de las demandas de los manifestantegamdlo que la condena es
proporcional y necesaria en una sociedad demoaraicser las conductas sancionadas
constitutivas de un discurso incitador al odio jaaviolencia. Ademas, afiade en sus
alegaciones que a raiz de la quema de la fotogdeel@®s se desencadenaron protestas
violentas en Madrid y en Barcelona, siendo un noofdpara la inculpacion de los

politica que los demandantes invocan. Por tantoadaion merecedora de reproche penal ha de ser
valorada conforme a su naturaleza intrinseca, esrdeomo una muestra de exclusién de quienes los
recurrentes identifican con la Corona. En estasdiciones, debemos concluir que la vertiente expeesi
de la accién queda extramuros del legitimo ejeccitel derecho consagrado en el art. 20.1.a) CE".

SOMARTIN HERRERA David, “¢Seran precisas mas condenas del TEDH gejar de proteger lo (in)
defendible en Espafia? Crénica de una interminalaleipulacion del hate speech para enmudecer al
disidente molesto"Revista Chilena de Derecho y Ciencia PolitiBaciembre-Mayo 2018, Vol. 9, N° 1,
pags. 43- 76.

SIArticulo 17 CEDH “Ninguna de las disposiciones del presente Coivg@odra ser interpretada en el
sentido de implicar para un Estado, grupo o indimd un derecho cualquiera a dedicarse a una
actividad o a realizar un acto tendente a la destian de los derechos o libertades reconocidoslen e
presente Convenio o a limitaciones mas ampliassiiesederechos o libertades que las previstas en el
mismo.”
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demandantes en un proceso penal. De esta man€mebirno de Espafa atribuye la
responsabilidad de sucesos violentos a los acttusdiemandantés

Por su parte, los demandantes alegan que no exigp®rcionalidad entre la
condena y la finalidad perseguida, ni una necesil#gadicha condena en una sociedad
democratica. Rechazan que sus actos constituy@eursb de odio, puesto que no iba
dirigido a ninguna raza, creencia, etnia o cualgiip® de diversidad, sino que hicieron
uso de un discurso simbdlico en el marco de un potitico, mencionando algunas
sentencias europ€dgjue amparaban acciones similares a la suya, camgodma de
retratos de representantes constitucionales y baside

Asimismo, se encuentra como tercer intervinienteestie caso la organizacion
internacional “Article19%* defensora de los derechos de libertad de expresio
informacion, para defender que va en contra deplascipios democraticos dictar
condenas penales con motivo de la critica a |less 3 Estado, puesto que contraviene
el principio de control de la ciudadania a sus esgmtantes politicos. Resulta
desproporcionado condenar a penas de prision anaerpor realizar criticas politicas,
poniendo el foco en que es cualitativamente diterehinsulto y el discurso del odio.
La prohibicion y sancion del discurso del odio éetomo objetivo la igualdad y la
proteccion de personas vulnerables de ser disa@ohamy violentadas, no el mero hecho
de evitar expresiones que ofendan, hieran o resultgortunas o improcedentes para
terceros.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos comienzsestencia haciendo un
breve repaso de los hechos como antecedentes sl lsaciendo mencion a los
argumentos juridicos de la Audiencia Nacional y Tebunal Constitucional, para a
continuacion exponer el Derecho Interno e Inteoradi aplicable. EI Tribunal de
Estrasburgo considera relevante hacer mencion arfiwsilos 16.1 y 20.1, 20.2 y 20.4
sobre libertad de expresion de la Constitucion fedpay destaca el articulo 56.1 que
describe la configuracion constitucional de la fegdel Rey en Espafia como Jefe del
Estado. Asimismo, atiende a las disposiciones per@aintenidas en los articulos 208 y
209 del Codigo Penal sobre injurias y en el amiel80.3 como precepto por el que se
condenoé a los demandantes. En relacion con lddegis internacional, hace mencién
al Anexo de la Recomendacion n°® R (97)20 del ComéMinistros a los Estados
miembros en cuanto al denominado discurso del aylie, establece que el término
“discurso de odio” se refiere a aquellas formasexgjgresion que propaguen, inciten,

52E| Gobierno sostiene que los tribunales espafioles homado debidamente en cuenta la

jurisprudencia del TEDH sobre la materia y consalejue conviene seguir el enfoque adoptado en
materia de “discurso del odio”. Insiste en decirejel acto que se reprocha a los demandantes ha
incitado al odio puesto que ha dado lugar a actoaes violentas. Se refiere, a este respecto, adtws

de protesta contra la inculpacion de los demandanige habrian acaecido en Barcelona y Madrid hacia
finales del mes de septiembre de 200Xtjumentos de las partes. 26. Sentencia TE&3dnto Stern
Taulats y Roura Capellera contra Espafia

53 STEDH Asunto Faber contra Hungrign® 40721/08), 24 de julio de 2012; STERdunto Murat
Vural contra Turquia(n® 9540/07) de 21 de octubre de 2014 y muy ctacrente STEDHAsunto
Partido Popular Demécrata Cristiano contra Moldavif 2(n° 25196/04), de 2 de febrero de 2010.

54 Para mas informacion, consultar en https://wwiclat9.org/ [Gltima consulta 30/10/2018]
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promuevan o justifiquen el odio por cuestiones alasi xendfobas, antisemitas, o
cualquier forma de odio proveniente de la intolei@ahacia inmigrantes o minorias.

En su analisis sobre el fondo, el TEDH expresadajpeoblema es si la injerencia
en la libertad de expresion era necesaria en wiadsal democratica, y tras un breve
resumen de las posiciones de las partes, procadi@m@pia valoracion, exponiendo una
serie de principios generales para luego aplicalleaso concreto.

El TEDH comienza su exposicion de principios gelesraxponiendo el principio
de la interpretacion restrictiva de los limitesadibertad de expresion, segun el cual el
derecho a la libertad de expresion es fundamentalialquier sociedad democratica y
debe abarcar tanto informaciones e ideas favoralmeso opiniones incobmodas, e
incluso hirientes, ofensivas e inoportunas parafelatel pluralismo, la tolerancia y el
espiritu de apertuta De la misma manera, dicho derecho debe ser cptadm con
excepciones, pero éstas deben ser interpretadasnai@ restrictiva y motivada para no
desvirtuar la esencia del mismo. En esta lineag dobstir una fiecesidad social
acuciante” que motive su limitacion o excepciéon. Y es quergtalo 10.2 del CEDH
establece la existencia de formalidades, condisiomestricciones 0 sanciones, en
definitiva, limitaciones, que deben establecersdaetey y que los Estados pueden
prever, con motivo de la proteccion de la seguritclonal, la integridad territorial, la
seguridad publica, la defensa del orden, la pregare los delitos, la salvaguarda de
la salud o de la moral, de la reputacion o dered@sos, para impedir la divulgacion
de informaciones confidenciales y para garantiaaadtoridad y la imparcialidad del
poder judicial. Sin embargo, estos limites estdnedimlos a un control europeo cuya
competencia responde al TEDH.

Asimismo, el TEDH destaca por un lado que en leregfte a asuntos politicos y
de interés general rige una especial protecciorug/ por eso mismo, elhbmbre
politico”, singularmente expuesto a la critica y a la opimiénerceros por su condicion
de politico, debe soportar unos porcentajes maybeesuestionamiento y control por
parte de la ciudadarfa

Con todo ello, el Tribunal Europeo recuerda quesiaecial proteccion que reviste
el derecho a la libertad de expresion no signijiga su ejercicio sea ilimitado, ya que si
asi fuera se desvirtuaria el propio objetivo daledeo en tanto que pilar de una
sociedad democratica y plural que debe respetiigitadad de todos los seres humanos.
Por ello, se establece la necesidad de prever giosem si es necesario aquellas
conductas que constituyan una promocion de lagrdotia, el odio y la apologia de la
violencia. No obstante, estas acciones de previgidrsancion deben resultar
proporcionales al fin que se persigue, por o queste tipo de procesos debe regir un
principio de proporcionalidad, asi como una coritencde la via penal y una
excepcionalidad de las injerencias estatales. &eegbara determinar si la via penal, y

%5 STEDH Asunto Handyside contra Reino Unid@emandas n°® 5493/72 de 7 de diciembre de 1976, §7
56 Asi se ha determinado en las SSTER$Uinto Lingens contra Austri® de junio de 1986, §

42, serie A n° 103; Asuntdides Aizsardzibas Klubsontra Letonia, n® 57829/00, 840 de 27 de

mayo de 2004, y Asunioopes Gomes da Silva contra Portugal 37698/97, § 30.
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muy concretamente las penas de privacion de lidhestsl como las injerencias por parte
de los poderes estatales, son procedentes y estificidas, se encuentra en que el
discurso o expresion que se cuestione incite aldesla violencia o que se erija en un
discurso de odi. No obstante, los insultos contra los Jefes dadésho constituyen
un discurso de odio, ni es partidario el Tribunal gtomulgar leyes especiales que
protejan de forma especial a los Jefes de Estadocpatrarrestar el uso del derecho de
informar y de expresar opiniones de la ciudadadmséareputacion del Jefe de Estado
merece ser protegida, pero no debe constituir iilggio con respecto al derecho de
informacion y de opinion.

Bajo este marco, el TEDH considera que los hecbascados deben situarse en la
esfera de la critica y la opinion politica con bjetivo de expresar unas posiciones
politicas perfectamente legitimas como son el m\xlela monarquia espafiola y la
reivindicaciéon de una Catalunya independiente. &ichosiciones se expresan en el
seno de una manifestacion convocada contra la moiaay por el independentismo, tal
y como se vislumbran de su consigna princi@D afios de Borbones, 100 afios
combatiendo la ocupacion espafolaCon ello, concluye que los hechos entendidos
como delictivos por la justicia espafiola, y queddesl TEDH se entienden como una
puesta en escena -controvertida desde luego- peresta en un contexto politico en
forma de expresion politica contra la monarquia a@anstitucion y no como ataque
personal a la figura del rey. El Tribunal Constitmal habia puesto en cuestion, hasta el
punto de considerarlo como ajusticiamiento de kges e incitacion al odio y la
violencia, la forma en que se realiza esta cripafitica, considerando que los autores
estaban sobrepasando los limites de la libertadexgeesion. Deciamos que los
elementos que habian sido clave en la sentencidrdminal Constitucional eran la
colocacion boca abajo de la fotografia de la famial, el tamafio de la fotografia y el
uso del fuego. EI TEDH sin embargo, los analiza @ogtementos simbdlicos que
manifiestan una negacion radical de la monarquia.

Asimismo, no considera que la intencién de los delaates fuera incitar a la
comision de delitos o actos de violencia contrpdesona del Rey, pese a que su figura
fuera quemada en una foto, ya que dicha quemaittyestina alegoria de lo que ellos
opinan de la monarquia como institucion y, vuelvasstir el Tribunal, en que la
libertad de expresion abarca también expresionespgedan ser consideradas como
ofensivas.

No convence al TEDH el argumento de que la utimaae las formas y los
elementos mencionados para rechazar a la mongrgeda dar lugar a la conclusion de
gue se incita al odio y a la violencia, sobre tpdoque no dio lugar a consecuencias de
tal calado, es decir, no se produjeron actos dkeng@, ni siquiera alteraciones del
orden publico. No se puede inferir que exista wlacidn de causalidad entre estos
hechos y los incidentes producidos posteriormeBte.mas, el TEDH se atreve a

57 Ver SSTEDH Asunt&erger contra Turquian® 1, Demanda 24919/94, 50, 8 de julio de 1999,
Sirek (n°1), §62, Ptegi Mondragon contra Espafigs4.
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analizar que dichos incidentes estan mas relacisnadn una posible reaccion a la
represion por parte del Estado espaiiol, que adst@@n escena en cuestfon

Concluye el TEDH en su sentencia con la reafirmmadé su doctrina en materia
de discurso de odio, estableciendo en primer lugae, ha quedado suficientemente
consagrado mediante la jurisprudencia que la holede expresion tiene uedracter
prominentey esencial en las sociedades democraticdsr su parte, en segundo lugar,
que dicha jurisprudencia ha venido fijando hisemente los limites a los que esta
sujeta. En tercer lugar, que uno de esos limiteennderse incompatible con los
valores y principios del CEDH, es el discurso dBboY por ultimo, que el discurso del
odio abarca aquellas expresiones que propaguetenn@romuevan o justifiquen el
odio racial, la xenofobia, el antisemitismo, u stf@rmas de odio basadas en la
intolerancia. Para llegar a esta definicion, el FERa tenido que tratar asuntos en los
gue se negaban temas tan graves como la existdeti@olocausto, o donde se
manifestaban expresiones abiertamente pro naziellBpno entiende el Tribunal que
se pueda considerar como discurso de odio lo qusidera es una manifestacion
simbdlica para rechazar y criticar a una institncgue ademas es objeto de interés
publico y de debate politico.

Asi, el TEDH estima que el Estado espafiol ha vatieeel articulo 10 del CEDH
al constituir una injerencia en el derecho de leertad de expresion de los
manifestantes, reprobando penalmente unos hechestignen amparo legal, y
considera asimismo que la condena a prision resleéproporcionada a la finalidad
perseguida en un sistema democratico.

Con estas conclusiones, se condena a Espafia ar,aleondos tres meses
posteriores a la firmeza de la sentencia, 2.700searcada uno de los demandantes y
9.000 euros conjuntamente a los demandantes, ratisgacostas.

4. Los origenes de la doctrina del TEDH sobre libéad de expresién, y
symbolic speech.

A lo largo del presente articulo hemos citado rtudtide sentencias relacionadas
con el derecho a la libertad de expresién que tianado una doctrina asentada a nivel
europeo y nacional sobre este asunto. La doctstablecida por el TEDH procede de
las influencias de las sentencias del Tribunal &uprde los EEUU. Ello no quiere

%8De tal forma que el TEDH no estd convencido de,qee este caso, en su conjunto, se pueda
considerar al acto antedicho como una incitaciérodio o a la violencia. Estima que la incitacioriaa
violencia no se puede inferir de un examen conjdettos elementos utilizados para la puesta ennesce
y del contexto en el que el acto se ha producidqueg tampoco se pueda establecer en base a las
consecuencias del acto que, de acuerdo con lososedaclarados probados por el juez, no ha sido
acompafiado de conductas violentas ni de alterasiate orden publico. Los incidentes que se habrian
producido algunos dias mas tarde en el marco des @otos de protesta contra la inculpacion de los do
demandantes, a los que se refiere el Gobierno, ata ncambian esta conclusién. No se pueden
interpretar estos incidentes como la consecuenda lal puesta en escena organizada por los
demandantes sino como una reaccidn contra la atiién por el Estado de la represion penabTEDH

del Asunto Stern Taulats y Roura Capellemntra Espafiag40.
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decir que ambas caminen en la misma direccion, ya presentan diferencias
considerable¥, pero si podemos afirmar que existen ciertas isimés a la hora de

plantear distintas probleméticas relacionadas toargenido y los limites de la libertad
de expresion y con respecto al lenguaje simbdlia gliscurso del odio, ademas de
importantes coincidencias con el c&tern Lautats y Roura Capellecantra Espafia

La primera enmienda de la Constitucion de los Estddnidos de América de
1787 dispone que el Congreso no puede hacer ninigynpor la que se coarte la
libertad de palabra. En 1968, en plena Guerra da¥in, un ciudadano estadounidense
llamado O Brien quemo su certificado de registrb Skrvicio Selectivo, esto es, una
tarjeta de reclutamiento militar. Lo hizo delant wha multitud considerable, con el
objetivo de transmitir y tratar de influira la ofdin puablica sus posiciones antibelicistas.
Por otra parte, a la Ley de Servicio y Entrenanoieltilitar Universal de 1940,
conocida por Ley Burke-Wadsworth, se le hizo uriarnea en 1948 mediante la que se
exigia a todos los ciudadanos estadounidensesxdersgsculino que debian registrarse
de cara a su reclutamiento una vez cumplieran 8, afiestablecia en su articulo 462.
B) 3) sobre Infracciones y sanciones de su Titogbe: Cualquier persona que
falsifique, altere, destruya a sabiendas o mutigecdalquier manera este certificado
(...) debera ser multado sin exceder los 10.000 é8lan ser encarcelado por no mas
de cinco afnoslLas referencias destruir y mutilar se introdujeron mediante enmienda
en 1965, en un contexto de reclutamiento masiva [@Guerra de Vietnam. O Brien
aleg6 que dicha modificacién resultaba contraria primera enmienda por constituir
una injerencia a la libertad de expresiéon, puebadda introducido con el &nimo de
frenar y sofocar posibles protestas. Sin embarggdyibunal Supremo de los EEUU
concluyd en su sentenéfaque no habia inconstitucionalidad ni vulneracidn ld
primera enmienda ya que dicha modificacion de 1%i6ndia a un interés
gubernamental suficientemente importante, que asleam@drdaba una conducta no
necesariamente expresiva en el sentido que defiparhera enmienda. Esto ultimo se
refiere a que el hecho de destruir un documentesnana expresion de palabra, que es
tal y como se establece en la Primera Enmiendaadé surge el debate sobre el
symbolic speecly sobre si las conductas simbdlicas podian cungplir el elemento
esencialmente comunicativo que debe tener cualgypesion para estar amparada por
la primera enmienda. El Juez Warren encargadosigita, establecié que la finalidad
de dicha enmienda era contribuir a un sistema derés gubernamental y
constitucional, y que la condena a O Brien no estabtivada por saymbolic speech
sino porque habia vulnerado un precepto legal aecepara el buen funcionamiento
del sistema de reclutamiento militar. A pesar decdadena a O’Brien, el acto de

S9ALCACER GUIRAO, Rafael, “Victimas y disidentes. Ekdiscurso del odie- en EEUU y Europa”,
Revista Espafiola de Derecho Constituciomal103, enero-abril (2015), pag. 48
60 EEUU V. O'Brien, 391 us 367, 377 (1968), disponible en
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/391f8@ma consulta 01/11/2018].
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gquemar tarjetas de reclutamiento se generalizo ngeatd a medida que crecia la
impopularidad y el rechazo a la intervencion deB&$JU en la Guerra de Vietnath.

Otro caso de relevancia constitucional para lard@cestadounidense fue el caso
Spence contra Washington de 1%¥7@&n el que un estudiante universitario colgé la
bandera de los EEUU en la ventana de su apartaraengosicion invertida, adhiriendo
en su superficie una pegatina de color negro debab de la paz. El Estado de
Washington prohibia la superposicion de figuraspsios o materiales extrafios encima
de la bandera americana, por lo que se le condendgo indebido de la bandera. El
estudiante alego en su juicio que fue un acto dioctbpara protestar contra la invasion
de los EEUU en Camboya en los afios 70 y contraakaane de la Universidad Estatal
de Kent en Ohio sucedida pocos dias antes de ssfapy en la que cuatro estudiantes
murieron por los disparos de la Guardia Nacionaitryps tantos fueron heridos al
protestar contra la invasiéon en Camboya. La Codgré&na confirmé la condena de
Spence, pero marco igualmente un antes y un degpués forma de protestar de la
sociedad estadounidense, haciendo slghbolic speechun recurso habitual para
exponer ideas y pensamientos politicos.

Conviene recordar también el caso de 1989 de Temaga Johnsdd que
constituye una de las sentencias mas relevantemtania de libertad de expresion en la
historia judicial de los EEU%. En 1984 se realizaba en Dallas, Estado de Texas,
convencion estatal del Partido Republicano en &asgiiba a designar al ya Presidente
de los EEUU, Ronald Reagan como candidato pareestgido. En los alrededores se
producian, como de costumbre, protestas y manifests pacificas. Esta vez concluy6
la manifestacion con Gregory Lee Johnson, uno demanifestantes, quemando la
bandera norteamericana y profiriendo insultos eolatimisma. Johnson fue denunciado
y posteriormente condenado a un afio de carcel § @0dres de multa en virtud de un
estatute lawde Texas que condenaba la profanacién de la baatleonsiderarla como
un objeto venerado. Una vez el caso en la Corteegugp Johnson se defendi6 alegando
que la quema de la bandera habia sido un discumdmléco protegido por la Primera
Enmienda. Esta vez la mayoria de la Corte le dia4an, sefialando que la libertad de
expresion protege las acciones que la sociedadepomaksiderar ofensivas, y que la
indignacion de la sociedad por si sola no es ramfiniente para reprimir la libertad de
expresion. En este sentido, la Corte entendiéfesietticia de lo que ocurrié en el caso
de O'Brien, que la ley de Texas sobre profanaci@ b@anderas confrontaba
abiertamente con la libertad de expresion de lméta Enmienda de la Constitucion
Americana cuando ello se hacia con una finalidditige o filoséfica, ya que de lo
contrario se estaria contrariando el simbolismomigle la bandera, la libertad, que

615aNz, JoSEBA “Silvio, memoria trovada de una revolucion”, Tapérta, Navarra, 2006 pag 120, y
BARRIOSRAMOS, Raquel, “Breve historia de la guerra de VietnaNtwtilus, Madrid, 2015, pag 102.
62Spence v. Washington (No. 72-1690) 418 U.S.. 40&nuary 9, 1974. Disponible en:
https://www.law.cornell.edu/supremecourt/text/41%/403/11/2018)

63 Texas v. Johnson (No. 88-155) 491 U.S. 39March 21, 1989- Disponible
en:.https://www.law.cornell.edu/supremecourt/text/897 (03/11/2018)

84ALCACER GUIRAO, Rafael, “Victimas y disidentes, El <<discurso deioz> en EEUU y Europa’,
Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n® &9&0-abril, 2015, pag 80.
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constituye la esencia del sistema americano. Undoslgueces disidentes con esta
decision, fue el Juez Stevens, que argumentd gbaridera es simbolo de la unidad
nacional y por lo tanto su estatus debia de estagqrima de las consideraciones sobre
los discursos simbolicos y la Primera Enmiendagiytpnto defendia que el Gobierno

deberia estar legitimado para prohibir legalmeatguema de las barras y estrellas. La
consecuencia de la condena marcé un hito en lariasisie los EEUU, ya que hasta

entonces 48 de 50 Estados tenian leyes penalesomqdenaban la profanacion a la

bandera, y con esta decision fueron invalidadas.

Una de las cuestiones clave que se plantean serésncias de la Corte Suprema
de los EEUU anteriormente citadas es la de sidei®aes simbdlicas que realizaron los
autores de los hechos tenian suficientes elementoanicativos como para entenderse
dentro del &mbito de la primera enmienda, es daeitro de la libertad de expresion, y
para valorar esto mismo, se preguntaron si estdi@entemente clara la intencién de
tratar de expresar un mensaje en particular y ses contextos el mensaje que se
trataba de transmitir fue comprendido por el pablad que se dirigia. También se
cuestionaba la confrontacion existente entre lagna enmienda y la normativa propia
de cada Estado.

Hasta aqui hemos mostrado los ejemplos mas paratags que forman parte
del origen de la doctrina deiymbolic speecly la libertad de expresién que luego se
extendera a Europa.

No resulta dificil encontrar similitudes con losapieamientos de la jurisprudencia
europea, concretamente con los que hemos analpragd@mente sobre el caso Stern
Taulats y Roura Capellera contra Espafia, en cuankas disquisiciones sobre la
preponderancia de elementos que justificaran lapkyal estatal sobre injurias a la
Corona o de elementos que legitimaran conductas ddaparaguas de la libertad de
expresion, analizandose el contexto de los heehtennguaje simbdlico, y la finalidad u
objetivo de los mismos. Estas cuestiones son cdas@n EEUU comta Prueba de
Spenc®, y son las que entraron a analizar tanto el Tab@onstitucional como el
TEDH, mostrando diferentes interpretaciones y elgea diferentes conclusiones.

Sin embargo, podemos decir que la conclusion aue llega el Tribunal
Constitucional integra un elemento mas que hastaaaho hemos analizado en
profundidad. Esto es la integracion del discursb atto. Dicha inclusion en la
sentencia condenatoria del Tribunal Constituci@salo que motiva que desestime el
recurso de amparo de los autores y que sus condemaafirmen. Y es a su vez lo que
motiva que el TEDH le quite la razén al TribunalnGtitucional sobre su decisién. La
razon es el desarrollo teérico que existe en mahaal discurso del odio, y que a
continuacion vamos a ver.

85C. PosT, Robert, “El Estado frente a la Libertad de Exjin&s Coleccion de Ciencias Juridicas
Facultad de Derecho, Universidad de Palermo, 204d.,207.
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5. El hate speech en la jurisprudencia del TEDH.

Podriamos entender el discurso del odidvade speedi como ‘Un discurso
difundido de manera oral, escrita, en soporte vispapel o audio, en los medios de
comunicacion, o internet, u otros medios de difusgocial, incluidos carteleria,
pancartas u otros medios de distribucion social qaecreten y alienten conductas que
niegan la dignidad e iguales derechos a personas,cdlectivos minoritarios o
mayoritarios, a grupos vulnerables y gentes engoeepor ser distintos, pudiendo
adoptar diversas formas de intolerancia como racismenofobia, antisemitismo,
islamofobia, cristianofobia, LGTBIfobia, antigitammno y gitanofobia, misoginia y
sexismo, aporofobia, etnonacionalismo y cualquitia @onstruccién que implique
rechazo, desprecio e irrespeto al projimo y a siadiénables derechos humanos”.

Multitud de organismos internacionales y europepnblan encargado de elaborar
textos y herramientas para combatir el di&ntre ellas, debemos hacer mencion a la
Declaracion Universal del Derechos Humanos de 1948Convencion para la
prevencion y el castigo de genocidio de 1948, atd&nternacional de Derechos
Civiles y Politicos de 1966, la Convencion Inteional para la eliminacion de todas las
formas de discriminacion racial de 1966, la Conu@ncinternacional sobre la
Represion y el Castigo del Crimen de Apartheid 8&6]1 la Resolucion 60/7 De
Recordacion del Holocausto de las Naciones Uni@a205, o la Declaracion de la
Conferencia Mundial contra el Racismo, la Discriatidn Racial, la Xenofobia y las
Formas Conexas de Intolerancia del afio 2000, etras.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Rul#i de 1966 expone en su
articulo 2 que todos y cada uno de los Estados pattPacto se comprometen a adoptar
las medidas oportunas para establecer las disposgique sean necesarias para hacer
efectivos los derechos reconocidos en dicho Pattajistincion alguna de raza, color,
sexo, idioma, religion, opinién politica o de cuad#r indole, origen nacional o social,
posicion econdmica, nacimiento u otra condicidriado&n su articulo 20.2 se dispone
gue toda apologia del odio nacional, racial o m@dig que constituya incitacién a la
discriminacion, la hostilidad o la violencia estprahibida por la ley.

Por su parte, la Convencion Internacional sobidifainacion de todas las formas
de discriminacion racial obliga a los paises firteana condenar y considerar como
actos punibles conforme a la ley la difusion de ifeataciones basadas en la
superioridad o en el odio racial, y todo acto d®ericia, discriminacién o de incitacion
al odio étnico o racial. Asimismo, se obliga a demt ilegales aquellas organizaciones
gue promuevan este tipo de odio. En la introducaitan Convencion donde se hace una

%8DE VICENTE MARTINEZ, Rosario, “El Discurso del Odio. Andlisis del aufb 510 del Cédigo Penal”,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, P4g. 42. Utilesta misma definicion el Presidente de Movimiento
contra la Intolerancia y Secretario General del $egm de Victimas de Delitos de Odio en Ibarra,
Esteban, “Contra el discurso de odio. La libertadedpresién, no es libertad de agresiémpuntes
civicos, N° 62017, pag. 2.

57 Para profundizar en el asunRiaz SoTo, J. Manuel, “Una aproximacién al discurso del odR&yista
Derecho del Estadn® 34, enero-junio de 2015, pag 81-91.
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exposicion de motivos de su articulado se expr@sgtesidad y voluntad de adoptar
todas las medidas necesarias para abolir y elinmadartipo de discriminacion racial, en
todas sus manifestaciones, asi como prevenir y atimlas distintas doctrinas y
practicas xenéfobas, todo ello con el objetiveeddicar una comunidad internacional
libre de todas las formas de segregaciéon y discranion raciales Todo ello ante la
alarma internacional ante diversas expresionegsteirdinacion racial llevadas a cabo
por Gobiernos y politicas estatales, basandosel snpeemacismo y el odio racial,
como el apartheid, la segregacion o separacion.

Sobre esta base, veremos que el Consejo de Euiropavarias Recomendaciones
de especial relevanéfaentre las que destacamos dos:

La Recomendacion n° R (97) 20 del Comité de Miossta los Estados
Miembrog® define en su apéndice el discurso de odio porgyenaez como

“...toda forma de expresion que propague, incite,nmueva o
justifique el odio racial, la xenofobia, el antiséismo y cualquier
otra forma de odio fundado en la intolerancia, unda la
intolerancia que se expresa en forma de nacionalism
etnocentrismo agresivo, y de discriminacion y tidsiil contra las
minorias, los migrante y las personas de origenignamte”°.

Hace asimismo un llamamiento a que las legislasiateelos Estados Miembros
se guien por un conjunto de principios dirigidosebatir el odio y a que establezcan
medidas legales para ello. Mas recientemente noengmamos con la Recomendacion
General n° 15 sobre Lineas de Actuacion para cangbatiscurso de odio, adoptada el
8 de diciembre de 2015 que redefine el concepto introduciendo otros elgos de
discriminacion ademas del puramente racial, esinses color de piel, la ascendencia,
el origen nacional o étnico, edad, discapacidadgua, religion, creencias, sexo,
género, identidad de género, orientacion sexualrgsacaracteristicas o condiciones
relacionadas con la persdfa

5%Recommendation No. R (97) 20, Of the Committee @fisflers to Member States on “Hate Speech”
(Adopted by the Commitee of Ministers on 30 Octoh887 at the 607 th meeting of the Ministers’
Deputies), Council of Europe, disponible en
https://rm.coe.int/ CoERMPublicCommonSearchServigisplayDCTMContent?documentld=09000016
80505d5b

" Traduccién de la Oficina de Interpretacion de lLeawydel Ministerio de Asuntos Exteriores y
Cooperacioén, en Recomendacion General n° 15 sdbemaé de Actuacion para combatir el discurso de
odio y Memorandum explicativo, Secretaria Geneealrdnigracion y Emigracion, Gobierno de Espania,
pag 32.

" ECRI General Policy Recommendation NO. 15 on cdimpahate speech, disponible en
https://rm.coe.int/ecri-general-policy-recommenoliatno-15-on-combating-hate-speech/16808b5b01

2 “(...) el discurso de odio debe entenderse como fampramocion o instigacion, en cualquiera de
sus formas, del odio, la humillacion o el menosjrele una persona o grupos de personas, asi como el
acoso, descrédito, difusién de estereotipos negsitiestigmatizacion o amenaza con respecto a dicha
persona o grupo de personas Yy la justificacion dasemanifestaciones por razones de “raza”, color,
ascendencia, origen nacional o étnico, edad, diacaad, lengua, religion o creencias, sexo, género,

identidad de género, orientacion sexual y otrasacgaristicas o condicion personafés.
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Finalmente, la Decision marco 2008/913/JAIl del @pmgde Europa, de 2008
sefala que el concepto de odio se refiere al caado en la raza, el color, la religién,
la ascendencia o el origen nacional o étnico

Partiendo de estas referencias sobre el disculsodd® |o que nos interesa es
saber cuando estamos ante un discurso del od@.eRgender la respuesta a la condena
del Tribunal Constitucional vamos a ver como lordhohistéricamente el TEDH con
base en su jurisprudencia.

En Handsyde contra Reino Unitfp méas conocido como el caso débro rojo
del colegid, se establece la doctrina que el TEDH tiene sdaselimitaciones al
principio de libertad de expresion. En este serdidpone el Tribunal que procede que
los Estados establezcan determinados deberes gnezgplidades, e incluso someter a
ciertas formalidades, condiciones, restriccionesanciones mediante la via legal al
ejercicio de la libertad de expresion, con el abjde salvaguardar otros derechos
necesarios para el mantenimiento de la democrddiena que, efectivamente el
articulo 10.2 del CEDH reconoce a los Estados umemade apreciacion para aplicar e
interpretar las leyes vigentes, pero esto no sggndue ese margen se transforme en un
poder ilimitado de apreciacion. El TEDH va a supsaw este margen de apreciacion
comparando la finalidad de la medida litigiosa y rsecesidad, atendiendo a los
principios de una sociedad democratica. El discuisloodio es claramente para el
TEDH una limitacién a la libertad de expresién, smbargo, no pueden legitimarse
como limites aquellas informaciones, ideas u opesoque sean consideradas como
ofensivas, inoportunas o hirientes, pues el heahauk resulten incobmodas no las
convierte violentas o discriminatorias, y su peibiislad estd en consonancia con la
razon de ser de la libre expresion y la democracia.

Por su parte, en la sentencia AsuntoSuirek contra Turquisel TEDH expresa
que se debe prestar especial atencion a las palatiiaadas y al contexto en el que se
dan, es decir, si dichas expresiones son claram@at@pologia a la violencia, a incitar
emociones basicas y a endurecer prejuicios yastanlos.

El Asunto Giinduz contra Turqufaes una muestra del ejercicio de analisis
contextual que el TEDH realiza a la hora de evalasrexpresiones. En este caso se
produjeron ciertas expresiones de caracter exttanyisantidemocratico, pero en un
contexto de debate publico, televisado y de intgy@éseral con derecho a réplica
inclusive, por lo que el Tribunal las entendio subglas en el articulo 10 del Convenio.

Por el contrario, en eéhsuntoRujak contra Croaci& muestra unas expresiones
singularmente denigrantes con la Unica intencidoimseltar y humillar, desconectadas
de cualquier debate o cuestién de interés.

En Féret contra Bélgicadonde se trataba la condena impuesta al presidieht
Frente Nacional por la divulgacion de determinguksfletos en los que se promovia la

3 STEDHAsunto Handyside c. Reino Unjddemanda 5493/72, de 7 de diciembre de 1976.
74 STEDHAsunto Gundiiz contra TurqyiBemanda n°® 350711/97, de 4 de diciembre de 2B,
SSTEDHAsunto Vladimir Rujak contra Croagi®emanda n° 57942/10 de 2 de octubre de 2012.
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expulsion de los inmigrantes irregulares de Bélgisa dictaminé que dichas
expresiones no estaban amparadas por la libre ss@praunque fuesen proferidas en
campafa electoral y en el marco de un debate qmlftuesto que incitaban claramente
al odio y a la discriminacién por motivos raciales.

En Partido popular demdcrata cristiano contra Moldaffidos hechos consistian
en la quema de retratos de representantes cormtidles y banderas como muestra de
un rechazo o negacion radical a un orden politiibzando un lenguaje simbdlico que
busca llamar la atencion pero no incitar a la vicie. EIl TEDH estim6 la demanda
considerando que las consignas de los demandadtegcompafadas de la quema de
banderas y cuadros de representantes, eran uma fie expresar una opinion con
respecto a un tema de gran interés pubico, refiogm a la presencia de tropas rusas en
el territorio de Moldavia.

Por el momento, podemos vislumbrar que el TEDHzatil criterio de incitacion
directa a la violencia por motivos raciales o fiebgs’. Ademas ha establecido que
para entrar a valorar si unas expresiones sonitdivsts de discurso de odio o0 no,
primero habra que tener en cuenta si existe un delaiscriminacion o violencia;
segundo, si el mensaje se propaga y se difundeldonde incitar el odio en los demas
provocando emociones viscerales basadas en pogjuiciestereotipos y anulando la
razon histérica humana, es decir, borrando de rauesémoria las consecuencias y
horrores que el odio ha causado en el mundo; tergee hay que analizar el contexto
en el que se producen las expresiones, aunqueaalgiaellas, si son una incitacion
directa al odio, tampoco son admisibles en el sienan contexto a priori adecuado para
ello, por ejemplo, un debate politico.

5. El problema en torno a las Instituciones como ¢éto del hate speech y
resolucion del caso.

Todos estos criterios jurisprudenciales aplicadasaso que nos ocupa, amparan
la actuacién de los demandantes en el derechditzettad de expresion. Sin embargo,
el Tribunal Constitucional, a quien vincula estactdoa y que ademas utiliza la
jurisprudencia del TEDH para motivar sus decisipies realizado en este caso una
interpretacion diferente. En efecto, el analisi$ dentexto de las expresiones, el
caracter extremo o no de las palabras, y las coese@s que pueden traer son
cuestiones facilmente interpretables. Sin embahngg,un criterio jurisprudencial que
establece el TEDH donde no cabe la interpretaciéalizada por el Tribunal
Constitucional en este caso: no existe el discdesodio contra las Instituciones. Por
tanto, no procede aplicar la especial protecciélad&rona en el ordenamiento espafiol

8STEDH Asunto Partido popular demécrata cristiano contraltfavian® 2 Demanda 25196/04, de 2
de febrero de 2010

"TESQUIVEL ALONSO, Yéssica, “El discurso del odio en la jurisprudandel Tribunal Europeo de
Derechos HumanosCuestiones Constitucionales, Revista mexicana dedde Constitucionaln® 35,
julio-diciembre 2016, pag.11
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para resolver el caso, ya que el tipo de sujetealifica la proteccion o no por la
libertad de expresion.

El discurso del odio se define mediante la divgussprudencia anteriormente
citada, como aquel que pretende provocar aversamiahun grupo determinado de
personas que son o han sido sujetos de discrimimagxclusion, hostilidad o violencia
por motivos basados en prejuicios racistas, xem&fomachistas, Igtbifobos, etc. Con
esta definicibn debemos tener en cuenta dos elesi&nidamentales.

En primer lugar, que el contenido del discurso atib debe incitar a la violencia,
provocar hostilidad, y debe hacer efecto. En estéido, podemos observar que el TC
aplica la doctrina que histéricamente ha venidicapto el TEDH. Sin embargo, en el
caso analizado sujeta esta doctrina a su propaphetacion mediante el concepto del
lenguaje simbdlico utilizado. Con ello, el Tribur@dnstitucional entiende que hay una
incitacion al odio y a la violencia, mientras queT&DH afirma que es una critica
politica expuesta mediante una expresion simbdlica.

Bien es cierto que hay diversas sentencias del TE#Hamparan casos de expresiones
simbdlicas contra las Instituciones en la libertdal expresion. La dificultad para
trasladar esta doctrina al caso espafiol radicarida esobreproteccion que Espafia
confiere a sus Instituciones en contraposicion ddetrina del TEDH que pretende
eliminar dicha concepcion de los ordenamientoslicws nacionales.

En segundo lugar, debemos tener en cuenta el fwgeta el que se dirige el discurso
del odio. Segun la definicion dada, fundamentalmehsujeto pasivo al que se dirige el
discurso del odio es un sujeto inserto en un grupoerable u oprimido, que ha sido
perseguido a lo largo de la historia por tener coadicion determinada objeto de
discriminacion. Por ello, parece absurdo preguetaisla monarquia espafola, la
monarquia en general, o la Jefatura del Estademeslguna de esas caracteristicas
para considerarla un sujeto oprimido, pero quitaésatino sirva para evidenciar la
l6gica de la postura del TEDH. Los destinatariogste discurso son sujetos, no entes,
y son discriminados, es decir, no ocupan una poside poder, por lo tanto, seria
descabellado entender que una Institucion, entandmmo ente que ostenta un
determinado poder puede ser discriminada. En est&le podemos afirmar que existe
una confrontacion entre la jurisprudencia del TEPHel Tribunal Constitucional. no
s6lo porque el Tribunal Constitucional considera @s Instituciones pueden ser objeto
del discurso del odio y el TEDH no, sino que adermamo hemos visto, el Tribunal
Constitucional sigue confiriendo una especial pate a las Instituciones como la
Jefatura del Estado, que fue puesta en evidencial EDH en la sentencia dategi
Mondragdn contra Espafial continuar teniendo vigente el Estado espafideiio de
injurias a la Corona.

Estas dos caracteristicas del discurso del odéndstimamente ligadas la una
con la otra, por lo que deben cumplirse las doa pae se produzca bhte speech
Esto quiere decir que si las instituciones, en eat® la monarquia espafola no puede
ser objeto del discurso del odio, tampoco puedesggto pasivo penal del delito de
injurias. Es mas, el articulo 510 del Cddigo Peespaiiol no contempla a las
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instituciones como poseedoras del bien juridicéggido del delito de odio, ni nada que
pudiera inferirse por analogia del acto simbdliedas demandantes como acto punible.
El Tribunal Constitucional utiliza la STEDH délsunto Feret contra Bélgic&itado
anteriormente) donde se afirma queifieitacion al odio no requiere necesariamente el
llamamiento a tal o cual acto de violencia ni actcto delictivo™, para argumentar
que el acto de quemar las fotos de los reyes gwohocar reacciones violentas por
parte del publico (aunque el propio Tribunal rea@que no consta que se produjeran
incidentes de orden publico) aunque los autordsicieran un llamamiento al desorden
o0 a la violencia de viva voz. Sin embargo, parebrias el Tribunal que dicha
afirmacion del TEDH se enmarca dentro de un casel gne se difundieron mensajes
racistas y xenofobos y en el que se hizo un llareatoi a la expulsion de los
inmigrantes irregulares de Bélgica. Continua eblimial Constitucional justificando su
rechazo de amparo considerando la doctrina del TE@bHe la proporcionalidad de la
pena, segun la cual, las penas de prision en casoyersan en torno a libertad de
expresion y discurso politico solo pueden aplicasecircunstancias excepcionales,
sobre todo cuando se lesionan gravemente dereghdarhentales, como ocurre con el
discurso del odio. En este sentido enuncia quena nicial de prision se sustituy6 por
multa, considerando asi que la sancidn resultpregorcionada aunque no elimine la
inscripcion de la condena penal en el Registro rdecadentes penales. El Tribunal
Constitucional parece reconocer hacia el final Wlé&sentencia que los hechos forman
parte de un discurso politico y que la pena dedprisra desproporcionada, es decir, no
se habia hecho un uso correcto en los términoblesi@os jurisprudencialmente del
Derecho Penal. Pese a ello, el Tribunal Constihatigeafirma con su Sentencia la
decision de los tribunales espafioles de condeluar autores de la quema de la foto de
los reyes utilizando la figura de Injurias a la @@, y utilizando como argumento para
considerar la existencia de una injuria, la ineita@l odio y a la violencia. Haciendo el
repaso que hemos hecho de la jurisprudencia eyrgpkacomo la aplica el TC, parece
claro que el principal problema esta en que Espajfiee manteniendo en su legislaciéon
la figura de Injurias a la Corona, es decir, esi@blun tipo de delito especial para los
miembros de la familia real, eso si, en el ejenci® sus funciones. Esto provoca, por
un lado, que sea dificil distinguir entre injur@sun miembro de la familia real como
persona - y que en todo caso estaria tipificadeptipo comun de injurias del articulo
208 del Cadigo Penal del Titulo XI sobre Delitositta el Honor-, de las injurias a la
Jefatura del Estado y por tanto a la Constituci§paBola cuando el medio para que se
cumpla con este tipo pasa por injuriar a la pergmneeneciente a la Corona, pero en el
ejercicio de sus funciones.

7. Conclusiones

Hasta aqui, hemos estado viendo que el TEDH, jewigprudencia es vinculante
para los Tribunales espafoles, establece que mmegeoun modelo de democracia
militante; por ello, expresar posturas contrarihssistema y orden constitucional,

78 STEDHAsunto Feret contra Bélgicale 16 de julio de 2009, §73.
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politico, econdmico y social establecido es no safoparable en la libertad de
expresion, sino ademas necesario y fundamentallpargistencia, desarrollo y futuro
de la democracia y sus valores, todo ello grac&s articular dimension institucional.
Por ello, la libertad de expresion reviste una espeproteccion por parte de los
Tribunales, que garantiza su posicion preferenia aora de realizar el necesario
ejercicio de ponderacion cuando entra en confliobm otros derechos. En esta
ponderacién los limites a la libre expresion sam&mentalmente que las expresiones
en cuestion atenten contra el honor de una pexd®naanera especialmente vejatoria y
ultrajante cuando no exista una conexioén con uratéeninterés publico. Si la persona
objeto de dichas expresiones es una persona poligbe soportar unos margenes mas
amplios que el resto de personas, y a su vez,seumdio o manifestacion verbal o
simbdlica de contenido politico tiene mayores midegede expresion a la hora de
desarrollar un discurso politico. De acuerdo caiotello, la critica a la monarquia y
por ende a la Jefatura del Estado estd amparada pbertad de expresion, y para su
ejercicio necesariamente debe pasar a traves persana de Rey, Reina o consortes
como representantes de esas Instituciones. Entdocésico que puede entrar a
cuestionar el Tribunal Constitucional y los Triblesaespafioles es la forma en la que se
realiza esa critica, pero resulta que también heratglo viendo que la critica politica
tiene mayor proteccion que otros tipos de expresion que ademasl hombre politico
debe soportar ain mas esa critica. Por ello, paddalantearnos si se entiende que
existe una critica a la Institucion de la Coronaaaés precisamente de tombre
politico como es el Rey, por lo tanto, reforzariamos aus laaefensa del TEDH.
También hemos analizado el recorrido histéricoleleguaje simbdlico, y hemos visto
como la quema de banderas o la destruccion de cusaésriales con contenido
simbdlico ha sido un recurso muy tipico del ejeccide la libertad de expresion. El
fuego, como elemento natural, se utiliza en multitie aspectos de nuestra vida
cotidiana en diversos sentidos simbdélicos, deséengu la foto de una persona a la que
gueremos olvidar hasta quemar una bandera quesegpeealgo que no nos gusta.
Puede resultar mas o menos agradable segun qui@&mq lo perciba, pero justamente
ese es uno de los elementos esenciales de laatibéet expresion, que pueda abarcar
expresiones que no agraden a todo el mundo e sncue puedan molestar o herir,
como parte de un sistema democratico. Censurao dichbolismo no es mas que una
evidencia de la radicalidad del rechazo, pero eésmmes lo que esta amparado por el
derecho fundamental a la libre expresion. Si aderoi®mos a incidir en que el TEDH
ya ha comunicado diversas veces a Espafa sobrdegee disposiciones penales
especiales de proteccion a Jefes de Estado vardraode la esencia del CEDH,
entonces tenemos la guinda para comprender eé aetrasunto que hace el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos.

Entonces, ¢ qué conclusiones podemos sacar dedtmfo e

En primer lugar, que el TEDH ha consolidado su rilmeten materia de libertad de
expresion y discurso de odio, excluyendo a lastlcsdbnes como objetivo del discurso
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del odio y amparando la critica a las mismas cae lea el articulo 10 del CEDH y su
histérica jurisprudencia.

En segundo lugar, ha reafirmado su doctrina entouarque las Instituciones,
entre ellas muy concretamente las Jefaturas destaslos, no pueden ser objeto de una
especial proteccién juridica, y mucho menos dectardoenal. Envolver a dichos entes
publicos en un halo de proteccion frente al ejeycie libertades inherentemente
democraticas como la libertad ideolégica o de esipre supone una vulneracion a la
esencia del CEDH.

En tercer lugar, y como consecuencia de lo antegpedemos entender que los
Tribunales Espafoles se han apartado en este casoeto de la doctrina
jurisprudencial del TEDH, realizando una interpeé&ia extensiva del discurso del odio
al introducir a las Instituciones como victimas desmo - sin que exista ningan
precedente tedrico, normativo, doctrinal ni jurisfencial al respecto — y restrictiva del
derecho a la libertad de expresion. RecordemodgEgpania ratifico el CEDH mediante
Instrumento de fecha 26 de septiembre de 1979 ysgsiesentencias, y por lo tanto su
doctrina, son vinculantes para los Estados firnsar@ este sentido podemos analizar
que uno de los motivos por los que los Tribunales estan apartando de la
jurisprudencia del TEDH es la vigencia de unas afigjjones penales obsoletas con
respecto al espiritu del Convenio, como es el tplictivo de Injurias a la Corona
establecido en el articulo 490.3 y 491 del CédigndP espafiol. La pervivencia de esta
figura permite que las interpretaciones de losulrdbes Espafioles sean limitativas con
el derecho a la libertad de expresion cuando emi@ontradiccion con el honor del Jefe
del Estado en el ejercicio de sus funciones.

Lo anterior pone de relieve una cuarta conclusiome, es que los poderes publicos
estatales espafoles no estan cumpliendo con ackin de cumplir con las sentencias
del TEDH, y por ende, no estan respetando el comipoode adaptar su legislacion a
los valores y principios del CEDH, en consonancia el articulo 96 de la CE. Dicho
incumplimiento no es de ahora, pues a lo largpoedente trabajo hemos estado viendo
otros asuntos de injurias a la Cormeasuslibertad de expresién llevados a Estrasburgo
que concluyeron de la misma manera: condenandpafig$or vulneracion del articulo
10 del Convenio, e instando a los poderes pubbcoa cambio de legislacion en este
asunto. Esto nos lleva a considerar que el deradhdibertad de expresion - al menos
en lo referente a la critica a Instituciones - egtddo abordado actualmente de forma
cuestionable con respecto a los valores y prinsig®una sociedad democratica, plural
y tolerante.

Por dltimo, vislumbramos que los Tribunales espagitlan venido apartandose
también de la linea definitoria y del contenidones& de lo que histéricamente, y a
través de diversos organismos europeos e intermae® se ha conceptualizado como
discurso del odio. El discurso del odio es, a geanmasgos, un conjunto de expresiones
discriminatorias contra personas en situacion dénevabilidad, utilizando sus
caracteristicas personales propias de la diverdatgana como motivos de rechazo
social, tratando de generar un contexto hostilredals mismas y atentando contra sus
derechos fundamentales y contra los derechos husmamaeneral. En este caso, el
Tribunal Constitucional considera suficiente lor@#®o de quemar una foto invertida
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de gran tamafno para determinar que existe un dsae odio, pero obvia que no se
dan el resto de caracteristicas, pues ni se hagama manifestacion de discriminacion,
ni el objetivo es un sujeto vulnerable ni histomemte discriminado, ni se trata de
promover el rechazo hacia una persona 0 gruposedeomas en virtud de una
diferencia, sino hacia una Institucion, y como hememarcado anteriormente, esto
altimo se encuentra bajo el amparo del derechodioneatal a la libre expresion.
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