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“La libertad de expresion es decir iniitil sin que nos pase nada.
lo que la gente no quiere oir” Al gobernante tampoco”
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SUMARIO: 1. LA LIBERTAD DE EXPRESION EN ESPANA ANTE EL TRI-
BUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS: POCOS CA-
SOS, PERO REITERATIVOS. 1. Libertad de expresién, derechos
individuales y Estado de Derecho. 2. Algunas cifras y un analisis
sistemético de los casos contra Espana. 2.1. El test de legalidad
2.2. El test de finalidad 2.3 El test de necesidad y proporciona-
lidad TI. LOS DELITOS DE OPINION EN ESPANA ANTE EL

1. orcid.org/0000-0002-6448-6594 - WoS ID: Z-5939-2019, eulalia@us.es. Esta investiga-
cién es fruto del proyecto I+D+i “Los delitos de opinién y libertad de expresion: un andli-
sis interdisciplinar. La ;(de) construccion de una sociedad (in) tolerante?”, dirigido por la
Prof.” Juana del-Carpio-Delgado y la Prof.* Maria Holgado Gonzalez, Universidad
Pablo de Olavide, y financiado con cargo al Programa Operativo FEDER Andalucia
2014-2020. UPO-1255802.

Las referencias bibliogréficas y jurisprudenciales mdltiples en una misma cita se
encuentran ordenadas cronolégicamente de la mas reciente a la mas antigua, salvo
las referencias correspondientes a cita textual, que figuran siempre en primer lugar.
Todos los vinculos de internet han sido revisados a fecha de 15 de mayo de 2021.
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TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS: PROBLE-
MAS DE LEGALIDAD E INTERPRETACION ACUMULADOS.
1. Los derechos e intereses protegidos. 2. El contenido de las de-
claraciones y la exceptio veritatis. 3. La naturaleza de la sancion.
III. DE LA VIOLACION A LA REPARACION: ;SITUACIONES
INDIVIDUALES O PROBLEMA ESTRUCTURAL? 1. El mode-
lo de ejecucion de sentencias del TEDH. 2. La ejecucion de las
sentencias sobre delitos de opinién contra Espafa: una prueba
diagnostica. 3. La revision de las sentencias firmes, una prueba
de éxito —relativo— en la ejecucion. IV. A MODO DE CONCLU-
SION: MEDIDAS LEGISLATIVAS VS. EVOLUCION JURIS-
PRUDENCIAL. V. BIBLIOGRAFIA.

RESUMEN: Espafia presenta un patrén de vulneracién reiterada en los
casos que llegan al TEDH sobre la base de sentencias por delitos de opi-
nién: ha sido condenada en las siete demandas declaradas admisibles por
el Tribunal de Estrasburgo, hasta el presente. Ello contrasta con el balance
en los asuntos sobre libertad de expresion decididos por otras vias juris-
diccionales. Espana sé6lo ha sido condenada por el TEDH en dos ocasiones
de los nueve casos sustanciados en la jurisdiccion civil o laboral, asi como
en materia electoral.

Este trabajo examina los patrones interpretativos aplicados por el
TEDH, asi como el proceso de ejecucién de las sentencias del TEDH
contra Espafa —calificadas como repetitivas en la terminologia del
proceso de ejecucion por el Comité de Ministros—. El objetivo udltimo
es delimitar criticamente cémo satisfacer los estandares del CEDH,
identificando los aspectos susceptibles de cambio por la via interpre-
tativa y aquellos que requeririan necesariamente la reforma legislativa,
que va mas alla de la idea bien asentada de la necesidad de elimina-
cion del tipo especifico de injurias a la Corona. La reforma, y con
caracter previo a la misma, debe fundarse en un debate y consenso sobre
la funcién democrética de la libertad de expresion y los bienes y valores
protegidos por los delitos de opinién. Ello comporta una definicién de
la esencia del Estado de Derecho que el ordenamiento juridico espafol
garantiza.

PALABRAS CLAVE: articulo 10 CEDH, libertad de expresion, delitos
de opinién, discurso de odio, Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
cumplimiento de sentencias del TEDH; reforma legislativa.
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I. LA LIBERTAD DE EXPRESION EN ESPANA ANTE EL TRIBU-
NAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS: POCOS CASOS,
PERO REITERATIVOS

El articulo 10 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (en ade-
lante, CEDH) reconoce la libertad de expresion en los siguientes términos:

“1. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion. Este derecho comprende
la libertad de opinién y la libertad de recibir o de comunicar informaciones o ideas
sin que pueda haber injerencia de autoridades puiblicas y sin consideracion de fron-
teras. El presente articulo no impide que los Estados sometan a las empresas de ra-
diodifusion, de cinematografia o de television a un régimen de autorizacion previa.

2. El ejercicio de estas libertades, que entrafian deberes y responsabilidades,
podrd ser sometido a ciertas formalidades, condiciones, restricciones o sanciones,
previstas por la ley, que constituyan medidas necesarias, en una sociedad demo-
critica, para la sequridad nacional, la integridad territorial o la seguridad piibli-
ca, la defensa del orden y la prevencion del delito, la proteccion de la salud o de
la moral, la proteccion de la reputacion o de los derechos ajenos, para impedir la
divulgacion de informaciones confidenciales o para garantizar la autoridad y la
imparcialidad del poder judicial”.

1. LIBERTAD DE EXPRESION, DERECHOS INDIVIDUALES Y
ESTADO DE DERECHO

La libertad de expresién consagrada por este articulo es una de las cla-
ves de béveda del Estado democrético, seguin afirma el propio Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (en adelante, TEDH), dotando a esta li-
bertad de un valor afadido y esencial, mds alld del derecho individual
que garantiza®. Como indicé en 1974 en el caso Handyside v. Reino Unido,
cita que el propio TEDH ha reiterado una y otra vez desde entonces,

“La libertad de expresion constituye uno de los fundamentos esencia-
les de tal sociedad [democratica], una de las condiciones primordiales
para su progreso y para el desarrollo de los hombres®”.

2. ECHR, Guide on Article 10 of the European Convention on Human Rights. Freedom of
expresion, updated 31 August 2020, 131 paginas, https://www.echr.coe.int/Docu-
ments/Guide_Art_10_ENG.pdf.

3. Handyside v. the United Kingdom, no. 5493 /72, ECHR 1976, § 49, ECLI:CE:ECHR:1976:-
1207JUD000549372. Esta cita aparece, conforme a bisqueda en HUDOC, en casi 275
resultado en inglés, lo que implica su reiteraciéon en uno de cada 3 casos en los que el
TEDH ha reconocido una violacién de la libertad de expresion.
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Como el TEDH ha tenido luego oportunidad de expresar en uno de los
casos relativos a libertad de expresién en Espana,

“Esta afirmacion de la funcion social de la libertad de expresion constituye
la filosofia de base de la jurisprudencia del Tribunal sobre el articulo 10. Conse-
cuencia de ello es que, de un lado, la libertad de expresion no es sélo una garantia
frente a la injerencia del Estado (un derecho subjetivo), sino que también es un
principio fundamental objetivo para la vida democrdtica; de otro lado, la
libertad de expresion no es un fin en si mismo sino un medio para el estableci-
miento de una sociedad democrdtica pluralista*”.

2. ALGUNAS CIFRAS Y UN ANALISIS SISTEMATICO DE LOS
CASOS CONTRA ESPANA

De acuerdo con el informe estadistico publicado por el TEDH relati-
vo a los casos decididos en el periodo 1959-2020°, Espafa figura como
demandado en 181 asuntos. En el conjunto del sistema, en el que partici-
pan en la actualidad los 47 Estados miembros del Consejo de Europa (en
adelante, CdE), el TEDH dict6 23.406 sentencias en el mismo periodo. Las
sentencias en relacion con Espafa representan el 0,77% del conjunto del
sistema. En términos de sentencias que declaran alguna violacién, hay
124 sentencias contra Espana, de las 19.739 sentencias totales en dicho
periodo, lo que representa el 0,62% de sentencias que reconocen alguna
violacién.

En ese mismo periodo 1959-2020, la violacién del articulo 10 CEDH, ha
sido objeto de 925 sentencias, lo que constituye el 4,68% de las sentencias
del TEDH que afirman una violacién. De ellas, s6lo 9 sentencias han sido
violaciones atribuidas a Espafa, siendo los Estados que acumulan mas
condenas por este articulo Turquia (387 casos), Rusia (95 casos), Francia
(40 casos), Austria y Polonia (35 casos), y Hungria y Rumania (33 casos)°.

4. Etxeberria Barrena Arza Nafarroako Autodeterminazio Bilqunea et Aiarako et autres c. Espagne,
nos. 35579/03, 35613/03, 35626 /03 et 35634,/03, ECHR 2009, §63, ECLI:CE:ECHR:2009:-
0630JUD003557903 (énfasis de la autora): “Cette affirmation de la fonction sociale de la liber-
té d’expression constitue la philosophie de base de la jurisprudence de la Cour relative a I'article
10. Il en résulte, d'une part, que la liberté d’expression n'est pas seulement une garantie contre
les ingérences de I'Etat (un droit subjectif) mais elle est aussi un principe fondamental ob-
jectif pour la vie en démocratie; d’autre part, la liberté d’expression n’est pas une fin en
soi mais un moyen pour I’établissement d'une société démocratique pluraliste”.

5. ECHR, “Violation by Article and by State 1959-2020”, https:/ /www.echr.coe.int/Documents/
Stats_violation_1959_2020_ENG.pdf. Elaboracién de porcentajes por la autora.

6.  Benitez Moriana and Ifiigo Ferndndez v. Spain, nos. 36537/15 and 36539/15, ECHR
2021, ECLI:CE:ECHR:2021:0309JUD003653715; Toranzo Gémez v. Spain, no. 26922/14,
ECHR 2018, ECLI:CE:ECHR:2018:1120JUD002692214; Stern Taulats et Roura
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Espania, por tanto, s6lo ha sido condenada en el 0,97% de las sentencias de
violacién de este articulo. Esas 9 sentencias son, por otro lado, el 7,25% de
las sentencias de violacién (de cualquier articulo del CEDH vy sus proto-
colos adicionales) de las que Espafia ha sido considerado responsable. De
las nueve sentencias condenatorias a Espana (de un total de 18 sentencias
existentes en relacion con libertad de expresion), siete de ellas se refieren
a asuntos en los que existia una sancion penal por delitos de injurias y/o
calumnias, analizada en términos de restriccion a la libertad de expresion
incompatible con el CEDH.

La libertad de expresion ocupa el cuarto lugar de las violaciones atri-
buidas a Espafa por el TEDH’, siendo el articulo 6 CEDH (derecho a un
proceso equitativo) el que mas veces ha sido objeto de declaracion de vio-
lacién contra Espafa por la Gran Sala y por las Salas, con 60 sentencias.
Le siguen el articulo 8 CEDH (derecho al respeto de la vida privada y fa-
miliar), con 18 sentencias condenatorias y el articulo 3 CEDH (prohibicién
de la tortura), con 11 sentencias.

La libertad de expresion protagonizo la tercera sentencia condenatoria
a Espafia desde la ratificacion del Convenio®, en el asunto Castells, de 23
de abril de 1992. Las dos primeras sentencias contra Espafia habian cons-
tatado la violacion del articulo 6 CEDH. Entre el caso Castells y la mas re-
ciente condena a Espana por vulneracién del art. 10 CEDH, el 9 de marzo
de 2021 en el asunto Benitez Moriana and Iiiigo Ferndndez, han pasado casi
30 anos.

No obstante su niimero reducido, el caracter reiterado de las conde-
nas confirma el interés del examen de los casos espafioles de libertad de

Capellera c. Espagne, no. 51168/15 et 51186/15, CEDH 2018, ECLI:CE:ECHR:2018:-
0313JUDO005116815; Jiménez Losantos c. Espagne, no. 53421/10, CEDH 2016, ECLI:-
CE:ECHR:2016:0614JUD005342110; Rodriguez Ravelo c. Espagne, no 48074/10,
CEDH 2016, ECLI:CE:ECHR:2016:0112JUD004807410; Otegi Mondragon v. Spain,
no. 2034/07, ECHR 2011, ECLI:CE:ECHR:2011:0315JUD000203407; Gutiérrez Sudrez c.
Espagne, no 16023 /07, CEDH 2010, ECLI: CE:ECHR:2010:0601JUD001602307; Fuentes
Bobo c. Espagne, n.° 39293 /98, CEDH 2000, ECLI:CE:ECHR:2000:0229JUD003929398;
Castells v. Spain, no. 11798 /85, ECHR 1992, ECLI:CE:ECHR:1992:0423JUD001179885.

7. En relacién con las sentencias que declaran inexistencia de violacién, los casos rela-
tivos al art. 10 CEDH ocupan el mismo lugar (6 sentencias), tras el art. 6 CEDH (25
sentencias), el art. 8 CEDH (10 sentencias) y el art. 3 CEDH (9 sentencias), a la par que
las relativas al art. 5 CEDH (derecho a la libertad y a la seguridad, 8 sentencias).

8. La primera sentencia contra Espafa fue el asunto Barberia, Messegué and Jabardo v.
Spain, no. 10590/83, ECHR 1988 (plen.), ECLL:CE:ECHR:1988:1206JUD001059083. La
segunda sentencia recayo en el asunto Union Alimentaria Sanders S.A. v. Spain, no.
11681/85, ECHR 1989, ECLI:CE:ECHR:1989:0707JUD001168185. Ambas sentencias
declararon la violacion por Espafia del art. 6 CEDH.
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expresion, en un contexto actual de protestas sociales durante febrero de
2021 en relacién con la entrada en prision del rapero Hasel, condenado
por la Audiencia Nacional por un delito de injurias a la Corona y otro
de enaltecimiento del terrorismo’ y la propuesta de reforma del Cédigo
penal sobre delitos relativos a la libertad de expresion presentada por
el partido Unidas Podemos en febrero de 202" y la anunciada por el
Gobierno'. Esta situacion ha llamado la atencién de la Comisaria de
Derechos Humanos del Consejo de Europa, respondida por el Ministro
de Justicia en marzo de 2021, en relacion con el nimero creciente de
condenas a artistas por distintas formas de expresion en relacién con
delitos de injuria a la Corona (490 y 491 CP), exaltacién del terrorismo
(578 CP) y discurso del odio (510 CP), en relacién tanto con una posible
reforma del Cédigo penal como con la flexibilizacién de los criterios in-
terpretativos en pro de una mayor proteccién y garantia de la libertad
de expresion'®.

El CEDH, pese a considerar la libertad de expresiéon como un pun-
tal de la sociedad democrética, no concibe este derecho como absoluto.
No es considerado uno de los derechos inderogables en las circunstan-
cias previstas por el articulo 15 CEDH, que establece en sus dos primeros
apartados:

“1. En caso de guerra o de otro peligro piiblico que amenace la vida de la na-
cion, cualquier Alta Parte Contratante podrd tomar medidas que deroguen las
obligaciones previstas en el presente Convenio en la estricta medida en que lo
exija la situacion, y a condicion de que tales medidas no estén en contradiccion
con las restantes obligaciones que dimanan del derecho internacional.

9. SAN 27/2018, de 2 de marzo de 2018, ECLI:ES:AN:2018:27; modificada por SAN
3337/2018, de 14 de septiembre de 2018, ECLI:ES:AN:2018:3337, que aumenta la
pena por exaltacién del terrorismo; finalmente confirmada por STS 1298/2020, de 7
de abril de 2020, ECLILES:TS:2020:1298.

10. Proposicién de Ley Organica de reforma de la Ley Organica 10/1995, de 23 de no-
viembre, del Cédigo Penal para la protecciéon de la libertad de expresion (122/000124),
presentada el 09/02/2021 y calificada el 16/02/2021. Hay una proposicién anterior,
Proposiciéon de Ley Orgénica por la que se modifica la Ley Orgénica 10/1995, de
23 de noviembre, del Cédigo Penal para la proteccion de la libertad de expresiony,
(122/000042), presentada el 27/02/2020 y calificada el 03/03/2020, pero que fue
retirada por el grupo parlamentario Confederal de Unidas Podemos-En Comu Po-
dem-Galicia en Comtn el 3 de marzo de 2021.

11. Al cierre de este trabajo, s6lo consta informacién de prensa, sin que haya sido regis-
trado en el Congreso ningtin proyecto de ley al respecto.

12. Carta de la Comisaria de Derechos Humanos al Ministro de Justicia de Espafia, Com-
mHR/DM/sf 015-2021, de 11 de marzo de 2021; y respuesta del Ministro de Justicia
del Reino de Espania, de 18 de marzo de 2021.
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2. La disposicion precedente no autoriza ninguna derogacion del articulo 2,
salvo para el caso de muertes resultantes de actos licitos de guerra, ni de los arti-
culos 3, 4 (pdrrafo 1) y 7”.

Por tanto, las demandas por eventual vulneracion de la libertad de ex-
presion se fundamentan, generalmente, en la existencia de una limitaciéon
a la misma que es considerada contraria al CEDH por el demandante.
Es mas, el propio articulo 10 CEDH, en su pérrafo segundo, contiene la
descripciéon de las posibles causas que justifican una limitacién de la li-
bertad de expresion, concibiendo esta libertad en términos de “deberes y
responsabilidades”.

“Podrd ser sometido a ciertas formalidades, condiciones, restricciones o san-
ciones, previstas por la ley, que constituyan medidas necesarias, en una sociedad
democrdtica, para la segquridad nacional, la integridad territorial o la sequridad
publica, la defensa del orden y la prevencion del delito, la proteccion de la salud o
de la moral, la proteccion de la reputacion o de los derechos ajenos, para impedir
la divulgacién de informaciones confidenciales o para garantizar la autoridad y la
imparcialidad del poder judicial”.

No obstante, como ha constatado el TEDH en el asunto [iménez Losan-
tos, la interpretacion de las excepciones a la libertad de expresién debe
realizarse siguiendo siempre criterios restrictivos:

“Tal como lo consagra el articulo 10 del Convenio, la libertad de expresion
va acompafiada de unas excepciones que requieren, sin embargo, una inter-
pretacion restrictiva, y la necesidad de limitarla debe determinarse de forma
convincente®” .

El anélisis que el TEDH realiza en los casos de libertad de expresion
suele estructurarse en torno a los siguientes tres elementos. En primer
lugar, procede al examen de si la restriccién o sancién estd “prevista por
la ley” (test de legalidad). En segundo lugar, examina la finalidad para la
cual se ha establecido la restriccién o sancién, debiendo responder a una
de las designadas por el articulo: seguridad nacional, integridad territo-
rial o seguridad publica, defensa del orden y prevencién del delito, pro-
teccién de la salud o la moral, proteccién de la reputaciéon o derechos de
terceros, impedir la divulgacion de informaciones confidenciales o, por
altimo, la autoridad e imparcialidad del poder judicial (test de finalidad).

13.  “Telle que la consacre I'article 10 de la Convention, la liberté d’expression est assortie d’ex-
ceptions qui appellent toutefois une interprétation étroite, et le besoin de la restreindre doit
se trouver établi de maniére convaincante”, Jiménez Losantos c. Espagne, § 34, traduccién
realizada por los servicios del Departamento de Constitucional y Derechos Humanos
de la Abogacia del Estado.
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En tercer lugar, comprueba si la restriccion o sancién es necesaria en una
sociedad democratica, lo que comporta ademds un examen de proporcio-
nalidad en relacién con la consecucién de la finalidad perseguida, aten-
diendo a los medios disponibles y a la eventual posibilidad de recurrir a
medidas menos limitativas de la libertad de expresion (test de necesidad y
proporcionalidad)*.

2.1. Eltestde legalidad

En los 18 casos en relacién con la libertad de expresiéon en Espafia',
el TEDH nunca ha cuestionado la existencia de base legal para las res-
tricciones o sanciones en los diversos ambitos afectados, existiendo casos
relativos a ilegalizacién de partidos politicos', despidos laborales', recla-
maciones de dafos civiles', incluso en el méds especifico de una sancién
disciplinaria prevista en las normas de un Colegio profesional®. Y, por su-
puesto, nunca ha dudado en considerar satisfecho el test de legalidad en
todos aquellos casos relativos a condenas penales, siendo el Cédigo penal
norma suficiente para prever una restricciéon o sancion en el ejercicio de la
libertad de expresion.

14. Para un examen detallado de esta trilogia metodolégica, puede verse ECHR, Guide on
Article 10, op. cit. n. 2, 2020, pp. 19-24.

15. Uno de los casos incluidos en esta cifra no versé directamente sobre una alegacion
de violacién del articulo 10 CEDH, sino que la libertad de expresién aparece como
uno de los argumentos avanzados por el Estado espafiol, en relacién con un posible
conflicto entre libertad de expresion del periodista que entrevist6 a la demandante y
el derecho a la honra, dignidad e intimidad de esta (art. 8 CEDH), Rubio Dosamantes
c. Espagne, no. 20996/10, CEDH 2017, ECLLI:CE:ECHR:2017:0221JUD002099610. En
otras dos sentencias, y aunque el demandante invocaba la violacién del articulo 10
CEDH, el TEDH (primero en Sala, y luego en recurso de revisiéon por la Gran Sala),
decidié examinar el asunto desde la perspectiva del art. 8 CEDH: Fernindez Martinez
v. Spain, no. 56030/07, ECHR 2014 [GC], ECLI:CE:ECHR:2014:0612JUD005603007 y
ECHR 2012, ECLL:CE:ECHR:2012:0515]UD005603007.

16. Eusko Abertzale Ekintza — Accion Nacionalista Vasca (EAE-ANV) c. Espagne,
nos 51762/07 et 51882/07, TEDH 2010, ECLI:CE:ECHR:2010:1207JUD005176207;
Etxeberria Barrena Arza Nafarroako Autodeterminazio Bilgunea et Aiarako et autres c.
Espagne, ECHR 2009.

17.  Fernindez Martinez v. Spain; Palomo Sdnchez and others v. Spain, nos. 28955/06, 28957/06, 2
8959/06 and 28964 /06, ECHR 2011 [GC], ECLI:CE:ECHR:2011:0912JUD002895506, resol-
viendo recurso sobre sentencia anterior Aguilera Jiménez v. Spain, nos. 28389/06 et al., ECHR
2009, ECLI:CE:ECHR:2009:1208JUD002838906; De Diego Nafria c. Espagne, n° 46833/99,
CEDH 2002, ECLL:CE:ECHR:2002:0314JUD00468339; Fuentes Bobo c. Espagne, CEDH 2000.

18. Rubio Dosamantes c. Espagne, CEDH 2017; Gutiérrez Sudrez c. Espagne, CEDH 2010.

19.  Casado Coca v. Spain, no. 15450/89, ECHR 1994, ECLI:CE:ECHR:1994:0224]JUD001545089,
en relacién con medidas disciplinarias adoptadas por un Colegio de Abogados en
relacion con la publicidad de servicios efectuada por el demandante, en el marco de
la normativa y consenso sobre ello de la época.
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2.2. Eltest de finalidad

En relacién con el test de finalidad, el TEDH ha considerado igual-
mente superado el mismo en todos los casos planteados contra Espafa
en relacion con libertad de expresiéon. En 15 de los asuntos Espafia invocé
como finalidad legitima para justificar la restricciéon o sancién la “protec-
cion de la reputacion o de los derechos ajenos”, incluida la reputaciéon del Rey
de Espana® o del Rey de Marruecos®. De esos 15 asuntos, en dos de ellos
concurria ademas como finalidad de la sancién la garantia de la “autoridad
e imparcialidad judicial®”. En un tnico caso, el asunto Castells, se invocé la
“defensa del orden” como finalidad legitima®.

Y fuera de las finalidades expresamente incluidas en el articulo 10
CEDH, el TEDH acept6 en dos casos (en sentencias de 2009 y 2010) que las
restricciones podian estar justificadas en “fines compatibles con el principio
de la preeminencia del derecho y los objetivos generales del Convenio, a saber, par-
ticularmente, la proteccion del orden democritico**”. Es esta una formulacién
que escapa al tenor del articulo 10 CEDH, aunque canaliza la defensa del
Estado de derecho y del orden democratico, valores fundamentales del
sistema del Convenio. Sin duda, esta amplia formulacién de las limitacio-
nes al articulo 10 CEDH vy al articulo 3 del Protocolo Adicional (derecho
a elecciones libres), en el contexto de la ilegalizaciéon de partidos politicos
que apoyan el terrorismo y la posterior ilegalizacion de la integracién de
antiguos militantes en otros partidos politicos, constituye una aproxima-
cion al desarrollo de la categoria de discurso de odio. Esta categoria de
“discurso de odio”, “hate speech” (que no “delito de odio”), basa parcial-
mente su ilicitud en la interpretacion y aplicacién del articulo 17 CEDH,
que prohibe el abuso de derechos. Se ha configurado como una evolucién
de perfiles muy especificos en la linea de evaluacién por el TEDH de los
delitos de opinién en el contexto del Convenio, en particular desde final
de la década de 1990 y fundamentalmente en los tltimos 15 afios®. Pero
de ello nos ocuparemos més adelante.

20. Stern Taulats et Roura Capellera c. Espagne, CEDH 2018.

21. Gutiérrez Sudrez c. Espagne, CEDH 2010.

22.  Benitez Moriana and Ifiigo Ferndndez v. Spain, ECHR 2021, § 42; Rodriguez Ravelo c. Es-
pagne, CEDH 2016, § 37.

23. Castells v. Spain, ECHR 1992, § 39.

24.  Eusko Abertzale Ekintza — Accién Nacionalista Vasca (EAE-ANV) c. Espagne, TEDH 2010,
§ 53. En sentido analogo, con anterioridad en Etxeberria Barrena Arza Nafarroako Auto-
determinazio Bilgunea et Aiarako et autres c. Espagne, ECHR 2009, § 52 en relacién con el
art. 3 PA y por remisién a este, §§ 70-71 en relacién al art. 10 CEDH.

25. ECHR, Unit Press, Hate Speech. Factsheet, September 2020, https:/ /www.echr.coe.int/
Documents/FS_Hate_speech_ENG.pdf.
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2.3. El test de necesidad y proporcionalidad

El test de necesidad y proporcionalidad ha sido sin duda el criterio
diferencial en los casos para determinar la (in)existencia de violacion del
articulo 10 CEDH.

En tal sentido, es muy importante resefar que en los siete asuntos
en los que el TEDH debia analizar una sancién de naturaleza penal en
relacion con el ejercicio de la libertad de expresion Espafa ha sido de-
clarada en violacion del articulo 10 del Convenio. En cambio, en los
asuntos de libertad de expresién relativos a actuaciones no penales
(despidos laborales, reclamaciones de responsabilidad civil, anulacién
de candidaturas electorales...), el TEDH s6lo considerd que existia vio-
lacién del articulo 10 CEDH en dos casos por falta de necesidad y pro-
porcionalidad de la medida restrictiva de la libertad de expresiéon. Uno
de los casos era relativo a una demanda civil por un articulo en prensa
que parecia vincular al Rey Hassan II con actividades delictivas® y el
segundo, tenia que ver con una demanda laboral por el despido de un
trabajador de RTVE por declaraciones infamantes contra directivos de
la cadena?. En ambos casos, el TEDH fundé su conclusioén en la falta de
proporcionalidad y necesidad de la medida adoptada por el demandan-
te dada la finalidad perseguida (proteccion de la dignidad y derechos
de terceros). En cambio, en los restantes casos planteados frente a Es-
pana fuera del ambito penal, el TEDH siempre concluyé que no existia
violacién del articulo 10 CEDH por ser la medida necesaria y proporcio-
nal al fin perseguido.

Estos datos cuantitativos (100% de condenas a Espana en asuntos en
casos de sancién penal de la libertad de expresion, frente al 20% de con-
denas en relacion con asuntos de limitaciones a la libertad de expresiéon en
asuntos no penales) subrayan el interés académico indudable de un exa-
men detallado de la jurisprudencia del TEDH contra Espafa en relaciéon
con los delitos de opinién, como medidas de sancién que se constituyen
en limites al ejercicio de la libertad de expresion.

Existe una pauta clara a lo largo de estos casi 30 afios de jurispruden-
cia: Espafa vulnera la libertad de expresiéon desde el &mbito de la inter-
vencién penal con mayor frecuencia que en otros ambitos del Derecho
(civil, laboral o electoral, incluso). Si cabe, este interés se acrecienta al
comprobar que de las siete sentencias que condenan a Espafia por vul-
nerar la libertad de expresion al imponer sanciones penales a quienes

26. Gutiérrez Sudrez c. Espagne, CEDH 2010.
27.  Fuentes Bobo c. Espagne, CEDH 2000.
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ejercen su derecho, cuatro fueron adoptadas por unanimidad®, dos por
seis votos contra uno® y la restante, por cinco votos contra dos*. Curioso
es sefialar que en los dos casos que se alegaba la defensa de la autoridad
e imparcialidad judicial, el TEDH no fue undnime, siendo los jueces del
TEDH aparentemente més sensibles hacia el respeto y garantia debido a
la independencia y buen funcionamiento de la justicia que a otros bienes
juridicos protegidos al limitar la libertad de expresién®. En relacién a los
tipos delictivos implicados en los procesos penales nacionales, 2 casos
eran relativos a injurias contra la Corona (articulo 490.3 CP) y 5 casos
relativos a injurias y calumnias conforme a los articulos 205 a 211 CP
(aunque en el asunto Castells, la referencia era a los articulos 161 y 162 del
anterior CP).

Existe un caso que ha llegado al TEDH y cuyo proceso penal en Espa-
fna se fundamento en el articulo 510 CP (delito de odio). No obstante, el
asunto se sustancié en relacion a la eventual vulneraciéon del articulo 6
CEDH (garantias procesales), dado que el proceso se vio afectado por la
declaracion de inconstitucionalidad del elemento del tipo de “negacién”
del genocidio, que habia sido base de la condena. El TEDH examiné el
caso desde la perspectiva de las garantias penales, como el derecho a
ser oido tras la reforma de la acusacién penal y no desde la libertad de
expresion y sus limites. Por ello, no se incluye en la jurisprudencia que
analizamos™®.

Con la misma finalidad de subrayar la relevancia y actualidad de la
cuestién conviene realzar el dato que, de las siete sentencias referidas so-
bre delitos relacionados con la libertad de expresion, seis se concentran
en el periodo 2011-2021. Sélo quedaria fuera de esta larga y, para algunos,
oscura década el caso Castells, primera condena a Espafa por vulnerar
la libertad de expresiéon en un caso de delito de opinién, como se cit6 al
iniciar la introduccién.

Sin duda, la reflexién se impone sobre un problema recalcitrante.

28. Toranzo Gémez v. Spain, ECHR 2018; Stern Taulats et Roura Capellera c. Espagne, CEDH
2018; Otegi Mondragon v. Spain, ECHR 2011; Castells v. Spain, ECHR 1992.

29. Jiménez Losantos c. Espagne, CEDH 2016; Rodriguez Ravelo c. Espagne, CEDH 2016.

30. Benitez Moriana and Ifiigo Ferndndez v. Spain, ECHR 2021; Rodriguez Ravelo c. Espagne,
CEDH 2016.

31. Benitez Moriana and Ifiigo Ferndndez v. Spain, ECHR 2021.

32. Este elemento del tipo fue anulado por STC 235/2007, de 7 de noviembre,
ECLILES:TC:2007:235. El asunto ante el TEDH se denominé Varela Geis c. Espagne,
61005/09, CEDH 2013, ECLI:CE:ECHR:2013:0305]UD006100509. Solo indirectamente
trataba cuestiones presentes en este trabajo, como los delitos de odio en relacién con
la libertad de expresién o la invocacién del art. 17 CEDH sobre el abuso de derechos.
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II. LOS DELITOS DE OPINION EN ESPANA ANTE EL TRIBUNAL
EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS: PROBLEMAS DE LE-
GALIDAD E INTERPRETACION ACUMULADOS

Una de las caracteristicas del sistema de proteccion del CEDH es la
subsidiariedad de la proteccion de los derechos humanos. Entre otras ma-
nifestaciones de la subsidiariedad, el TEDH reconoce a los Estados parte
lo que denomina “margen de apreciaciéon”, confiando al Estado el examen
de la existencia de las circunstancias que permiten, conforme al CEDH, la
limitacién o restriccion de los derechos reconocidos, tanto a nivel norma-
tivo —cobertura legal de las limitaciones— como a nivel de aplicacién de
las mismas.

Ello no obstante, el TEDH se reserva siempre la supervisién de la forma
en que el Estado aplica ese margen de apreciacion. El control efectuado
por el Tribunal es mas o menos incisivo segtin la regulacién del derecho
protegido en el CEDH y las circunstancias del caso. En esa labor, el TEDH
no sustituye a las autoridades nacionales en su labor, sino que examina
las razones alegadas por el Estado para justificar la “interferencia” (limi-
tacion, restriccion, o en la serie de casos que nos ocupa, la sancién penal)®.
El TEDH es mas generoso con el Estado, otorgandole un mayor margen
de apreciacion, en aquellos supuestos en los que falta un consenso general
entre los Estados sobre la necesidad de una restriccion o limitacién con-
creta®. Sin embargo, no es este el caso en los asuntos relativos a la libertad
de expresion y la sancién penal objeto de sentencias contra Espaia.

Como afirmabamos anteriormente, todos los casos relativos a libertad
de expresidn, y, por tanto, todos los relativos a delitos de opinién en re-
lacion con Espafia, tienen como elemento comtin que esa supervision del
margen de apreciacion del Estado se centra en el andlisis de la nocién de
necesidad y proporcionalidad de la sancién.

En los siete casos de delitos de opinién contra Espafia podemos iden-
tificar tres elementos clave —presentes en su jurisprudencia constante en
relacién con otros Estados también- al revisar la valoracién del Estado
sobre la necesidad y la proporcionalidad de la restriccién.

En primer lugar, la necesidad de la “sancion” penal que justificaria la
restriccion de la libertad de expresiéon es examinada en relacién con la
funcién ejercida por quien invoca su libertad de expresiéon y por quien

33. Benitez Moriana and Iiiigo Ferndndez v. Spain, ECHR 2021, §§ 44-45; Toranzo Gémez v.
Spain, ECHR 2018, § 48.iii); [iménez Losantos c. Espagne, CEDH 2016, § 37; Otegi Mon-
dragon v. Spain, ECHR 2011, § 49.

34. Rodriguez Ravelo c. Espagne, CEDH 2016, § 41.
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reclama proteccion frente a ella (II.1. Los derechos e intereses protegidos). En
segundo lugar, y como parte del examen de proporcionalidad, el TEDH
analiza el contenido concreto de las expresiones vertidas, su alcance y pu-
blicidad, asi como el valor a conceder a la llamada exceptio veritatis o de-
fensa del demandante ante el TEDH basada en la prueba del contenido de
las declaraciones por las que fue objeto de sancion penal (I1.2. El contenido
de las declaraciones y la exceptio veritatis). En tercer lugar, el TEDH analiza
la proporcionalidad de la medida adoptada por el Estado o, lo que es lo
mismo, la adecuacion de la sancién penal en el caso concreto para lograr
la finalidad prevista (II.3. La naturaleza de la sancion).

1. LOS DERECHOS E INTERESES PROTEGIDOS

Los casos de los que ha conocido el TEDH sobre delitos de opinién
en Espafa contraponen la libertad de expresion a la proteccion de la “re-
putacion y derechos ajenos” y, de manera cumulativa en dos de ellos, al
respeto de la “autoridad e imparcialidad judicial”. Ello ocurre en las seis
sentencias emitidas en la dltima década. Tan sélo en el caso Castells, se
contrapone la libertad de expresién a un interés juridico diferente, la “pre-
vencion del desorden”. El TEDH realiza un examen de equilibrio entre
derechos e intereses en cada caso. En esa evaluacion, juega un papel espe-
cialmente relevante la condicién de los sujetos titulares de la libertad de
expresion, asi como la de los titulares de los “otros derechos protegidos”.

Los titulares de la libertad de expresiéon pueden ejercerla bien en su
condicion de individuos —en su condicién de ciudadanos particulares®- o
bien como titulares “cualificados”. Esta tltima circunstancia determina
una proteccion reforzada de su libertad de expresion. Tal es el caso, espe-
cificamente, de los periodistas®, los abogados?, y de quienes desempenan

35. Como ocurre en el caso Benitez Moriana and Iiiigo Fernindez: los demandantes eran
miembros de una ONG que criticaron en una publicacién la actuacién de un juez en
un procedimiento medioambiental; en el caso Toranzo Gomez, el demandante era una
persona desalojada por la fuerza de un inmueble ocupado por la policia, en cum-
plimiento de una sentencia judicial, acusé a la policia de tortura en una entrevista
periodistica; en el caso Stern Taulats et Roura Capellera, los demandantes eran dos ciu-
dadanos que habian quemado retratos de los Reyes de Espafia en una manifestacién
en la que se presentaba a estos como fuerzas de ocupacién de la Comunidad Auténo-
ma de Catalufa.

36. [iménez Losantos c. Espagne, CEDH 2016, §§ 35-36. Sobre esta sentencia puede verse el
analisis de J. A. CLIMENT GALLARD, “Advocacy journalism y el derecho al honor:
Comentario a la STEDH de 14 junio de 2016. Caso Jiménez Losantos c. Espafia”, Re-
vista Boliviana de Derecho, n.° 23, 2017, pags. 408-417.

37. Rodriguez Ravelo c. Espagne, CEDH 2016, §§ 40-41. La relevancia de la funcién de los
abogados en el marco del correcto funcionamiento de la administraciéon de justicia
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puestos de representacion politica, incluso cuando realizan declaraciones
de contenido politico o interés general fuera del Parlamento, y /o a través de
los medios de comunicacién®. La proteccién reforzada de la libertad de
expresion satisface en estos casos una finalidad superior al ejercicio de un
derecho individual. Tal y como comenzabamos este trabajo, la libertad de
expresion constituye un pilar del Estado de Derecho y de la sociedad de-
mocréatica. Por ello, cuando quien ejerce la libertad de expresion lo hace
en el ejercicio de una funcién esencial para el sistema democratico —como
es el papel de la prensa, la administracién de justicia, la representacion y
debate politico— el TEDH exige del Estado una mayor tolerancia, dando
mas valor a la contribucién a la pluralidad politica y al debate publico y
democratico, con independencia de que las expresiones vertidas puedan
llegar a ser provocativas o incluso ofensivas.

“El Tribunal recuerda que la libertad de expresion, consagrada en el pirra-
fo 1 del articulo 10 (art. 10-1), constituye uno de los fundamentos esenciales
de la sociedad democritica y una de las condiciones bdsicas para su progreso.
Condicionada al parrafo 2 del articulo 10 (art. 10-2), es aplicable no solo a las
‘informaciones’ o ‘ideas’ recibidas de manera favorable o consideradas inofensivas
o indiferentes sino también a las que ofenden, chocan o molestan. Tales son las exi-
gencias del pluralismo, la tolerancia y la apertura de mente sin las que no puede
existir una ‘sociedad democrditica®””.

Consecuentemente, y aunque el Cédigo Penal no distingue los deli-
tos de opinién en funcién de la cualificacién del autor de las opiniones

también estaba en el corazén de otra sentencia contra Espafia, en la que no habia
una sancién penal, sino en el marco de la potestad sancionadora del Colegio de
Abogados, el asunto Casado Coca v. Spain, ECHR 1994. En este caso, el TEDH consi-
deré que no se habia vulnerado la libertad de expresion del abogado demandante,
al permitir un mayor margen de apreciacién al Estado en la ponderacién entre el
derecho individual y la finalidad de interés ptblico dado que, en la época, no habia
un consenso europeo atin sobre la publicidad de los servicios de abogacia, problema
central del caso.

38. Otegi Mondragon v. Spain, ECHR 2011, § 50; Castells v. Spain, ECHR 1992, §§ 42-43.

39.  “The Court recalls that the freedom of expression, enshrined in paragraph 1 of Article 10 (art.
10-1), constitutes one of the essential foundations of a democratic society and one of the basic
conditions for its progress. Subject to paragraph 2 of Article 10(art. 10-2), it is applicable not
only to ‘information” or “ideas’ that are favourably received or regarded as inoffensive or as a
matter of indifference, but also to those that offend, shock or disturb. Such are the demands
of that pluralism, tolerance and broadmindedness without which there is no ‘democratic so-
ciety’”, Castells v. Spain, ECHR 1992, § 42 (la traduccion es de la autora). En sentido
analogo en Stern Taulats et Roura Capellera c. Espagne, CEDH 2018, § 30; [iménez
Losantos c. Espagne, CEDH 2016, §34; Otegi Mondragon v. Spain, ECHR 2011, § 48. En
esta linea, M. A. PRESNO LINERA, “Cronica de una condena anunciada: el Asunto
Stern Taulats y Roura Capellera c. Espafia sobre la quema de fotos del Rey”, Teoria y
realidad constitucional, n.® 42, 2018, pp. 540-542.
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vertidas, la fiscalia, los jueces y los tribunales debieran tener en cuenta,
como regla interpretativa, la linea consolidada por el TEDH en relaciéon
al papel que desempefia la libertad de expresiéon como piedra angular
del debate democratico y el pluralismo politico. Ello deberia llevar a una
aplicaciéon muy restrictiva de los tipos penales que castigan la libertad de
expresion ejercida por tales personas “cualificadas” para garantizar los
estandares de protecciéon del TEDH.

Desde la perspectiva complementaria, cuando el TEDH analiza la
reputacion y derechos que el Estado quiere proteger restringiendo el
ejercicio de la libertad de expresion (a través de su sancién penal) tiene
en cuenta igualmente la “cualificacién” de la persona titular de los mis-
mos. Asi, el TEDH establece que las personas que desempenan puestos
de responsabilidad publica, politica o institucional deben aceptar una
mayor exposicion y tolerancia a la critica y opinién ajena. Por tanto, las
restricciones a la libertad de expresién de quien expresa opiniones sobre
personas que desempenan funciones publicas deben ser interpretada
de forma muy restrictiva, dando mayor amplitud a la libertad de expre-
sidn en este caso que cuando se opina sobre personas particulares. La
reputacién y derechos de la persona que se expone publicamente (por
su funcién y/o responsabilidad institucional) estd sujeta a un mayor
“ataque” por terceros, el cual debe ser tolerado en relacién con su acti-
vidad o los temas de los que se ocupan o representan en su dimensién
institucional.

Como afirma el TEDH,

“Tratdndose de la ponderacion del derecho a la libertad de expresion y del
derecho al respeto de la vida privada, ademds de contribuir a un debate de interés
general, el TEDH toma en cuenta, entre otras cosas, la notoriedad de la persona
aludida: los limites de la critica admisible son mds amplios respecto de un hombre
politico, aludido por esta condicién, que de un simple particular. A diferencia del
segundo, el primero se expone inevitablemente y conscientemente a un control
mds atento a sus hechos y gestos, tanto por parte de los periodistas como por la
masa de los ciudadanos; debe, por tanto, mostrar una mayor tolerancia*”.

40. “S’agissant de la mise en balance du droit a la liberté d’expression et du droit au respect de la
vie privée, outre la contribution a un débat d’intérét général, ln Cour prend en compte, entre
autres, la notoriété de la personne visée: les limites de la critique admissible sont plus larges a
I'égard d'un homme politique, visé en cette qualité, que d'un simple particulier. A la différence
du second, le premier s’expose inévitablement et consciemment a un controle attentif de ses
faits et gestes tant par les journalistes que par la masse des citoyens ; il doit, par conséquent,
montrer une plus grande tolérance”, Jiménez Losantos c. Espagne, CEDH 2016, § 40. La tra-
duccién es del Departamento de Constitucional y Derechos Humanos de la Abogacia
del Estado.
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Por ejemplo, en relacién con las expresiones y opiniones vertidas con-
tras los jueces y sus actuaciones judiciales, el TEDH ha dicho:

“Salvo en casos de ataques gravemente daiiifios, los jueces como tales deben
someterse a criticas personales dentro de los limites permisibles, y no sélo de ma-
nera general y teérica. Cuando actiian oficialmente, deben aceptar criticas mds
amplias que los ciudadanos ordinarios*'”.

En relacion con las criticas vertidas frente al Rey, ha afirmado el TEDH:

“Por otra parte, los limites a la critica admisible son mds amplios respecto de
los politicos, cuando son atacados en esa condicion, que respecto de un particular;
a diferencia del sequndo, el primero se expone inevitable y conscientemente a un
control atentos de sus hechos y gestos, tanto por los periodistas que por el conjun-
to de ciudadanos; por ello, debe mostrar mucha mds tolerancia. (...). Por supuesto
que tiene derecho a ver protegida su reputacion, incluso fuera del marco de su vida
privada, pero las exigencias de tal proteccion deben ponderarse en relacion con
el interés de la discusion politica libre, pues las excepciones a la libertad de
expresion requieren de una interpretacion restrictiva*”.

La razén subyacente es, de nuevo, la dimensién institucional de la li-
bertad de expresién como pilar de la sociedad democrética, el pluralismo
politico y el Estado de Derecho. Dicha dimensién inclina la balanza en
la ponderacién de derechos (libertad de expresion v. reputacién y dere-
chos de terceros) en favor de la libertad de expresion, aunque la opinién
vertida produzca una reaccién adversa o sea chocante. En tales casos, la
interpretacion de las limitaciones a la libertad de expresiéon debe hacerse
de manera muy restrictiva.

No obstante, esta mayor tolerancia no se aplicaria en caso de que las
declaraciones o expresiones lesivas lo sean en relacién con la dignidad
personal o la esfera intima de la vida privada y /o de familia del lesionado.

41. “Save in the case of gravely damaging attacks that are essentially unfounded, judges may as
stch be subject to personal criticism within the permissible limits, and not only in a theore-
tical and general manner. When acting in their official capacity, they may thus be subject to
wider limits of acceptable criticism than ordinary citizens”, Benitez Moriana and Ihigo
Fernandez v. Spain, ECHR 2021,en general § 48 y al aplicarlo a los hechos del caso, §
57 (el énfasis y la traduccién es de la autora).

42. “En outre, les limites de la critique admissible sont plus larges a I'égard d’un homme poli-
tique, visé en cette qualité, que d’un simple particulier: a la différence du second, le premier
s’expose inévitablement et consciemment a un contrble attentif de ses faits et gestes tant par
les journalistes que par la masse des citoyens ; il doit, par conséquent, montrer une plus gran-
de tolérance. (,,,,). Il a certes droit a voir sa réputation protégée, méme en dehors du cadre de sa
vie privée, mais les impératifs de cette protection doivent étre mis en balance avec les intéréts
de la libre discussion des questions politiques, les exceptions a la liberté d’expression appelant
une interprétation étroite”, Stern Taulats et Roura Capellera c. Espagne, CEDH 2018, §
32 (el énfasis y la traduccién es de la autora).
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En tal caso, el anélisis y ponderacion tiene lugar entre derechos individua-
les, sin consideracion alguna de la finalidad ptblica o institucional del
ejercicio de la libertad de expresion.

Como consecuencia de este planteamiento, podemos afirmar que la
jurisprudencia del TEDH milita en una linea opuesta a la tipificacién ge-
neral de los delitos de opinién en Espafia, desde la perspectiva de la pon-
deracién de los derechos e intereses protegidos.

Nuestro Cédigo Penal (en adelante, CP) castiga de manera mds grave
las expresiones que injurian, calumnian o atentan a los titulares de las
instituciones del Estado, sean miembros de la familia real (articulos 490 y
491 CP), miembros de las cdmaras parlamentarias nacionales o autonémi-
cas (articulo 496 CP), miembros del Consejo General del Poder Judicial, al
Tribunal Constitucional, al Tribunal Supremo, o al Consejo de Gobierno o
al Tribunal Superior de Justicia de una Comunidad Auténoma, Ejércitos,
Clases o Cuerpos y Fuerzas de Seguridad (articulo 504 CP), que a las per-
sonas “privadas”. En la misma linea, merece la pena subrayar que el CP
sanciona de manera mas grave las injurias o calumnias contra miembros
de la familia real “en el ejercicio de sus funciones o con motivo u ocasién
de estas” (“pena de prisién de seis meses a dos afos si la calumnia o in-
juria fueran graves, y con la de multa de seis a doce meses si no lo son,
articulo” 490.3 CP) y cuando la actuacién de los miembros de la familia
real tenga lugar fuera de tales casos (“con la pena de multa de cuatro a
veinte meses”). Aun cuando el umbral de lesién exigido en la aplicacion
de las normas pudiera corregir esta diferencia (exigiendo para condenar
por los articulos que tipifican injurias “institucionales” ataques muy gra-
ves), subyace en la tipificacion espafiola un mayor desvalor de acto en las
injurias y calumnias a instituciones que a ciudadanos, que alguna doctri-
na ha calificado como “sobreproteccién institucional®”.

Como hemos visto, en cambio, la jurisprudencia del TEDH subraya
que las limitaciones a la libertad de expresion en el marco del debate poli-
tico y de las responsabilidades institucionales deben ser de interpretacion
mas restrictiva ain que las limitaciones en contextos en los que los indivi-
duos afectados lo son a titulo particular.

43. Esta sobreproteccion institucional ha sido subrayada por la doctrina en sus comen-
tarios sobre las sentencias Castells, Otegi Mondmgon y Stern Taulats et Roura Capellera,
como D. MARTIN HERRERA, “;Seran precisas més condenas del TEDH para dejar
de proteger lo (in)defendible en Espafa?”, Revista chilena de derecho y ciencia Poli-
tica, Vol. 9, n.° 1, 2018, pp. 62-64; M. SOTO GARCIA, “Los limites de la libertad de ex-
presioén en el debate politico”, Revista de Derecho Comunitario Europeo, n.° 42,2012,
pp- 588-589; E. GOMEZ CORONA “El prestigio de las instituciones como limite a la
libertad de expresion de los ciudadanos: el caso Otegi Mondragén c. Espafia”, Revista
espafiola de derecho administrativo, n.° 151, 2011, pp. 727-741.
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2. EL CONTENIDO DE LAS DECLARACIONES Y LA EXCEPTIO
VERITATIS

El TEDH ha afirmado de manera constante que el hecho de que las
declaraciones sean malsonantes, exageradas, provocativas o en términos
que escandalicen o puedan molestar no es por si un motivo para limitar,
restringir o castigar el ejercicio de la libertad de expresién. Una democra-
cia debe tolerar las opiniones, expresiones y divergencias de opinién, mas
alla del lenguaje utilizado. Es una afirmacién constante desde la sentencia
Handyside c. Reino Unido, que se recoge también en la jurisprudencia que
analizamos*.

El TEDH distingue claramente dos elementos clave en el contenido de
las expresiones formuladas por quien invoca la vulneracién de su libertad
de expresion a la hora de hacer la ponderacién de derechos e intereses en
juego. De un lado, la naturaleza ptblica o restringida de las declaraciones.
De otro lado, la posibilidad de utilizar la exceptio veritatis por quien alega
la libertad de expresion, de manera que toda restriccién de la misma que-
de sin cobertura o justificacion.

En primer lugar, para el TEDH tienen distinto valor en la pondera-
cién las declaraciones formuladas en privado o circulos restringidos
que las realizadas de manera publica y abierta. En tal sentido, cuando
no existe publicidad de las declaraciones, el TEDH refuerza el valor de
la libertad de expresién, y es mucho mas exigente en el examen de la
necesidad y proporcionalidad para aprobar una limitacién de la mis-
ma. Esta distincién opera particularmente en el ambito de los conflictos
entre libertad de expresion de un particular y derechos de otros parti-
culares como el derecho a la vida privada y de familia recogido por el
articulo 8 CEDH, en la mayor parte de las ocasiones asuntos no penales,
y que no ponen en juego ninguna justificacién de interés publico para
la restriccion. Pero este criterio ha condicionado igualmente su decisiéon
en el asunto Rodriguez Ravelo, en el que un abogado incluia declaracio-
nes en sus escritos en un procedimiento, las cuales fueron considera-
das por el Fiscal y los tribunales espafioles como calumnias. El TEDH
considerd, entre otros motivos para ponderar la proporcionalidad de
la sancién, el hecho de que no fueran formuladas en audiencia publi-
ca sino por escrito, teniendo por ello una “audiencia” o diseminacién
reducida®.

44. Toranzo Gomez v. Spain, ECHR 2018, § 56, en referencia a la ausencia de peso en la
ponderacién del estilo exagerado del escrito origen de la condena; Otegi Mondragon
v. Spain, ECHR 2011, § 54.

45.  Rodriguez Ravelo c. Espagne, CEDH 2016, § 47.
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Por otra parte, el TEDH establece un control més estricto sobre aque-
llas declaraciones formuladas de manera publica a través de medios de
difusién, frente al que realiza sobre las formuladas en conversaciones
particulares, en documentos privados, o incluso en —procedimientos ju-
diciales— El TEDH también tiene en consideracién, por ejemplo, si las de-
claraciones son formuladas oralmente —que no pueden ser modificadas
o retiradas— o por escrito, lo cual permite una preparacioén y conciencia
sobre sus consecuencias*. A pesar de este umbral reforzado, si el ejercicio
de la libertad de expresion contribuye a un debate ptblico, el TEDH favo-
rece la libertad de expresién sobre su restriccion.

“Otro principio que se ha destacado de forma sistemdtica en la jurisprudencia
del Tribunal es que existe poco margen con arreglo al articulo 10.2 del Convenio
respecto a las restricciones sobre expresion politica o de debate de cuestiones de
interés puiblico®” .

Este umbral de proteccion mas elevado para el ejercicio de la libertad
de expresion en declaraciones publicas que contribuyen a un debate de
interés general quedo claro en el asunto Stern Taulats et Roura Capellera. En
él, el TEDH consider6 la quema de fotografias grandes, situadas en posi-
cién invertida, de los Reyes como un acto provocativo destinado a llamar
la atencién en un debate politico sobre la Monarquia®.

Como segundo aspecto esencial en el examen del contenido de las de-
claraciones, el TEDH mantiene una distincion entre la afirmacién de he-
chos y las opiniones, acordando un distinto peso y umbral de ponderacién
de la exceptio veritatis en cada una de estas categorias®. Para el tribunal
las expresiones de hechos admiten prueba de su verdad. En cambio, las
opiniones no la admiten. De todos los asuntos examinados por el TEDH
en relacion con delitos de opinién en Espana, el TEDH consideré todos
los casos, excepto el primero de ellos, el asunto Castells®, como opiniones

46. Otegi Mondragon v. Spain, ECHR 2011, § 54 in fine.

47. " Another principle that has been consistently emphasised in the Court’s case-law is that there
is little scope under Article 10 § 2 of the Convention for restrictions on political expression
or on debate on questions of public interest”, Toranzo Gémez v. Spain, § 49 (la traduccion
de la Subdireccién General de Constitucional y Derechos Humanos del Ministerio de
Justicia); Stern Taulats et Roura Capellera c. Espagne, CEDH 2018, § 42.

48. Stern Taulats et Roura Capellera c. Espagne, CEDH 2018, § 38.

49. Jiménez Losantos c. Espagne, CEDH 2016, § 41.

50. Castells v. Spain, ECHR 1992, § 48, calificando de forma opuesta al Tribunal Supremo,
que consideré la declaracion como un juicio de valor. El TEDH consider6 que los
hechos que servian de base de la alegacion no pudieron ser probados por el deman-
dante —no se aplicaba la exceptio veritatis a las injurias contra las instituciones en la
época—, vulnerando con ello su libertad de expresion.
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y no como declaraciones de hechos®'. Para el TEDH exigir la prueba de
la verdad respecto de una opinién vacia de contenido la libertad misma
de expresion, porque las opiniones no pueden ser probadas. El TEDH ha
afirmado que entra dentro del margen de discrecionalidad del Estado la
calificaciéon como expresién de hechos o de opiniones®, aunque luego ve-
remos como tal afirmacién no siempre se sostiene a la luz del reciente caso
Toranzo Gomez.

No obstante, el TEDH exige que las opiniones —no susceptibles de
“prueba de la verdad”- estén basadas en elementos facticos relevantes®.
Ello requiere siempre un analisis de contexto. Pero la demostracion de la
existencia de esta base factica no se equipara a la exceptio veritatis, en el
sentido de que no recae la carga de la prueba en quien formula las opi-
niones analizadas. El andlisis deben realizarlo los tribunales. Asi, en los
casos ante el TEDH, este ha tenido en cuenta: la eventual relacién entre
la opinién cuestionada y el caso judicial en el que se formula®; la relaciéon
de las declaraciones con los hechos vividos por el autor a manos de los
policias a los que acusa de tortura™, el cardcter provocador de la opinién
periodistica®, la existencia de un debate publico sobre la implicacién de
las fuerzas de seguridad del Estado en casos de torturas o tratos crueles,
inhumanos o degradantes®.

Por su parte, la compatibilidad de la doctrina del TEDH en relacién al
contenido de las declaraciones y la exceptio veritatis y su regulacién en el
Codigo penal espafiol es, cuando menos, dificil.

En la mayor parte de los casos examinados por el TEDH en relaciéon
con Espana y delitos relativos a la libertad de expresién los hechos ha-
bian sido calificados por los tribunales internos espafioles como delitos
de injurias™.

51. Benitez Moriana and Iiiigo Fernindez v. Spain, ECHR 2021, § 53; Stern Taulats et Roura
Capellera c. Espagne, CEDH 2018, § 38, interpretando la quema de fotografias como
expresion de una opinién politica; Jiménez Losantos c. Espagne, CEDH 2016, § 46; Ro-
driguez Ravelo c. Espagne, CEDH 2016, § 46; Otegi Mondragon v. Spain, ECHR 2011, § 53
segundo parrafo, haciendo referencia a la calificacién efectuada en tal sentido por el
Tribunal Supremo.

52. Otegi Mondragon v. Spain, ECHR 2011, § 53.

53.  Benitez Moriana and Ifiigo Ferndndez v. Spain, ECHR 2021,§ 51; Jiménez Losantos c. Espag-
ne, CEDH 2016, § 41 in fine; Otegi Mondragon v. Spain, ECHR 2011, § 53.

54. Benitez Moriana and Iiiigo Ferndndez v. Spain, ECHR 2021, § 55.
55.  Toranzo Gémez v. Spain, ECHR 2018, § 58.

56. Jiménez Losantos c. Espagne, CEDH 2016, §§ 47-49.

57.  Otegi Mondragon v. Spain, ECHR 2011, § 53.

58. Benitez Moriana and Iiiigo Ferndndez, en relacion con los arts., 208 y 209 CP; Stern Tau-
lats et Roura Capellera, en relaciéon con las injurias a la Corona tipificadas en el art.
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La primera de las demandas contra Espafa por vulneracion de la liber-
tad de expresién —caso Castells— tuvo como objeto precisamente el alcance
restrictivo que la legislacion entonces daba a la exceptio veritatis. El articulo
461 CP s6lo admitia la excepcion en relacion con las injurias a funciona-
rios en relacion con el ejercicio de sus funciones®. El TEDH no considerd
que las posibles dudas —doctrinales o jurisprudenciales internas— sobre la
aplicacion de la exceptio veritatis a un caso relativo a injurias a las institu-
ciones del Estado —y no a un funcionario concreto— planteara problemas
desde la perspectiva de que existiera una prevision legal al respecto (res-
triccién prevista por la ley), pues consideré que el alcance de la norma en
vigor era claro. Sin embargo, consideré que al prohibir probar al autor
de las declaraciones su veracidad se vulner6 su derecho a la libertad de
expresion.

Por ello, el nuevo cédigo penal de 1995 ampli6 la aplicacion de la ex-
ceptio veritatis, aunque, a nuestro parecer, ain de manera muy limitada.
Como causa de exclusién de responsabilidad penal en las imputaciones
de hechos (y no de opiniones), opera tan sélo en relacion con las declara-
ciones de hechos “concernientes al ejercicio de sus cargos o referidos a la
comision de infracciones administrativas”, respecto de funcionarios pu-
blicos (articulo 210 CP), a la Cortes Generales o0 a una Asamblea Legislati-
va de Comunidad Auténoma (496 CP, parrafo segundo), al Gobierno de la
Nacioén, al Consejo General del Poder Judicial, al Tribunal Constitucional,
al Tribunal Supremo, o al Consejo de Gobierno o al Tribunal Superior de
Justicia de una Comunidad Auténoma (articulo 504.1 CP)®. Igualmente,
el tipo de la calumnia permite la aplicacion especifica de la exceptio verita-
tis (art. 207 CP).

En el CP actual, la doctrina penal distingue la exceptio veritatis y una
clausula relativa al “conocimiento de la falsedad o temerario desprecio
a la verdad” en las declaraciones. Cada una de estas figuras opera en un
plano diferente.

490.3 CP; Jiménez Losantos, en relacién con el art. 208, 209 y 211 CP; Otegi Mondragon,
en relacion con las injurias a la Corona tipificadas en el art. 490.3 CP; Castells, en rela-
cién con los arts. 161-162 CP anteriormente vigente.

59. En el caso, el Sr. Castells fue condenado en virtud de los articulos 161 y 162 CP (de-
litos contra los altos Organismos de la Nacién) y no por el tipo general de injurias
(art. 457-458 CP), en vigor entonces: Decreto 3096/1973, de 14 de septiembre, por el
que se publica el Cédigo Penal, texto refundido conforme a la Ley 44/1971, de 15 de
noviembre, BOE nim. 297, de 12 de diciembre de 1973.

60. “El acusado de injuria quedard exento de responsabilidad probando la verdad de las
imputaciones cuando estas se dirijan contra funcionarios ptblicos sobre hechos
concernientes al ejercicio de sus cargos o referidos a la comisién de infracciones ad-
ministrativas” (la negrita es de la autora).
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Asi, la clausula relativa al “conocimiento de la falsedad o temerario despre-
cio de la verdad” no es considerada manifestacion de la exceptio veritatis,
esto es, que permita probar la veracidad de la afirmacién. El CP la recoge
en el articulo 208 CP, tercer pérrafo, sobre injurias®. Y entendemos que es
aplicable también a las injurias a las instituciones al referirse a la tipifica-
cién de las injurias graves (articulos 490.3, 496 y 504 CP). Esta formula-
cion no excluye la responsabilidad penal, sino que cualifica como graves
las injurias, tinicas que son delito (salvo las injurias leves en relacién con
violencia de género). Opera como parte del tipo subjetivo, en el sentido
de requerir que quien emite injuria lo haga sin datos o sin importarle los
mismos”, sin que se permita en juicio conforme a jurisprudencia asentada
en Espana demostrar la realidad o no de las afirmaciones.

Esta diferencia entre esta cldusula y la auténtica exceptio veritatis en
nuestra legislacion penal puede derivar del concepto de honor, como bien
juridico protegido en estos delitos tradicionalmente. Si el TEDH analiza
la sancién penal como restriccion a la libertad de expresién, hay que en-
tender que el Derecho penal interno analiza estos delitos como mecanis-
mos de proteccién de bienes juridicos que considera relevantes. Cuando
el conflicto es entre libertad de expresion y derechos de un tercero, el bien
juridico protegido es el derecho al honor. En esta linea, se ha estableci-
do una relacién de esta cldusula con las distintas percepciones del ho-
nor, como bien objetivo (todos tenemos derecho a la misma proteccion,
con independencia de nuestros actos, concepto normativo), y como bien
factico (debemos ser respetados por nuestros hechos, concepto factico)®.
Esta dualidad de conceptos es la que permitiria a nuestro entender, la
exclusion de la exceptio veritatis desde la concepcion objetiva y, en cambio,
la admisién de la misma en los sistemas penales que responden a una
cultura de honor subjetivo.

Conforme a todo lo anterior, no nos parece que esta diferenciacién de
cldusulas del Derecho penal espafiol (exceptio veritatis vs. elemento sub-
jetivo de conocimiento de la falsedad y/o temerario desprecio de la ver-
dad), y la restrictiva aplicacién de la exceptio en el orden penal espafiol,
se acomode bien a la jurisprudencia del TEDH. Este tribunal no distin-
gue segun el sujeto contra el que se emitan las declaraciones de hechos
(como la tipificacién espafiola), requiriendo que siempre que se formula

61. “Las injurias que consistan en la imputacion de hechos no se considerardn graves, salvo
cuando se hayan llevado a cabo con conocimiento de su falsedad o temerario despre-
cio hacia la verdad” (1a negrita es de la autora).

62. Por todos, véase C. LOPEZ PEREGRIN, La proteccién penal del honor de las personas ju-
ridicas y los colectivos, Tirant, 2000, pp. 63.95, quien considera predominante el concep-
to objetivo en paises como Espana y el concepto subjetivo en paises como Alemania.
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una expresion de hechos sea posible la exceptio veritatis, y que cuando se
formulan opiniones exista al menos una base factica que las sustente.

El TEDH ha examinado dos casos contra Espafia en relacién con el de-
lito de calumnias®. En el CP espafiol, la calumnia requiere que la impu-
tacién de delito sea falsa, por lo que como es obvio, con cardcter previo a
la condena por calumnias, el imputado puede probar la veracidad de sus
afirmaciones en tales casos (articulo 207 CP), lo cual tiene como consecuen-
cia excluir la aplicacion del tipo penal. En tal sentido, los casos en los que
se condena por calumnias en Espafia deberian ser analizado por el TEDH
como una afirmacién de hechos (la comisién de un delito), que permite la
aplicacion de la exceptio veritatis. Sin embargo, el TEDH no esta obligado
por las categorias penales nacionales, aplicando sus pautas interpretativas
en un sentido diferente, como lo demuestra el asunto Toranzo Gomez.

En este asunto se proces6 por calumnias al Sr. Toranzo conforme al
articulo 205 CP, al acusar de torturas a los policias que lo desalojaron de
la casa ocupada. En los procesos judiciales internos no se consideré que
el comportamiento policial fuera tortura, sino un ejercicio de persuasiéon
extrema ante el riesgo de derrumbe del edificio del que debia ser desalo-
jado el demandante®. El TEDH, en cambio, considerd que no era necesa-
rio determinar si existia o no tortura en sentido legal®, hasta el punto de
conocer la definicién legal de tortura para poder hacer una critica a las
fuerzas policiales. El1 TEDH sostuvo que:

“imponiendo la obligacion de respetar escrupulosamente la definicion legal
de tortura establecida en el Codigo Penal espafiol supondria una importante car-
ga para el demandante (asi como para el ciudadano medio), socavando de forma
desproporcionada su derecho a la libertad de expresion y a criticar piiblicamente
lo que consideraba una actuaciéon desproporcionada por parte de la policia y el
maltrato por parte de los bomberos®”.

Por ello, considerd que la alegacion de tortura debia entenderse como
afirmacién de un lego y no como una calificacién técnico-juridica de los
actos. Por tanto, no se trataba de una expresién de hechos —susceptible de

63. Toranzo Gémez y Rodriguez Ravelo, ambos en relacion con el art. 205 CP.

64. Toranzo Gémez v. Spain, ECHR 2018, §§ 21-22 y 28.

65. Toranzo Gomez v. Spain, ECHR 2018, § 54 y nuevamente en § 59.

66. “imposing an obligation to accurately respect the legal definition of torture set in the Spanish
Criminal Code would be imposing a heavy burden on the applicant (as well as on an average
citizen), disproportionally undermining his right to freedom of expression and to publicly
express criticism on what he considered was a disproportionate action on the part of the police
and mistreatment by the fire fighters”, Toranzo Gémez v. Spain, § 65, traduccion de la Sub-
direccién General de Constitucional y Derechos Humanos del Ministerio de Justicia.
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prueba- sino de una opinién. En relacién con las opiniones, como hemos
afirmado, el TEDH sostiene que no cabe aplicar la “exceptio veritatis”. En
cambio, se requiere que exista un elemento de conexion con los hechos y
el contexto. En el caso Toranzo Gdémez consider6 que la descripcion de la
conducta policial efectuada en las declaraciones encajaba con lo que en el
proceso se discutio, a saber, una conducta policial que iba mas alla de una
negociacién, pues incluy6 la amenaza de uso de gas, del derrumbe de la
estructura, e incluso de la coercién, atdndolo de mano y pie en una posi-
cién que causaba sufrimiento fisico. El TEDH consider6 que la conducta
de la policia causé estrés, miedo y sufrimiento fisico y mental al deman-
dante. Por ello, a pesar de que la condena interna por calumnias se justi-
ficaba en que no existi6 tortura, el TEDH juzgé innecesaria la restriccion
de la libertad de expresion al tratarse de una opinién vertida en relacién
con los hechos del caso®.

En resumen, la jurisprudencia del TEDH plantea ciertos problemas en
relacién con la consideracion de la exceptio veritatis aplicable a las inju-
rias, al no considerarla nuestro CP aplicable en todos los casos tipificados
como injurias. Ademads, el TEDH difiere en su apreciaciéon en supuestos
de calumnia conforme a la tipificacién del Derecho interno espaiiol, al
considerar que el ciudadano comtin y medio no tiene por qué conocer el
significado técnico juridico de la terminologia especifica de las definicio-
nes delictivas incluidas en el Cédigo penal. Y ello le lleva a considerar que
algunas expresiones que se asocian a la comisién de tipos delictivos espe-
cificos pueden ser examinadas como expresiones de opinién y no como
hechos, dejando asi sin efecto la aplicacion de la exceptio veritatis.

3. LANATURALEZA DE LA SANCION

Aunque no ocurre en los siete asuntos®, generalmente el TEDH cul-
mina el andlisis de los criterios de necesidad y proporcionalidad con el
examen de la sancion penal adoptada en cada caso y su adecuacién para
garantizar la finalidad que justifica la restriccion de la libertad de expre-
sion, sea esta la proteccion de la reputacion y derechos de otros, sea el

67. Toranzo Gémez v. Spain, ECHR 2018, §§ 57-59.

68. Toranzo Gémez v. Spain, ECHR 2018, § 65. En este asunto, el TEDH no analiza la pro-
porcionalidad de la sancién penal establecida. La condena se basa en la falta de pro-
porcionalidad subyacente al hecho de exigir del acusado (demandante ante el TEDH)
el conocimiento técnico del concepto de tortura (fue condenado por calumnias al
acusar a los policias de tortura; en el caso concreto no podia probarse la veracidad de
la imputacion delictiva porque los hechos no se ajustaban a los requerimientos del
tipo) en un caso en el que habia manifestado su opinién sobre el trato judicial despro-
porcionado e inadecuado sufrido.
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mantenimiento de la independencia judicial o la seguridad publica. Aun
cuando la determinacién de la pena conlleva un examen de muchas cir-
cunstancias particulares, existe una linea argumental clara del TEDH cen-
trada en dos ideas.

En primer lugar, la proteccion “privilegiada” de la Jefatura del Estado,
sean como protecciéon de la instituciéon o como protecciéon personal del
individuo que la ocupa, es absolutamente contraria al CEDH. El TEDH se
ha ocupado de la cuestion no sélo en relacion con Espafa, sino también
respecto de Francia y Turquia®. En relacién con Espana, siempre se ha tra-
tado de ataques contra la Monarquia como institucion y no contra el
individuo que la ocupa en un momento dado”™. En el asunto Otegi Mon-
dragon, el TEDH sostuvo que el hecho de que el Rey de Espafia gozara
de inmunidad penal no excluye que la responsabilidad de la institucién
que encarna pueda ser objeto de debate publico, argumento —el de la in-
munidad- que habia sido avanzado en los procesos judiciales internos en
Espana’.

El TEDH ha afirmado que:

“En materia de ofensas hacia el Jefe de Estado, el Tribunal ha declarado con
anterioridad que es contrario al espiritu del Convenio otorgarle una proteccion
incrementada mediante una norma penal especial en relacién con ese delito (...).
Asti, el interés del Estado de proteger la reputacion de su propio Jefe de Estado no
puede justificar que se le confiera a este un privilegio o una proteccion especial en
relacion con el derecho a manifestar las opiniones respecto del mismo””.

En segundo lugar, segtn la jurisprudencia de Estrasburgo, el recurso
al derecho penal frente al ejercicio de la libertad de expresiéon que pueda
amenazar la reputaciéon y derechos de otros o intereses publicos como
la independencia judicial o la seguridad es una sancién por si misma de

69. Colombani et autres c. France, no 51279/99, §§ 66-69, CEDH 2002-V, ECLI:CE:ECHR:
2002:0625]UD005127999; Pakdemirli c. Turquie, no 35839/97, §§ 51-52, CEDH 2005,
ECLI:CE:ECHR:2005:0222]JUD003583997; Artun et Giivener c. Turquie, no 75510/01,
§ 31, CEDH 2007, ECLI:CE:ECHR:2007:0626JUD007551001.

70. Stern Taulats et Roura Capellera c. Espagne, CEDH 2018, § 36; Otegi Mondragon v. Spain,
ECHR 2011, §§ 50 y 55-57.

71.  Otegi Mondragon v. Spain, ECHR 2011, § 56, frente a la posicion de la fiscalia en los
procesos judiciales internos, como se recoge en § 15.

72.  “En matiere d’offense envers un chef d'Etat, la Cour a déja déclaré qu’une protection accrue
par une loi spéciale en matiere d’offense n’est, en principe, pas conforme a 'esprit de la Con-
vention (..:). En effet, l'intérét d'un Etat de protéger la réputation de son propre chef d’Etat ne
peut justifier de conférer a ce dernier un privilege ou une protection spéciale vis-a-vis du
droit d’informer et d’exprimer des opinions a son sujet”, Stern Taulats et Roura Capellera
c. Espagne, CEDH 2018, § 35 (la traduccion es nuestra) y en sentido similar en Otegi
Mondragon v. Spain, ECHR 2011, § 55.
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gravedad excesiva”, incluso cuando se trata de multa y no de privacién
de libertad.

El TEDH viene considerando tanto la naturaleza de la sancién —en los
casos que analizamos son siempre sanciones penales, aunque a veces se
trata de multa y otras, de responsabilidad personal subsidiaria por impa-
go de multa (art. 35CP)- como su “severidad”, en términos de duracién
y consecuencias para el sancionado’™. En este sentido, el TEDH considera
que incluso una sancién penal de multa —aunque no conlleve privacion de
libertad— puede tener un efecto disuasorio en el ejercicio de la libertad de
expresion, también llamado efecto de silenciamiento o chilling effect por
la doctrina”™. Por ello, las autoridades deben ejercer una cierta autolimita-
cién en el recurso a medidas de naturaleza penal™. Junto a ello, el recurso
a medidas sustitutivas del impago consistentes en privaciéon de libertad
constituye para el TEDH una medida desproporcionada en relacién con
el objetivo perseguido”.

La ausencia de proporcionalidad de la sancién es un argumento deter-
minante cuando existe una opcién alternativa a la sancién penal, como
puede ser el caso de las sanciones disciplinarias colegiales frente a aboga-
dos que traspasan los limites de la libertad de expresion en el foro. A dife-
rencia de otros casos, en el asunto Rodriguez Ravelo el TEDH consideré que
el comportamiento del abogado entraba en el &mbito de lo sancionable,
al realizar un juicio sobre la conducta del juez que no estaba ni probado
como hecho ni justificado como opinién sobre los hechos del contexto.
Sin embargo, la ausencia de proporcionalidad de la sancién, por existir
medidas no penales, bast6 para afirmar la existencia de vulneracién del
articulo 10 CEDH”.

73.  Stern Taulats et Roura Capellera c. Espagne, CEDH 2018, § 42.

74. Benitez Moriana and Ifiigo Ferndndez v. Spain, ECHR 2021, § 49; Stern Taulats et Roura
Capellera c. Espagne, CEDH 2018, § 33; Jiménez Losantos c. Espagne, CEDH 2016, § 42.

75. N. CORRAL MARAVER, “Sentencia del TEDH en el asunto Stern Taulats y Roura
Capellera c. Espafia. Reflexiones sobre el delito de injurias a la corona y el derecho a
la libertad de expresién politica en Espafia”, Revista General de Derecho Penal, n.° 34,
2020; S. M.* MARCHENA GALAN, ”Exclus1on de las instituciones como objeto del
discurso del odio y alcance de la libertad de expresion”, Anuario de la Facultad de De-
recho. Universidad de Extremadura, n.° 34, 2018, p. 142; D. MARTIN HERRERA, 2018,
op. cit. n. 43, p. 47.

76. Benitez Moriana and Ifiigo Fernindez v. Spain, ECHR 2021, § 49; Rodriguez Ravelo c. Es-
pagne, CEDH 2016, § 50, incluso si se ha satisfecho y la pena de carcel sustitutoria no
se ha llegado a aplicar; Otegi Mondragon v. Spain, ECHR 2011, § 58.

77. Benitez Moriana and Iiiigo Ferndndez v. Spain, ECHR 2021, §§ 59-60; Jiménez Losantos c.
Espagne, CEDH 2016, §§ 51-54.

78.  Rodriguez Ravelo c. Espagne, CEDH 2016, §§ 44 y 48-49.
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No obstante, el TEDH puede llegar a aceptar la sanciéon penal como
limitaciéon admisible frente a la libertad de expresién en tres circunstan-
cias: el abuso de derecho (articulo 17 CEDH), el concepto de discurso de
odio”, y la incitacién a la violencia.

En primer lugar, el TEDH ha venido afirmando que cuando el ejercicio
de la libertad de expresion supone un abuso de derecho en términos del
articulo 17 CEDH la demanda de proteccion es inadmisible. El articulo 17
CEDH indica:

“Ninguna de las disposiciones del presente Convenio podrd ser interpretada
en el sentido de implicar para un Estado, grupo o individuo, un derecho cualquie-
ra a dedicarse a una actividad o a realizar un acto tendente a la destruccion de
los derechos o libertades reconocidos en el presente Convenio o a limitaciones mds
amplias de estos derechos o libertades que las previstas en el mismo”.

Este razonamiento ha sido aplicado en relaciéon con conductas que
ponian en peligro a juicio del TEDH de forma clara valores propios de
la Convencién como la promocién y la justificacion del terrorismo o de
la guerra, la incitacion a la violencia, la amenaza a la integridad territo-
rial o al orden constitucional, la promocién de ideologias totalitarias, la
incitacion al odio racial, étnico, religioso, xenofébico, homofébico®, su-
perponiéndose en ocasiones con los supuestos que pueden ser analiza-
dos bajo el prisma de discurso de odio®'. Al aplicar el articulo 17 CEDH

79. Es quizés uno de los aspectos abordados por la jurisprudencia del TEDH en relaciéon
con libertad de expresién que mas bibliografia ha generado, aunque no siempre se
aborda de manera diferenciada el concepto de “discurso del odio” y la tipificacién
especifica del “delito de odio”. A nuestro entender, el TEDH examina el discurso del
odio desvinculado de un tipo delictivo especifico, como en el caso de Espafia, que ha
sido abordado en casos relativos a injurias a la Corona y no como examen especifico
del articulo 510 CP. En todo caso, a modo ilustrativo, véanse: M. ROIG TORRES, De-
limitacion entre libertad de expresion y “discurso del odio. Postura del TEDH, del Tribunal
Constitucional Espaiiol y del Tribunal, Tirant lo Blanch, 2020;]. URIAS MARTINEZ, ”La
libertad de odiar. Delimitando el derecho fundamental a la libertad de expresmn
en L. ALONSO SANZ y V. ]. VAZQUEZ ALONSO (Dirs.), Sobre la libertad de expresion
y el discurso del odio, 2017, Athenaica Ediciones Universitarias, pp. 39-67; Y. ESQUI-
VEL ALONSO, “El discurso del odio en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos”, Cuestiones Constitucionales, Revista mexicana de Derecho Consti-
tucional, n.° 35, julio-diciembre 2016; C. QUESADA ALCALA, “La labor del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en torno al discurso de odio en los partidos politicos:
coincidencias y contradicciones con la jurisprudencia espafiola”, Revista electrénica de
estudios internacionales (REEI), n.° 30, 2015.

80. ECHR, Guide on Article 17 of the European Convention on Human Rights: Prohibi-
tion of abuse of rights, updated on 31 August 2020.

81. Como bien ha sefialado C. QUESADA ALCALA, “La labor del Tribunal...”, op. cit. .
79, p. 30, la exclusién del amparo a la libertad de expresién bajo el art. 17 CEDH es
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fundamentalmente en fase de admisibilidad, inadmitiendo el recurso, el
TEDH viene a convalidar implicitamente la legalidad del ejercicio de la
sancién penal por el Estado, puesto que no entra a analizarla, al no hacer
un examen de fondo.

El TEDH aplica el articulo 17 CEDH en relacién a demandas abusi-
vas de proteccion en el ejercicio de diversos derechos, como los derechos
procesales (articulo 6 CEDH), la no discriminacién (articulo 14 CEDH), el
derecho a no ser torturado o tratado de manera cruel, inhumana o degra-
dante (articulo 3 CEDH), o la vida privada y de familia (articulo 8 CEDH).
Los casos relativos a libertad de expresién e inadmisioén sobre la base de
abuso de derecho son también numerosos, pero menos que los ya citados.
En concreto, no existe ninguna decisién de (in)admisibilidad en relaciéon
con Espana relativa al articulo 17 CEDH relacionada con el articulo 10
CEDH, sobre libertad de expresién®.

En aquellos casos en los que el TEDH ha considerado complejo pon-
derar si el demandante (quien fuera condenado por un delito de opiniéon
internamente) abusé de su derecho al intentar con sus declaraciones
destruir los derechos de otros y dicha ponderacién se entrecruza con el
test de necesidad de la interferencia llevada a cabo por el Estado (en el
caso, la condena penal del acusado por ello), el examen de la alegacion
relativa al articulo 17 CEDH se realiza en la fase de fondo en relacién al
derecho que se invoca®. En los casos que analizamos nos encontramos
con esta situacion en el asunto Stern Taulats and Roura Capellera. No obs-
tante, el TEDH estim6 que incluir las conductas castigadas penalmente
en el caso en la excepcion de abuso de derecho restringiria en exceso el
pluralismo y tolerancia necesarios en una sociedad democratica®, por lo
que no aplic6 el articulo 17 CEDH ni en la fase de admisibilidad ni en la
de fondo.

una figura mas amplia que bajo la construccién de la nocién de “discurso de odio”
como limite intrinseco al art. 10 CEDH.

82. Tan s6lo existen dos decisiones de (in)admisibilidad frente a Espafia basadas en
el art. 17 CEDH. En ambas es el demandante quien invoca el abuso de derecho en
relacién a la conducta del Estado, y no al revés, considerando el Tribunal o la Co-
misién la alegacién infundada: K.A.B. c. Espagne, no 59819/08, CEDH 2010, ECLL-
CE:ECHR:2010:0427DEC005981908, Torres Lorente contre I'Espagne, N.° 35170/97,
ComEDH 1997, ECLL:CE:ECHR:1997:0910DEC003517097. En un caso el art. 17 fue
invocado por el demandante, pero la Comisién se centré en la falta de legitimacién
para desestimar el asunto Ayuntamiento de M. contre Espagne, No 15090/89, ComEDH
1991, ECLL:CE:ECHR:1991:0107DEC001509089.

83. ECHR, Guide on Article 17, op. cit. n. 80, para. 69.

84. Stern Taulats et Roura Capellera c. Espagne, CEDH 2018, §§ 41-42. Y sobre ello, M. A.
PRESNO LINERA, op. cit. n. 39, p. 546.

72



CAPITULO II. LOS DELITOS DE OPINION, ESPANA Y EL TEDH, UNA HISTORIA ;PASADA?...

En segundo lugar, el TEDH recurre a la categoria de discurso de odio —
que no delito de odio®- para ampliar el margen de apreciacién del Estado
en el ejercicio de su poder sancionador. Esta categoria es abordada por el
TEDH en el andlisis de fondo de los casos, y sélo se aplica en relacién a la
libertad de expresion (articulo 10 CEDH).

Las referencias del TEDH para la aplicaciéon de esta justificaciéon de
la sancién penal no exigen que el caso analizado se encuentre castigado
como delito de odio en el Derecho interno®. Para el TEDH el discurso de
odio es aquel que denigra los valores del CEDH y, al menos en una prime-
ra etapa de su jurisprudencia, el que persigue la incitacion a la violencia.
En su elaboraciéon conceptual utiliza como referentes del discurso de odio
los propios textos aprobados en el seno del Consejo de Europa desde final
del siglo pasado¥. En ocasiones, invoca también como parte del Derecho
internacional aplicable a un caso, si procede porque el Estado demandan-
te sea miembro de la UE, la Decisién Marco 2008/913/]JAI del Consejo, de
28 de noviembre de 2008, relativa a la lucha contra determinadas formas
y manifestaciones de racismo y xenofobia mediante el Derecho penal®.

85. Especificamente sobre estas categorias, su relacién y una cierta confusion entre ellas
en algunos casos, a nuestro juicio, pueden verse M. A. LINAN GARCIA, “La decisi-
va influencia de las resoluciones del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en la
reciente configuracion de los “delitos de odio” en Espafia”, en C. SANCHEZ HER-
NANDEZ, M. FERNANDA PALMA y O. GARCIA PEREZ (Dirs.), La influencia de la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derecho Humanos en el Derecho Interno, Tirant lo
Blanch, 2019, pp. 359-374; R. DE VICENTE MARTINEZ, EI Discurso del Odio. And-
lisis del articulo 510 del Cédigo Penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018; A. DE PABLO
SERRANO y P. TAPIA BALLESTEROS, “Discurso del odio: problemas en la delimi-
tacion del bien juridico y en la nueva configuracién del tipo penal”, Diario La Ley, n
8911, 2017.

86. Sobre los matices de una y otra expresion y figuras, véase C. QUESADA ALCALA,
“La labor del Tribunal...”, op. cit. n. 79.

87. Recommendation No. R 97(20) of the Committee of Ministers of the Council of Euro-
pe to Member States on “hate speech”, 30 October 1997; General Policy Recommen-
dation No. 7 of the European Commission against Racism and Intolerance (ECRI) on
national legislation to combat racism and racial discrimination, 13 December 2002;
Recommendation 1805 (2007) of the Parliamentary Assembly of the Council of Euro-
pe on “blasphemy, religious insults and hate speech against persons on grounds of
their religion”, 29 June 2007; Study no. 406/2006 of the Venice Commission, “Report
on the relationship between freedom of expression and freedom of religion: the is-
sue of regulation and prosecution of blasphemy, religious insult and incitement to
religious hatred”, doc. CDL-AD(2008)026, 23 October 2008; Manual on hate speech;
Strasbourg, Council of Europe Publishing, 2009. - Issue discussion paper by the
Council of Europe Commissioner for Human Rights on “Ethical journalism and hu-
man rights”, doc. CommDH (2011)40, 8 November 2011.

88. Decisién Marco 2008/913/JAI del Consejo, de 28 de noviembre de 2008, relativa
a la lucha contra determinadas formas y manifestaciones de racismo y xenofobia
mediante el Derecho penal, DO L 328 de 6.12.2008, p. 55/58, citada por ejemplo en el
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No obstante, es muy importante subrayar que esta categoria juridica
aplicada por la jurisprudencia del TEDH no se corresponde con un tipo
penal especifico. Su aplicacién se da al margen de que la sancién apli-
cada en el Estado demandado ante el TEDH sea un “delito de odio” a
través de la emision de opiniones. En los casos contra Espafia que hemos
analizado, la categoria de discurso del odio ha sido invocada en relacién
con dos asuntos, sin que ninguno de ellos en el &mbito interno hubiera
girado en torno al articulo 510 CP. De hecho, ninguno de los casos de
aplicacion en Espafa del tipo delictivo del articulo 510 CP ha llegado
al tribunal de Estrasburgo en relacién con la proteccion de la libertad
de expresion.

Inicialmente, este concepto de “discurso” de odio fue invocado en el
caso Otegi Mondragon por el Gobierno de Espafa. Sin embargo, en 2011
el TEDH consider6 que el caso no entraba en la categoria de discurso de
odio porque no incitaba a la violencia, elemento clave a su entender®.

Posteriormente, en 2018, en el caso Stern Taulats et Roura Capellera, se
repiti6 la invocacion y discusion de esta categoria®. En este asunto asisti-
mos a una evolucién conceptual del TEDH, que desvincula ya el concepto
de “discurso del odio” de la necesidad de la incitacion a la violencia. Asi,
afirma en este caso que en el marco del debate politico sélo se justifica
la imposicion de penas de prision en los casos de discurso del odio o de
incitacién a la violencia, como problemas alternativos:

asunto Peringek v. Switzerland, no. 27510/08, ECHR 2015 [GC], ECLLI:CE:ECHR:2015:-
1015JUD002751008. Sobre el impacto de la jurisprudencia del TEDH en la libertad
de expresién conforme a la Carta de Derechos Fundamentales en la UE a partir de
la jurisprudencia del caso Stern Taulats et Roura Capellera puede verse A. AL HA-
SANI MATURANO, 2019, pp. 1323-1338. En general sobre la cuestién de la interac-
cion entre las organizaciones europeas en relacion con este concepto pueden verse
D. GONZALEZ HERRERA, “Libertad de expresién y discurso de odio en Europa:
protegiendo a las minorias en tiempos de posverdad”, en N. Rodriguez Garcia, A.
Carrizo Gonzalez-Castell, F. J. Leturia Infante (Coords.), Justicia penal puiblica y medios
de comunicacion, Tirant lo Blanch, 2018, pp. 549-573; y, muy especialmente, C. QUE-
SADA ALCALA, “La labor de la Unién Europea, el Consejo de Europa y la OSCE en
materia de Crimenes de odio, sus repercusiones en Espana”, Revista General de Derecho
Europeo, n.° 36, 2015, 51 paginas; XX Sobre la influencia de distintos instrumentos
internacionales de proteccion de derechos humanos en la génesis de la nocién, véase
D. MARTIN HERRERA, “Libertad de expres1on (derecho ilimitado segtin el TEDH?
Del discurso de odio al crimen de odio”, Estudios de Deusto: revista de la Universidad de
Deusto, vol. 62, n.° 2, 2014, pp. 21-23.

89. Otegi Mondragon v. Spain, ECHR 2011, § 15 frente a §§ 54 y 59-60.

90. Stern Taulats et Roura Capellera c. Espagne, CEDH 2018: para las alegaciones en proce-
dimiento interno y del gobierno ante el TEDH, §§ 14, 21-22, 26 y 28; la argumentacién
del TEDH, en §§ 33-34 con caracter general y, §§ 37, 40 aplicado al caso.
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“Ast, para determinar si la injerencia de las autoridades piiblicas en el derecho
a la libertad de expresion es «necesaria en una sociedad democrdtica», el Tribunal
ha subrayado que una pena de prision por una infraccion cometida en el maro del
debate politico sélo es compatible con la libertad de expresion en circunstancias
excepcionales y ha indicado que el hecho esencial a tener en cuenta si el discurso
incita al uso de la violencia o constituye discurso de odio™”.

El TEDH procedi6 a analizar ambos conceptos en su sentencia de 2018.
De un lado, neg6 que concurriera incitacién a la violencia (§ 40), conside-
rando que los incidentes violentos posteriores fueron originados por las
detenciones posteriores a la quema de retratos y no por los actos de expre-
sién en si mismos. De otro, al examinar si los actos podian ser calificados
como discurso de odio, vincul6 su anélisis a lo ya examinado en relacién
al articulo 17 CEDH (atentando contra los valores de la Convencioén), y
considerd que no debia ampliarse tanto el concepto de discurso del odio
como para incluir los hechos del caso (§ 41).

III. DELA VIOLACION A LA REPARACION: ;SITUACIONES
INDIVIDUALES O PROBLEMA ESTRUCTURAL?

El conjunto de casos en los que el TEDH ha condenado a Espafa por ex-
cesos en la sancién penal del ejercicio del derecho a opinar es aparentemen-
te pequefo y se concentra en la dltima década. Dejando aparte el asunto
Castells, desde la sentencia Otegi Mondragon (2011) hasta la mds reciente en
Benitez Moriana and Iiiigo Ferndndez (2021) han pasado once afios tan sélo. El
periodo de decisiones judiciales nacionales de estos casos cubre un periodo
que se inicia con los hechos del caso Otegi Mondragén en 2003. No obstante,
estas sentencias del TEDH son sélo la punta del iceberg de un problema

91. “Ainsi, pour déterminer si l'ingérence des autorités publiques dans le droit i la liberté d’ex-
pression est «nécessaire, dans une société démocratique», la Cour a souligné qu’une peine
d’emprisonnement infligée pour une infraction commise dans le cadre du débat politique
n’est compatible avec la liberté d’expression que dans des circonstances exceptionnelles
et que I'élément essentiel a prendre en considération est le fait que le discours exhorte a
l'usage de la violence ou qu'il constitue un discours de haine”, Stern Taulats et Roura
Capellera c. Espagne, § 34 (la traduccién es nuestra). N. CORRAL MARAVER (op.
cit. n. 75) subraya ademads la lasitud interpretativa de los tribunales espafioles en
relacién con el “discurso del odio”, aplicandolo fuera del tipo especifico del art.
510 CP y de otros tipo cercanos al problema como “sin animo de exhaustividad, el
delito de ofensas a los sentimientos religiosos (articulo 524 CP), el delito de ultrajes
a Espana (articulo 543 CP), el delito enaltecimiento del terrorismo (articulo 578
CP)”. En sentido similar, S. M.* MARCHENA GALAN,} op. cit. n. 75, pp. 144-145, en
relacién al TC y pp. 155-156 en relacién al TEDH; M. A. PRESNO LINERA, op. cit.
n. 39, pp. 546-548.
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mas amplio y complejo ante los tribunales nacionales®, como parece poner
de manifiesto la carta de la Comisaria de Derechos Humanos del Consejo
de Europa enviada el 11 de marzo de 2021 al Ministro de Justicia®.

El valor de este conjunto de siete sentencias frente a Espafia en relaciéon
con delitos de opinién es mas complejo y amplio que la resolucién indi-
vidual en cada caso. El andlisis de las sentencias debe prolongarse con lo
que llamamos fase de ejecucién de las sentencias del TEDH. Esta fase nos
permite entender la jurisprudencia del TEDH, y los remedios asociados a
la misma, como una herramienta que, junto a la dimensién de reparacién
individual, pretende lograr el objetivo general de que el Estado respete y
haga respetar los derechos garantizados en el CEDH como deber primario
y sin necesidad de revisién de cada acto del mismo, muy particularmente
otorgando garantias de no repeticion.

1. ELMODELO DE EJECUCION DE SENTENCIAS DEL TEDH

Las sentencias del TEDH son meramente declarativas de la existen-
cia de una violacién y, en su caso, reconocimiento de una indemnizacion,
conforme a lo establecido en el articulo 41 CEDH:

“Si el Tribunal declara que ha habido violacién del Convenio o de sus Proto-
colos y si el derecho interno de la Alta Parte Contratante sélo permite de manera
imperfecta reparar las consecuencias de dicha violacién, el Tribunal concederd a
la parte perjudicada, si asi procede, una satisfaccion equitativa”.

Ellono priva a las sentencias de su caracter juridicamente vinculante para
el Estado demandado, como establece con claridad el articulo 46.1 CEDH:

“Las Altas Partes Contratantes se comprometen a acatar las sentencias
definitivas del Tribunal en los litigios en que sean partes”.

92.  Entre 2004 y 2020, se pueden identificar 128 condenas por delitos de expresion a partir de
CENDOQO]J, de los que 122 en relacién con enaltecimiento del terrorismo, y otros seis por
injurias a la Corona, a las instituciones del Estado y ofensas a los sentimientos religiosos.
Véase T. Garcia, “Las 128 condenas a carcel por delitos de expresion que nos podriamos
haber ahorrado”, El salto, 21 de febrero de 2021. El dato no implica que en todos los casos
hubiera necesariamente un ejercicio de la sancién penal contrario al CEDH por parte de
Espana. Es indicativo tan sélo de la frecuencia en el recurso a y condena por estos tipos
delictivos frente a la libertad de opinién. Cfr. con los datos del tercer Plan de Accién
para la ejecucion de la sentencia Rodriguez Ravelo (como leading case, y los repetitive cases
asociados, Jiménes Losantos y Toranzo Gémez), que ofrece datos del periodo 2016-2019, en
1377th meeting (June 2020) (DH) - Action report (18/05/2020) - Communication from
Spain concerning the cases of Toranzo Gomez v. Spain (Application No. 26922 /14), RO-
DRIGUEZ RAVELO v. Spain (Application No. 48074/10) and JIMENEZ LOSANTOS v.
Spain (Application No. 53421/10) [anglais uniquement] [DH-DD(2020)438].

93. Vid.supran. 11.
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En principio y salvo evolucién en las llamadas sentencias piloto o
indicaciones de cumplimiento conforme al articulo 46 CEDH, el TEDH
no entra a determinar otras medidas necesarias para garantizar el cum-
plimiento del CEDH en el futuro, en relacién con supuestos similares
que pudieran producirse. La obligacién de garantizar el respeto a la
CEDH exige del Estado que, més all4 de la reparacién individual, ase-
gure medidas para la no repeticion de la situacién, que pueden ser muy
variadas (reforma legislativa, formacién de funcionarios publicos, ...),
dejando al Derecho interno la definicién esos otros medios necesarios
de reparacion.

El sistema de ejecucion de sentencias del TEDH es fruto de un “didlo-
go” entre el Estado y el Comité de Ministros del Consejo de Europa —6r-
gano politico-. El modelo de ejecucion actual es una evolucion del que
iniciara en 1976, cuando el Comité de Ministros adopté las primeras re-
glas en la cuestion. La Asamblea Parlamentaria habia propuesto en 1972
la celebracién de un acuerdo internacional especifico sobre ejecucién, que
fue descartado. El Comité de Ministros escogié desarrollar pautas inter-
nas, sin someterlo a un nuevo requerimiento de acuerdo interestatal, dada
la competencia que le atribuia el articulo 54, en la versién original del
Convenio™. Las reformas del sistema de ejecucion iniciadas en 2004 cul-
minaron en 2011 con la puesta en marcha de un nuevo proceso de ejecu-
cién, caracterizado por definir dos vias —twin tracks— segun criterios de
relevancia de los asuntos, en el marco del Acuerdo y Plan de Accién de
Interlaken, modelo de ejecucién que ha sido modificado sucesivas veces
hasta la actualidad®.

El peso del procedimiento de ejecucién corresponde al Departamento
para la Ejecucion de Sentencias del TEDH, que depende de la Direcciéon
General de Derechos Humanos y Estado de Derecho del Consejo de Euro-
pa. Esta integrada por personas a titulo independiente y asesora y asiste

94. “Article 54. The judgment of the Court shall be transmitted to the Committee of Ministers
which shall supervise its execution”, en versién inicial del Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos, 1950.

95. Para el procedimiento en la actualidad pueden consultarse: Procedure and wor-
king methods for the Committee of Ministers’ Human Rights meetings, Rapporteur
Group on Human Rights, 30 March 2016; Rules of the Committee of Ministers for
the supervision of the execution of judgments and of the terms of friendly settle-
ments (adopted by the Committee of Ministers on 10 May 2006 at its 964th meeting
and amended on 18 January 2017 at its 1275th meeting). Doctrinalmente, puede verse
S. SALINAS ALCEGA, “El nuevo procedimiento de control de la ejecucién de sen-
tencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos tras el proceso de Interlaken:
la evolucién técnica de un mecanismo politico”, Revista General de Derecho Europeo,
n.° 36, 2015.
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al Consejo de Ministros, dando apoyo a los Estados para la ejecucion. El
Comité de Ministros se retine generalmente 4 veces al afio para tratar la
ejecucion de las sentencias, haciendo un seguimiento de los casos ordi-
narios y discutiendo y formulando planes concretos para los casos mas
complejos™.

El sistema de doble via permite distinguir un procedimiento estandar
aplicable a la mayoria de las sentencias y un procedimiento reforzado,
para aquellos casos que, bien requieren medidas individuales urgentes,
bien han concluido mediante sentencia piloto o bien abordan problemas
estructurales importantes. A ellos se suman las sentencias de casos inte-
restatales (que son escasas) y aquellas sentencias respecto de las que un
Estado miembro del Consejo de Europa o la Secretaria soliciten la inclu-
sion en la via reforzada de ejecucion. Esta forma de ejecucion comporta
un seguimiento més activo sobre el cumplimiento del Estado.

Generalmente la ejecucion de sentencias del TEDH comporta dos tipos
de medidas por parte del Estado, bien conocidas en el Derecho internacio-
nal, la reparacion y las garantias de no repeticion. La reparacion se suele
identificar con las medidas individuales en relacién con el demandante
de cada caso; las garantias de no repeticiéon son medidas generales des-
tinadas a evitar la reiteracion de la violacién, cuando la misma deriva,
particularmente, de la existencia de normas o pautas reiteradas de apli-
cacion de las mismas que pueden generar nuevos casos de vulneraciéon
analogos. El Estado demandado y respecto del que se declara una viola-
cion tiene un plazo de 3 meses para la indemnizacion, en caso de que sea
la via de satisfaccién individual, y un plazo de 6 meses para presentar un

96. Este es un tema que ha suscitado el interés de la doctrina por lo que puede verse
la evolucién del sistema con unas pocas obras de distintos periodos: NINO ESTE-
BANEZ, Roberto, Fuerza obligatoria y ejecucion de las sentencias del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos en Espana El procedimiento de revisién, Tirant lo Blanch, 2019;
C. ARANGUENA FANEGO, “Mecanismos internos para la ejecucién de las senten-
cias del tribunal europeo de derechos humanos”, en Derecho y proceso: liber Amicorum
del profesor Francisco Ramos Méndez, Atelier, vol. 1 2018, pp. 247-274; C. ARANGUE-
NA FANEGO, “Revisién penal y ejecucion de las sentencias del tribunal europeo
de derechos humanos”, en C. ARANGUENA FANEGO y A. ]. SANCHEZ MORAN
(Coords.), La reforma de la justicia penal, Lex Nova, 2008, pp. 338-385; S. RIPOL CA-
RULLA, El sistema europeo de proteccion de los derechos humanos y el derecho espafiol: la
incidencia de las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el ordenamiento
juridico espafiol, Atelier; 2007; C. RUIZ MIGUEL, La ejecucién de las sentencias del Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos: un estudio sobre la relacion entre el derecho nacional
y el internacional, Tecnos; 1997; A. SORIA JIMENEZ, “Algunas reflexiones en torno a
la ejecucién de las Sentencias de Trlbunal Europeo de Derechos Humanos”, Anuario
espaiiol de derecho internacional, n.° 11, 1995, pp. 327-352; ]. M. MORENILLA RODRI-
GUEZ, “La ejecucion de las Sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos”,
Poder Judicial, n.° 15, 1989, pp. 53-92.

78



CAPITULO II. LOS DELITOS DE OPINION, ESPANA Y EL TEDH, UNA HISTORIA ;PASADA?...

Plan de Accién en relacién con otras medidas individuales necesarias (por
ejemplo, revision de una condena penal o proceso judicial cualquiera) asi
como en relacién con medidas generales como garantias de no repeticion.

Para ello, el Comité de Ministros califica los casos al iniciarse la fase
de cumplimiento de sentencia como casos aislados (isolated case) o casos
repetitivos (repetitive cases). Estos dltimos responden a una reiteracion de
situaciones que suscitan condenas respecto de un Estado. Cuando iden-
tifica un grupo de casos repetitivos, el TEDH suele fijar el que considera
caso ejemplar (leading case), de manera que las medidas de ejecucién que
se adoptan en tal caso como garantias de repeticion resuelven también
los casos repetitivos asociados al mismo. Puede darse el caso de que el
Comité de Ministros califique como leading case un caso sin asociarle otros
casos reiterados ya existentes, en prevision de que el origen y contexto de
la violacién permitan deducir razonablemente que pueden existir casos
posteriores asociados al mismo.

2. LA E]EQUCION DE LAS SENTENCIAS SOBRE DELITOS DE
OPINION CONTRA ESPANA: UNA PRUEBA DIAGNOSTICA

En este andlisis sobre ejecucion de las sentencias dictadas contra Espa-
fia por delitos de opinién debemos excluir el asunto Benitez Moriana and
Iiiigo Ferndndez. En tanto en cuanto la sentencia de 9 de marzo de 2021 no
es firme y definitiva en la fecha en que se escriben estas pdginas, no puede
iniciarse atin el cémputo de los plazos para su ejecucién®.

En el conjunto restante de sentencias contra Espafa por delitos de opi-
nién no encontramos ningun caso calificado como aislado por el Comité
de Ministros. Esta consideracion inicial muestra ya que este 6rgano inter-
ministerial considera que existe un problema de naturaleza reiterada y
repetitiva en Espafia en relacién con los delitos de opinién.

De los seis casos restantes, el TEDH ha considerado como casos ejem-
plares (leading cases) tres de ellos, sin que tengan casos reiterados asociados,
en concreto los asuntos Stern Taulats et Roura Capellera, Otegi Mondragon y

97. Las sentencias de sala devienen firmes y definitivas, conforme al art. 44.2 CEDH,
cuando “a) las partes declaren que no solicitardn la remisién del asunto ante la Gran Sala;
0 b) no haya sido solicitada la remision del asunto ante la Gran Sala tres meses después de la
fecha de la sentencia; o c) el colegio de la Gran Sala rechace la solicitud de remision formulada
en aplicacion del articulo 43”. Cualquiera de las partes, Estado o demandante, puede
solicitar la revisién del asunto por la Gran Sala “si el asunto plantea una cuestién grave
relativa a la interpretacion o a la aplicacion del Convenio o de sus Protocolos o una cuestion
grave de cardcter general”, en el plazo de tres meses desde la sentencia conforme al art.
43 CEDH.
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Castells. Los otros tres casos han sido unidos en un proceso de ejecucion,
en el que el asunto mas antiguo, Rodriguez Ravelo, ha sido considerado lea-
ding case y los asuntos Toranzo Gémez y Jiménez Losantos, casos repetitivos.
Es necesario recordar ahora que los tres asuntos acumulados derivaron
de procesos penales por injurias (Jiménez Losantos) y calumnias (Rodriguez
Ravelo y Toranzo Gémez) “ordinarias” (articulos 205 a 211 CP). En cambio,
los asuntos Stern Taulats et Roura Capellera 'y Otegi Mondragon giraban so-
bre el tipo penal especial de injurias a la Corona (articulo 490.3 CP). EI
asunto Castells estaba relacionado con la admision de la exceptio veritatis
en el delito de injurias contra las instituciones. Ninguna de las sentencias
contra Espafa ha sido canalizada hacia la modalidad reforzada de ejecu-
ciéon creada en 2011. Todas ellas han seguido el procedimiento estdndar,
por lo que a los ojos del Comité de Ministros no se trata de problemas que
requieran medidas urgentes. Y aun cuando la clasificacién como leading
cases es indicativa de la existencia de un problema estructural, no conlleva
en las circunstancias del problema la suficiente gravedad para determinar
la aplicacién de un proceso de ejecucion reforzado.

Del conjunto de casos analizados en este trabajo, dos casos han visto
concluir la fase de ejecucion (asuntos Castells y Otegi Mondragén), por lo
que iniciaremos el examen de la ejecucién por ellos.

En el asunto Castells, el TEDH establecié que la sentencia misma de 23
de abril de 1992 era reparacién moral suficiente, a lo que afiadi6 la obliga-
cion del Estado de compensar al demandante por las costas y gastos por
un total de tres millones de pesetas. El Comité de Ministros comprob6
que Espafia habia satisfecho la citada indemnizacién en tiempo y forma.
En paralelo, Espafia traslad6 al Comité de Ministros su compromiso en
relacién con la aceptacion por parte del Tribunal Supremo de la aplica-
cién de la exceptio veritatis en los procedimientos por injurias, que latia
en el fondo de la condena. Ello, a ojos del Gobierno de Espafa, eliminaba
el riesgo de violaciones analogas futuras. El Comité de Ministros aceptd
esta medida, sin reforma legislativa alguna y como mero compromiso de
politica judicial por el Tribunal Supremo, como garantia suficiente de no
repeticion y cerrd la fase de ejecucion el 6 de junio de 1995%. Es bien cierto
que, con posterioridad, el Cédigo Penal de 1995 ampli6 la aplicacién de
la exceptio veritatis, como hemos visto supra, ain entonces con caracter
muy limitado.

En el asunto Otegi Mondragon, decidido mediante sentencia de 15 de
marzo de 2011, el TEDH estableci6 que el Estado debia abonar al deman-
dante 23.000 euros en concepto de satisfaccién equitativa por los dafios

98. Affaire Castells contre L'Espagne [Dh (95) 93].
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materiales y el perjuicio moral. El gobierno de Espafia comunicé el 2 de
agosto de 2012 al Comité de Ministros su Plan de Accién inicial”. Este
fue seguido por otros tres mas, de 14 de noviembre de 2014'", de 21 de
noviembre de 2016'" y 29 de junio de 2017'%, antes de que el Comité de
Ministros cerrara la fase de ejecucion mediante una decisién de 6 de sep-
tiembre de 2017'%.

En el primer Plan de Accién el Gobierno de Espafa dio cuenta del pago
de la indemnizacién el 5 de marzo de 2012 mediante consignacién, dado
que el demandante no habia facilitado sus datos bancarios a pesar de ha-
ber sido requerido para ello en diversas ocasiones. Una vez recibidos los
datos bancarios, se efectud la transferencia final en fecha 16 de abril de
2012 (como indica el segundo Plan de Accién de 2014). Asimismo, en 2012
el Gobierno de Espafia puso de manifiesto que la condena penal habia
sido suspendida y no ejecutada, aun cuando el demandante estaba en pri-
sién por una detencion preventiva en el marco de una investigacion por
otros hechos delictivos. En 2014 informé de que los antecedentes penales
por esta causa habian sido eliminados mediante decisién administrativa,
de 12 de septiembre de 2013.

En relacién con las medidas generales, inicialmente, el Gobierno plan-
ted la publicidad y diseminacion de la sentencia tanto con cardcter general
(a través del BOE y de la pagina del Ministerio de Justicia) como especifi-
camente entre el poder judicial y la fiscalia como medio para evitar la re-
peticion, en el sentido de procurar que los jueces no acordaran una mayor
proteccién al Jefe del Estado que a los demads ciudadanos. Sin embargo, en
ningtin momento plante6 la reforma de la legislaciéon penal que estable-
cia, de entrada, esa diferenciaciéon en la consideracién penal de los delitos
de opinién contra el Jefe del Estado. Por tanto, la viabilidad de la medida
como garantia de no reparacion era escasa. En 2014 y en 2016, en sus sub-
siguientes planes de accién el Gobierno afirmé que no podia decirse que

99. Plan d’action - Communication de I'Espagne relative a l'affaire Otegi Mondragén
contre Espagne (requéte n.° 2034/07) [French only] [DH-DD(2012)678].

100. 1214 meeting (2-4 December 2014) (DH) - Action report (28/10/2014) - Communica-
tion from Spain concerning the case of Otegi Mondragon against Spain (Application
No. 2034/07) [Anglais uniquement] [DH-DD(2014)1360].

101. 1273 meeting (6-8 December 2016) (DH) - Updated action report (04/11/2016) -
Communication from Spain concerning the case of Otegi Mondragén against Spain
(Application No. 2034/07) — Appendices are available from the Secretariat on request
[Anglais uniquement] [DH-DD(2016)1287].

102. 1294th meeting (September 2017) (DH) - Action report (28/06/2017) - Communi-
cation from Spain concerning the case of Otegi Mondragon v. Spain (Application
No. 2034/07) [Anglais uniquement] [DH-DD(2017)763].

103. Case of Otegi Mondragon against Spain [CM/ResDH(2017)251].
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conforme a la STEDH existiera un problema sistemético con la legislaciéon
espafiola (en la memoria de 2014 se hace referencia expresa a la “ausencia
de discurso de odio o incitacién de violencia en el caso), y que no existia
ninguna nueva condena por el mismo delito desde 2012 por el Tribunal
Supremo. El Plan de Accién de 2016 anadié que la Audiencia Nacional
habia cerrado dos investigaciones en relacién con el mismo delito, de un
lado en el caso de un cantante de rap y de otro, en el caso de insultos pro-
feridos en el Camp Nou durante la celebracion de la Final de la Copa del
Rey de futbol, siguiendo la linea de la sentencia del TEDH.

No obstante lo anterior, el Plan de Accién de 2014 reconoci6 la exis-
tencia de una nueva demanda ante el TEDH por un delito anédlogo, en
concreto, el asunto Stern Taulats et Roura Capellera, de hechos que se retro-
trafan a 2007, habiendo sido juzgados en sede interna en 2008 (sentencia
de la Audiencia Nacional) y 2015 (recurso de amparo desestimado me-
diante sentencia del Tribunal Constitucional). El Gobierno sostuvo que
la decision del TC estuvo alineada con los parametros utilizados por el
TEDH, reproduciendo en el Plan de Accién paginas completas de la STC
(que luego serian contradichas por el propio TEDH en la sentencia Stern
Taulats et Roura Capellera).

Por dltimo, en el Plan de Accidén de 2017, el Gobierno sostendra una
posicién mas rotunda aun en relacién con su manera de interpretar el
pronunciamiento del TEDH en la sentencia Otegi Mondragon: el gobier-
no no hace referencia alguna al rechazo del TEDH a los tipos delictivos
especificos de injurias a la Corona. El gobierno se reafirma en la idea de
que la condena se basaba exclusivamente en la falta de proporcionali-
dad de la sancién, dado que la opinién expresada no podia ser califi-
cada como discurso de odio o incitacién a la violencia. Por tanto, para
el Gobierno basta con un alineamiento de los jueces y tribunales en su
interpretacion conforme a las lineas marcadas por el TEDH, dado que
el tipo penal de injurias a la Corona no es de invocacién frecuente en la
jurisprudencia. El Plan de Accién constata que en 2017 el TS seguia sin
haber aplicado este tipo penal en caso alguno, mientras que la AN, apli-
cando los criterios del TEDH, habia sobreseido un caso y confirmado en
apelacion esa decisién. En relacion con el asunto Stern Taulats et Roura
Capellera, pendiente en el momento todavia ante el TEDH, consideraba
que concurria el elemento de “incitacién al odio y a la violencia”, que
dotaba de justificacién y proporcionalidad la pena decidida en el &mbito
de la justicia nacional.

El Comité de Ministros cerr6 la ejecucién de la STEDH Otegi Mondragén
el 15 de septiembre de 2017 (3 meses después del tltimo Plan de Accién),
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dando por buenas las medidas generales asi descritas. Nuevamente ce-
rraba un asunto “en falso”, dado que el Comité de Ministros se satisfizo
con la idea de la “flexibilidad judicial”, los criterios de interpretacion res-
trictivos en la aplicacién del tipo de injurias a la Corona, como forma de
garantizar la no repeticion.

Evidentemente, y por conexion, es necesario abordar a continuacién el
proceso de ejecucion de la STEDH, de 13 de marzo de 2018, en el asunto
Stern Taulats et Roura Capellera. El Plan de Accién del Gobierno de Espana
fue comunicado el 14 de febrero de 2019 y examinado en la reunion de
marzo de 2019 por el Comité de Ministros'®. Un segundo Plan fue pre-
sentado el 7 de septiembre de 2020 y examinado en septiembre de 2020'%,
sin que el Consejo de Ministros haya atin adoptado ninguna decision final
sobre el proceso de ejecucion.

En este caso, la sentencia del TEDH habia establecido una indemniza-
cion de 2.700€ para cada uno de los demandantes y el pago de las costas y
gastos para el conjunto del proceso. El Gobierno, con un pequefo retraso
que supuso el pago de intereses de demora, satisfizo los pagos el 30 de
diciembre de 2018 (mes y medio después de la fecha debida).

Desde la perspectiva de las medidas generales, el Gobierno de Espana
plante6 en su Primer Plan de Accion (2019) por primera vez —aunque de
manera vaga— la necesidad de discutir las diversas formas posibles de
ejecutar la sentencia, lo cual parece llamar a una modificacion legislativa:

“Las autoridades nacionales (...) estin estudiando actualmente las diferentes
formas en que la sentencia puede ser cumplida de manera adecuada'®”.

A la par detallaba la formaciéon que se estaba impartiendo a jueces y
fiscales sobre discurso de odio y la investigacion y persecucién penal de
tales conductas con especial referencia a la jurisprudencia del TEDH en
la materia, aunque como hemos visto el TEDH descartaba la aplicacion
de esa categoria al caso. En el segundo Plan de Accion (2020) ampli6 esta
informacion para resefar la participacion de jueves espafoles en el pro-
grama HELP (European Programme for Human Rights Education for Legal
Professionals).

104. 1340th meeting (March 2019) (DH) - Action plan (14/02/2019) - Communication
from Spain concerning the case of Stern Taulats and Roura Capellera v. Spain (Appli-
cation No. 51168/15) [Anglais uniquement] [DH-DD(2019)189].

105. 1383rd meeting (29 September-1 October 2020) (DH) - Action plan (07/09/2020) -
Communication from Spain concerning the case of Stern Taulats and Roura Capellera
v. Spain (Application No. 51168/15) [anglais uniquement] [DH-DD(2020)785].

106. “The national authorities (...) are currently studying the various ways in which it [the judg-
ment] may be properly enforced”, en el original. La traduccién es nuestra.
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En ese segundo Plan de Accién en el caso Stern Taulats et Roura Capelle-
ra, ademas de lo anterior, se explico el régimen de medidas de sustitucién
de penas de multa por dias de detencién. El objetivo de la explicacién era
intentar dejar claro que no se trata de una pena de prision por deudas
y que puede ser sustituida a su vez por otras formas de cumplimiento
alternativo como el servicio a la comunidad a voluntad del condenado.
Ademas, se introdujo la idea de que se habia iniciado a nivel politico la
discusion de una posible intervencién legislativa para modificar la tipifi-
cacion de los delitos de opinién en relacién con la Corona. En todo caso,
se aseguraba que se habian modificado los criterios de persecucién de
este delito por parte de la Fiscalia, para evitar de esta manera que los
tribunales tuvieran que aplicar este tipo delictivo. En todo caso, informé
de la existencia de varias sentencias en cuya fundamentacién juridica se
citaba el asunto Stern Taulats et Roura Capellera. No obstante, no hay que
dejarse llevar por la falsa impresién que parece trasladar el informe citan-
do tales casos. Los tribunales y sentencias citadas en el Plan de Accién no
necesariamente han incorporado y aplicado una visién més acorde a la
jurisprudencia del TEDH'”, pues no hubo anulacién o reduccién de las
condenas por el TS frente a las penas impuestas en instancia por delitos
de injurias contra la Corona.

En concreto, este segundo Plan de Accién se refiere a la sentencia de
condena de Pablo Hassel en la Audiencia Nacional'® y al recurso de ca-
sacion posterior ante el TS'®. El Plan de Accién presenta este caso como
uno de cumplimiento y aplicacién de la jurisprudencia del TEDH. La AN
confirmo¢ la condena de P. Hasel por “injurias y calumnias contra la Coro-
na y utilizacién de la imagen del Rey, la pena de DOCE MESES de multa
con una cuota diaria de 30 euros, con responsabilidad personal subsidia-
ria de 6 meses”, y modificé la pena por “injurias y calumnias contra las
Instituciones del Estado”, que pasa de “multa de quince meses, con una
cuota diaria de 30 euros, con responsabilidad personal subsidiaria en caso
de impago de 7 meses y 15 dias” a una pena de “9 meses y 1 dia de prisién
y una multa de 168 dias, con cuota diaria de 30 euros y responsabilidad
subsidiaria, para caso de impago, de 84 dias de privacion de libertad”,

107. Cuestién poco novedosa, como ha sefalado la doctrina. La propia sentencia Castells
tard6 en ser recogida por el Tribunal Constitucional en su jurisprudencia y no siem-
pre atendiendo a sus planteamientos esenciales con rigor, en J. URIAS MARTINEZ,
“Castells C. Espafia (STEDH de 26 de abril de 1992): la libertad de critica politica
veraz”, en R. ALCACER GUIRAO, M. BELADIEZ ROJO, J. M. SANCHEZ TOMAS
(Coords.), Conflicto y didlogo con Europa: las condenas a Espafia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, Civitas, 2013, pp. 573-574.

108. SAN 3337/2018, de 14 de septiembre de 2018, ECLI:ES:AN:2018:3337.

109. STS 1298/2020, de 7 de abril de 2020, ECLI:ES:TS:2020:1298.
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esto es, agravando finalmente la pena del condenado por el segundo de-
lito. El Tribunal Supremo, por su parte, desestim6 la casacion interpuesta
abordando en el fundamento juridico tercero lo relativo a las injurias y
calumnias a la Corona. El rapero anunci6 en abril de 2021 que acudiria al
Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

Sin duda, este asunto tendrd un doble interés. En primer lugar, podre-
mos volver a escuchar al TEDH argumentar sobre la especial protecciéon
a la Corona en relacién a los delitos de opinién y todos los temas que
hemos ido abordando: expresién de hechos v. opiniones y sus limites,
conflicto con la proteccién de los derechos individuales ~honra y digni-
dad del Rey como persona-y proteccion del orden institucional- la Co-
rona como Jefatura del Estado. Y, en segundo lugar, el TEDH tendra que
plantearse por primera vez en relacion a Espana la compatibilidad de una
condena por enaltecimiento del terrorismo con la libertad de expresion
y el examen de los criterios de ponderacion del discurso que incita a la
violencia como categoria sobre la que el TEDH ejerce un control de para-
metros y umbrales diferenciados, y que no ha sido abordado nunca antes
respecto de Espana.

En esa linea relativa a la incitacién a la violencia, el segundo Plan de
Accion (2020) para la ejecucion de asunto Stern Taulats et Roura Capellera
incluye la referencia a una sentencia relativa al tipo penal de provocacién
para la comisién de un atentado, para sostener que el TEDH permite la
sancion penal del discurso que incita a la violencia®. Dicha sentencia no
ha llegado a ser recurrida ante el TEDH.

Por dltimo, debemos abordar la ejecucién de la sentencia Rodriguez Ra-
velo, que es, a su vez, proceso de ejecucion de los asuntos repetitivos que
han sido vinculados por el Comité de Ministros a la misma, los casos Jimé-
nez Losantos y Toranzo Gémez. En esta serie de casos, se han presentado tres
planes de accién sucesivos sin que el procedimiento haya concluido atin
al entender del Comité de Ministros. El primer Plan de Accién presentado
por el Gobierno de Espafia, de 22 de marzo de 2017, fue examinado por
el Comité de Ministros en su sesién de junio de 2017. Este primer Plan
afecta s6lo a los asuntos Rodriguez Ravelo y Jiménez Losantos, dado que el
tercer caso no habia sido resuelto atin por el TEDH™". El segundo Plan,
ya comprendiendo la ejecucién de los tres casos, fue presentado el 5 de

110. Asi, Sentencia de la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca, 17 de enero de 2019,
SAP IB 304/2019, ECLI:ES:APIB:2019:304.

111. 1288th meeting (June 2017) (DH) - Action report (22/03/2017) - Communication
from Spain concerning the case of RODRIGUEZ RAVELO v. Spain (Application
No. 48074 /10) [Anglais uniquement] [DH-DD(2017)389].
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julio de 2019 y examinado en septiembre de 2019"2. El mads reciente Plan
de Accion fue presentado el 18 de mayo de 2020 y examinado en la sesion
de junio de 2020™°.

Los tres casos tenian que ver con los tipos de injurias y calumnias de los
articulos 205 a 211CP: uno, en relacién con la actuaciéon de un abogado en
juicio (Rodriguez Ravelo), otro, en relacién con labores periodisticas (Jimé-
nez Losantos) y el ultimo, en relacion con la atribucioén de un tipo delictivo
a un policia por una persona lega en derecho (Toranzo Gémez). En relacion
con las medidas de ejecucién que afectaban a los demandantes, Espana
satisfizo las indemnizaciones acordadas en los casos Rodriguez Ravelo (por
un total de 8.100€ por dafios materiales, siendo la propia sentencia satis-
faccién suficiente por los dafios no pecuniarios) y Toranzo Gémez (por un
total de 4.00€ por dafios no pecuniarios y 1.200€ por dafios materiales)'*,
respectivamente, y en tiempo y forma. En el caso Jiménez Losantos, el de-
mandante no habia solicitado indemnizacién alguna, por lo que el TEDH
no la acordd, consecuentemente.

En los dos primeros planes de accién, el Gobierno de Espana insistio
en el hecho de que las sentencias del TEDH indicaban que la tipificacion
de injurias y calumnias en los articulos 205 a 211 CP eran acordes con el
CEDH en tanto en cuanto trataban de proteger los derechos y reputaciéon
de terceros. Y enunciaba una jurisprudencia reiterada del TC"* y del TS
(en el ambito civil)" en tal sentido, que a su vez citan las decisiones del
TEDH. No obstante, una de las sentencias aludidas en este Plan de Accién
(STC 65/2015) seria en marzo de 2021 “desautorizada” por la condena a
Espana en el asunto Benitez Moriana and Iiiigo Ferndndez. El TEDH y el TC
volvian a realizar una distinta ponderacién de conceptos y factores en el
caso, llegando a conclusiones contrapuestas.

112. 1355th meeting (September 2019) (DH) - Action report (05/07/2019) - Communi-
cation from Spain concerning the RODRIGUEZ RAVELO group of cases v. Spain
(Application No. 48074/10) [Anglais uniquement] [DH-DD(2019)881].

113. 1377th meeting (June 2020) (DH) - Action report (18/05/2020) - Communication from
Spain concerning the cases of Toranzo Gomez v. Spain (Application No. 26922/14),
RODRIGUEZ RAVELO v. Spain (Application No. 48074/10) and JIMENEZ LOSAN-
TOS v. Spain (Application No. 53421/10) [anglais uniquement] [DH-DD(2020)438].

114. Este caso fue curiosamente reseiiado en J. A. DIEZ BALLESTEROS, “Indemnizacién
por los dafios sufridos por una persona condenada por calumnias tras llamar tortura-
dores a dos policias participantes en el desalojo de un edificio en el que se habia enca-
denado con un grupo de activistas: STEDU 20/11/2018 (asunto Toranzo Gémez contra
Espaiia)”, Revista de responsabilidad civil, circulacion y seguro, n.° 4, 2019, pp. 44-48.

115. STC 112/2016, de 20 de junio de 2016, BOE nam. 181, de 28 de julio de 2016,
ECLILES:TC:2016:112; STC 65/2015, de 13 de abril, BOE num. 122, de 22 de mayo de
2015, ECLL:ES:TC:2015:65.

116. STS 482/2016, de 16 de febrero de 2016, ECLI:ES:TS:2016:482.
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Sin duda, alguna, el Gobierno de Espana dedic6 un esfuerzo extraor-
dinario a la elaboracién del tercer Plan de Accién (2020) para la ejecucion
de la sentencia Rodriguez Ravelo y las acumuladas con la misma. Hay que
tener en cuenta que el Comité de Ministros del Consejo de Europa mante-
nia abiertas en paralelo la ejecucion del asunto Stern Taulats et Roura Cape-
llera y de Rodriguez Ravelo, que abordaban problemas diferentes (injurias
a la Corona v. injurias y calumnias “no cualificadas”). Si en Stern Taulats
et Roura Capellera el problema principal lo plantea el tipo delictivo en si
mismo, aunque también la interpretacion y aplicacién judicial del mismo,
en el caso de los delitos de injurias y calumnias no cualificados por la
institucién a la que se dirigen, los problemas basicos son la proporcio-
nalidad en razén de la funcién ejercida por quien hace las declaraciones
(abogado en juicio, periodista,) o del (des)conocimiento de los términos
juridicos propios para la calificaciéon de una conducta como calumnia, en
lugar de como injuria, en relaciéon con las opiniones de una persona lega
en Derecho.

En este contexto y en relaciéon con la ejecucion de la sentencia Rodriguez
Ravelo, el Gobierno nunca plantea —ni siquiera en 2020-la posible reforma
de los tipos. Su tercer Plan de Accién, elaborado con esmero y muchisi-
mo detalle, persigue poner de manifiesto los cambios en las tendencias
jurisprudenciales como fruto de los planes formativos desarrollados en
relacién con jueces y fiscales.

De un lado, incluye jurisprudencia especifica diferente a la incluida en
los dos planes anteriores, dado que entre la citada entonces se encontraba,
como hemos dicho, la sentencia del TC luego contradicha por el TEDH
en el asunto Benitez Moriana and Ifiigo Fernindez. En este tercer Plan, el
gobierno intenta dar visibilidad a los asuntos en los que los tribunales na-
cionales habian hecho prevalecer la protecciéon de la libertad de expresion,
desestimando la sancién por su ejercicio en distintos 6rdenes jurisdiccio-
nales: en el &mbito penal en relacién con injurias y calumnias'’, incitaciéon
al terrorismo'® y la libertad de expresion de los abogados en juicio'’; en

117. STS 202/2018, de 1 de febrero de 2018, ECLI:ES:TS:2018:202; Sentencia de la Au-
diencia Provincial de Pontevedra, de 20 de septiembre de 2016, SAP PO 1854/2016,
ECLLES:APPO:2016:1854; Auto de la Audiencia Provincial de Madrid, de 29 de
octubre de 2019, AAP M 5005/2019, ECLLES:APM:2019:5005A; Auto del Tribu-
nal Superior de Justicia del Pais Vasco, de 22 de junio de 2017, ATS] PV 12/2017,
ECLLES:TSJPV:2017:12A.

118. SAN 4990/2018, de 17 de diciembre de 2018, ECLI:ES:AN:2018:4990.

119. Auto de la Audiencia Provincial de Sevilla, 18 de julio de 2019, AAP SE 1601/2019,
ECLI:EES:APSE:2019:1601A; Sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra, de 6
de junio de 2018, SAP PO 709/2018, ECLL:ES:APPO:2018:709.
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el &mbito civil en relacion con la proteccion del honor'®, y en la juris-
prudencia constitucional, en relacién a injurias y calumnias'* e incitaciéon
al terrorismo'>. En los asuntos resefiados habia casos de publicaciones
en periddicos, television y Twitter, declaraciones de abogados en escritos
presentados en el marco de procedimientos judiciales, o en escritos envia-
dos por presos a las instituciones penitenciarias.

En este conjunto de referencias jurisprudenciales, el Gobierno su-
brayé argumentos fundamentales que permitieron a los tribunales es-
panoles no condenar por considerar la sanciéon penal excesiva, la falta
de proporcionalidad y el posible efecto desincentivador del ejercicio
de la libertad de expresion, la necesidad de una mayor tolerancia de
personas publicas y cargos institucionales en las criticas recibidas, el
recurso a formas no penales de sancidn, el papel preponderante de la
prensa en la sociedad democratica, la mayor o menor diseminacién
de las opiniones vertidas, ... en consonancia con la jurisprudencia del
TEDH. En el conjunto de jurisprudencia relatada se primaba la libertad
de expresion sobre otros derechos de particulares, politicos e institucio-
nes. Puede entenderse que el Gobierno hizo un esfuerzo por mostrar
un grupo de jurisprudencia representativo y equivalente a los casos
decididos por el TEDH, y cuya ejecucién planteaba este tercer Plan de
Accién de Espana (2020).

Es maés, el Plan de Accién incluia un anélisis estadistico de las deci-
siones judiciales en el periodo de 1 de enero de 2016 a 31 de diciembre
de 2019 sobre los articulos 205 CP (192 sentencias y 367 autos); 208 CP
(367 sentencias y 482 autos); 209 CP (152 sentencias y 147 autos) y 211
CP (10 sentencias y 29 autos). Considera el informe significativo que
el nimero de apelaciones ante el TS hubiera sido muy pequefio en el
periodo analizado, y que s6lo una de ellas consider6 pertinente la con-
dena'?. El resto de las decisiones del TS no apreciaron la violacién de
los articulos citados'*.

120. Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, de 20 de febrero de 2018, SAP
M 2473/2018, ECLLES:APM:2018:2473; STS 1627/2017, de 26 de abril de 2017,
ECLI:ES:TS:2017:1627; STS 66/2017, 19 de enero de 2017, ECLI:ES:TS:2017:66; STS
5456/2016, de 22 de diciembre de 2016, ECLI:ES:TS:2016:5456.

121. STC 18/2020, de 10 de febrero de 2020, BOE nim. 59, de 9 de marzo de 2020,
ECLI:ES:TC:2020:18.

122. STC 25/2020, de 25 de febrero de 2020, BOE num. 59, de 9 de marzo de 2020,
ECLLES:TC:2020:25.

123. STS 2277/2016, de 25 de mayo de 2016, ECLI:ES:TS:2016:2277.

124. STS 1630/2018, de 25 de abril de 2018, ECLI:ES:TS:2018:1630; STS 1076/2019, de
2 de abril de 2019, ECLL:ES:TS:2019:1076; STS 2597/2019, de 15 de julio de 2019,
ECLLES:TS:2019:2597.
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Segun el entender del Gobierno todo ello era fruto de los esfuerzos
realizados con el plan de formacion de jueces y fiscales. Desde 2011, se-
gun este Plan de Accién, la Escuela Judicial incluye tres unidades dedi-
cadas exclusivamente a la libertad de expresion, lo que constituye una
tercera parte de la ensefianza relativa a Derecho constitucional y euro-
peo. Desde 2019, el Plan de Formacién continua de la Escuela Judicial
ofrece cursos especificos de dos dias sobre libertad de expresién. Y en
2020 este plan incluy6 una formacion de tres dias especificamente sobre
“Libertad de expresion en la era digital”. Otras manifestaciones de la
libertad de expresion cubiertas por la formacién continua han sido el
estudio de los delitos de odio en 2018 o la ponderacién entre discurso
de odio y libertad de expresiéon en 2018. A ello se suma la formaciéon
a través del programa HELP, del Consejo de Europa. En relacién con
los Fiscales, el Centro de estudios legales dedica una unidad especifi-
ca a las garantias constitucionales, que incluye la libertad de expresion.
Ademas, se organizan seminarios de formacion continua sobre delitos
de odio y libertad de expresion. Los fiscales pueden acceder también
al programa de formaciéon HELP ya citado. El Gobierno, sin embargo,
no incluy6 datos del ndmero de jueces y fiscales participantes en las
diversas formaciones ofrecidas. Este informe, el més detallado de los
elaborados por el Gobierno en la serie de casos, incide particularmente
en las pautas de abordaje de fiscales y jueces para resolver los conflictos
interpretativos sobre el nivel de proteccién de la libertad de expresion,
fundamentalmente. Este modelo contrasta con la ejecucién alternativa
de cambio legislativo. En Espana, ya se ha dado antes una situaciéon ana-
loga en el proceso de ejecucion de sentencias del TEDH, que ha vivido
una fase de ejecucion por la via de la flexibilizacion de la interpretaciéon
y aplicacién judicial del Derecho existente, para terminar acudiendo a la
reforma legislativa como via segura para garantizar el cumplimiento de
las sentencias del TEDH.

3. LA REVISION DE LAS SENTENCIAS FIRMES, UNA PRUEBA DE
EXITO -RELATIVO- EN LA EJECUCION

Una de las cuestiones relevantes de la ejecucion de las sentencias a nivel
individual en Espafia, que ha presentado especial dificultad histéricamen-
te, es la revision de sentencias internas firmes que son causa de violacio-
nes de derechos del CEDH, siendo un requisito para acudir al sistema del
CEDH el agotamiento de los recursos internos. Esta medida, en principio
de “reparacién individual”, ha sido un problema estructural para Espa-
Na en la ejecucion de sentencias. Este problema se puso de manifiesto ya
con la primera sentencia del TEDH que condené a Espafa (caso Barberi
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Messegué y Jabardo, por vulneracion del articulo 6 CEDH)'*. El problema
se ha venido arrastrando hasta la reforma en 2015 del recurso de revision.
Durante el largo periodo de 1989 a 2015 se ha resuelto por la via del ampa-
ro constitucional y /o por la via de la flexibilizacién de la admisibilidad de
los recursos de revision por parte del Tribunal Supremo. Tras la ejecucion
de la sentencia en el asunto del Rio Prada'* se procedi6 a la reforma de di-
cho recurso de revision en los diversos 6rdenes jurisdiccionales, incluido
el penal. Esto es, la reforma legislativa tuvo que esperar 25 afios desde que
surgi6 la cuestion, parcheando las soluciones de cumplimiento mediante
la flexibilidad de la interpretacién procesal del sistema legal vigente.

En el conjunto de sentencias cuya ejecucién nos ocupa, a excepcion del
asunto Castells, el Gobierno siempre ha comunicado las posibilidades que el
sistema espafiol ofrecia al demandante para solicitar la revisiéon de la conde-
na, que han ido cambiando a lo largo del tiempo. Para la ejecucion del asunto
Otegi Mondragon, la informacion que el Gobierno ofreci6 en su segundo Plan
de Accién (2014) indic6 que el Tribunal Supremo habia elaborado unas di-
rectrices claras para que pudiera admitirse un recurso de revision frente a las
sentencias penales, en razén de la existencia de una condena a Espafia por
el TEDH'. Las ultimas directrices en vigor en el momento de comunicar el
Plan de Accién eran de 21 de octubre de 2014. Fue el paso previo a la adop-
cién de la reforma procesal, de la que ya informé Espafia en el Plan de Ac-
cién de 2016 del mismo caso Otegi Mondragon. Asi, incluia ya una referencia
a la reforma de la Ley de enjuiciamiento Criminal (sin citar el articulo 958.3
LECr), que permitia el recurso de revision cuando la violacién constatada
por la STEDH “por sunaturaleza y gravedad, entrafie efectos que persistan y
no puedan cesar de ningtin otro modo que no sea mediante esta revisiéon'”.

Desde el primer Plan de Accién para la ejecucion de la sentencia Stern
Taulats et Roura Capellera el Gobierno pudo informar también de la refor-
ma de las normas procesales en 2015 que permitian un nuevo supuesto

125. Barbera, Messegué and Jabardo V. Spain, ECHR 1988 (Plen.). Puede verse sobre la ejecucion
de esta primera sentencia y su impacto en la ejecucion en el asunto Castells, P. TESO
GAMELLA, “La sentencia del TC de 16 de diciembre de 1991 -CASO BULTO-, y su
proyeccién sobre la tercera condena al estado espaiiol por el TEDH, sentencia de 23 de
Abril de 1992 -CASO CASTELLS-" Actualidad administrativa, n.° 39, 1992, pags. 467-482.

126. del Rio Prada v. Spain, n.° 42750/09, ECHR 2013 [GC], ECLL:CE:ECHR:2013:
1021JUD004275009.

127. 1214 meeting (2-4 December 2014) (DH) - Action report (28/10/2014) - Communica-
tion from Spain concerning the case of Otegi Mondragon against Spain (Application
No. 2034/07) [Anglais uniquement] [DH-DD(2014)1360].

128. 1273 meeting (6-8 December 2016) (DH) - Updated action report (04/11/2016) -
Communication from Spain concerning the case of Otegi Mondragén against Spain
(Application No. 2034/07) — Appendices are available from the Secretariat on request
[Anglais uniquement] [DH-DD(2016)1287].
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de revisién de sentencia en el orden interno'. Sorprendentemente, en el
Plan de Accién de 2019, el Gobierno invoca el articulo 510 de la LEC, y no
el correspondiente articulo 958.3 LECr, como prueba de la posibilidad de
que el demandante recurra la sentencia penal interna definitiva contraria
al CEDH™. En el asunto Rodriguez Ravelo, todos los Planes de Accién infor-
man de la existencia del recurso de revisién desde 2015, conforma a la Ley
de Enjuiciamiento Criminal.

Sin embargo, tan s6lo en un caso el demandante plante6 el citado re-
curso (Rodriguez Ravelo)™!, renunciando los demads a la revisién y, por
consiguiente, a que el Tribunal Supremo declarara la nulidad de las sen-
tencias. Ello no obstante, siempre se produjo mediante decisién adminis-
trativa la eliminacién de oficio de los antecedentes penales afectados por
las respectivas sentencias.

Este problema, que Espana ha tardado en resolver un cuarto de siglo
en relacion con la eficacia y ejecucion de las sentencias del TEDH es ilus-
trativo de las dos vias que las garantias de no repeticion ofrecen al Estado.
De un lado, la flexibilizacién de la aplicaciéon de las normas o mecanismos
que impiden cumplir las obligaciones derivadas del CEDH. De otro lado,
la reforma normativa. Sin duda, y en relacion con la jurisprudencia anali-
zada sobre libertad de expresioén y delitos de opinién contra Espafia am-
bas vias son determinantes para evitar una nueva década de condenas a
nuestro pais. Cada una de las vias puede desempenar un papel relevante
en relacién con aspectos distintos del problema.

IV. AMODO DE CONCLUSION: MEDIDAS LEGISLATIVAS VS.
EVOLUCION JURISPRUDENCIAL

Espafia presenta un patrén de vulneracion reiterada en los casos que
llegan al TEDH sobre la base de las limitaciones a la libertad de expre-
sion mediante sanciones penales internas: ha sido condenada en las siete
demandas declaradas admisibles hasta el presente. Ello es especialmente

129. 1340th meeting (March 2019) (DH) - Action plan (14/02/2019) - Communication
from Spain concerning the case of Stern Taulats and Roura Capellera v. Spain (Appli-
cation No. 51168 /15) [Anglais uniquement] [DH-DD(2019)189]. El procedimiento fue
establecido mediante reforma de la LOPJ, Ley Organica 7/2015, de 21 de julio, por
la que se modifica la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, art. 5 bis,
BOE ndm. 174, de 22 de julio de 2015, y posteriores reformas de las leyes procesales
de los distintos érdenes (civil, administrativo, penal y militar).

130. 1340th meeting (March 2019) (DH) - Action plan (14/02/2019) - Communication
from Spain concerning the case of Stern Taulats and Roura Capellera v. Spain (Appli-
cation No. 51168/15) [Anglais uniquement] [DH-DD(2019)189].

131. STS 1483/2017, de 19 de abril de 2017, ECLI: ES:TS:2017:1483.
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significativo por cuanto que en los casos en los que la restriccion a la liber-
tad de expresion se ha llevado a cabo desde la jurisdiccién civil, laboral o
incluso electoral, la tendencia es a una aplicacion correcta y adecuada de
la jurisprudencia del TEDH, con s6lo dos condenas en nueve casos (dos
de ellos, con revisién de sentencia del TEDH).

Por ello, es necesario replantear el tratamiento penal de las expresio-
nes de opinién en Espafia. Generalmente, se asocia la jurisprudencia del
TEDH a la necesidad de reformar el delito de injurias contra la Corona.
Como ha intentado poner de manifiesto este trabajo, el desafio es mu-
cho mayor y afecta a otras figuras delictivas “comunes”, como los delitos
de injurias y calumnias no cualificados. En todo caso, la invocacién por
Espana de la formacion y flexibilidad judicial como mecanismo de cum-
plimientos y garantias de no repeticion parece no satisfacer los desafios.
Resulta casi inevitable afrontar una reforma legislativa. Desde estas con-
clusiones queremos poner de manifiesto que la reforma legislativa debe-
ria ser més intensa, en el sentido de generar un auténtico debate sobre los
valores protegidos y los limites a la accién penal en el marco de la funcién
institucional de la libertad de expresién, mas alla de su concepcién como
derecho o libertad individual.

Si bien hasta el presente el TEDH se ha pronunciado en relacién a los
delitos basicos de injurias y calumnias (articulos 205 a 211 CP) en cinco
ocasiones y en relacion a las injurias a la Corona (articulo 490.3 CP) en
dos, preocupa significativamente que en el futuro préximo puedan llegar
al TEDH casos relativos a otras formas de represiéon penal de la libertad
de expresiéon como los delitos de enaltecimiento del terrorismo, los delitos
contra sentimientos religiosos y los delitos de odio basados en manifes-
taciones de expresion. Como hemos indicado, tan sélo en una ocasién ha
llegado al TEDH un asunto relacionado con la aplicacion del articulo 510
CP. En 2013, el tribunal europeo decidi6 sobre la demanda de un escritor
y editor de libros, condenado por “negacion” del genocidio en Espana. El
TEDH examino el asunto desde la perspectiva de las garantias procesales
de una acusacién reformada por la declaraciéon de inconstitucionalidad
parcial del precepto, y no por la aplicacién del tipo delictivo en si mis-
mo'*?. Por otra parte, el TEDH (en formacién de juez tnico, lo cual es
relevante) desestim6 en 2019 la demanda interpuesta por Valtonic, quien
habia sido condenado por delitos de enaltecimiento del terrorismo (e inju-
rias a la Corona, también). Por los mismos delitos parece que Pablo Hasel
acudira al TEDH proximamente.

132. STC 235/2007, de 7 de noviembre, BOE nim. 295, de 10 de diciembre de 2007,
ECLILES:TC:2007:235. Asunto Varela Geis c. Espagne, ECHR 2013.
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Todo ello es parte del escenario que recoge la Comisaria de Derechos
Humanos del Consejo de Europa en su carta de 11 de marzo de 2021. Di-
rigiéndose al Ministro de Justicia trasladé que, con independencia de los
casos que han llegado al tribunal, existe un niimero creciente y preocu-
pante de condenas a artistas por distintas formas de expresion en relacién
con todos estos delitos, mostrando su interés por una posible reforma del
Codigo penal y por la flexibilizacién de los criterios interpretativos para
reforzar el umbral de proteccion de la libertad de expresion.

En relacién con la jurisprudencia del TEDH, la doctrina espafiola se ha
centrado muy especialmente en el analisis de los casos del TEDH relativos
a las injurias a la Corona. Sin embargo, teniendo en cuenta el niimero sig-
nificativo de casos en los que el TEDH ha abordado cuestiones relativas a
las injurias y calumnias “no cualificadas”, es igualmente importante rei-
terar el diagndstico de otros problemas detectados. La finalidad debe ser
determinar si la razén de ser de tales problemas depende de una cuestion
de legalidad o de su aplicacién o interpretacion. Ello permitira disefar
pautas de intervencién mds precisas, asi como ahondar en las que ya se
han puesto de relieve en los Planes de Accién para la ejecucion de las sen-
tencias contra Espafia, y que han podido mostrarse eficaces.

En tal sentido, deberian estar sobradamente claros un conjunto con-
ciso de mensajes que el TEDH ha vehiculado de manera constante en su
jurisprudencia sobre el articulo 10 CEDH, y en concreto en los casos estu-
diados, que afectan a esa dimensién interpretativa del cumplimiento del
CEDH, que no requeriria necesariamente una intervencion legislativa.

La libertad de expresion, con su doble naturaleza de derecho individual
y de garantia institucional del pluralismo politico, el Estado de Derecho y
la democracia, admite limitaciones y no es un derecho absoluto. Aun asi,
debe regir siempre el principio pro libertate, basado en y justificado por, su
dimension institucional. Dicho principio tiene como corolario la interpre-
tacion extraordinariamente restrictiva de foda limitacion cuando la libertad
de expresion se ejerza por personas publicas (periodistas, politicos...) o
bien frente a personas de tal condicién o frente a instituciones, como par-
te de un debate publico, aun cuando pueda ser disidente, malsonante o
chocante. Nuestro ordenamiento juridico penal parte de un presupuesto
opuesto: la sobreproteccién institucional frente a la libertad de expresion.
En linea con el TEDH, debe interpretarse de forma atin mas restrictiva la
admisibilidad de la sancién penal como limitacion al ejercicio de la libertad
de expresion en tales contextos, comporte o no pena de privacion de liber-
tad, y muy especialmente si existen sanciones no penales alternativas, por
su efecto inhibidor del debate y pluralismo en una sociedad democratica
(el lamado chilling effect).
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Este conjunto de cuestiones puede ser solventado con esfuerzos in-
terpretativos, elevando los umbrales de percepcion de la amenaza a las
instituciones o a personas e intereses publicos. Son cuestiones que han
planteado una diferencia de ponderacién entre los tribunales superiores
espafioles (AN, TS y TC) y el TEDH en su aplicacién concreta, al tratarse
de una evaluacién de criterios y circunstancias que determinan la concre-
cion de las nociones de necesidad y proporcionalidad de la intervencion.
El celo de la custodia institucional que las normas configuran de entrada
en Espafia ejerce una presion sobre los jueces a la hora de interpretarlas,
justo en direcciéon opuesta a como el TEDH entiende el equilibrio entre
libertad de expresion y proteccién institucional en el marco del debate pu-
blico y politico o la expresién de opiniones. El TEDH sé6lo admite la limi-
tacion penal de la libertad de expresion en los casos extremos en los que
hay un abuso de derechos manifiesto (articulo 17 CEDH) o bien hay una
incitacion clara e inequivoca a la violencia o un discurso de odio, siendo
los umbrales de apreciacién de los mismos por parte del TEDH bastan-
te mds exigentes que en nuestras sedes jurisdiccionales nacionales. Y no
debe olvidarse que, en el marco de la jurisprudencia del TEDH, el analisis
de la “incitacién a la violencia” o “discurso del odio” no se identifica ne-
cesariamente con los tipos penales internos de apologia del terrorismo o
delito de odio. El TEDH los aplica igualmente en el marco de conductas
calificadas internamente como injurias o calumnias indistintamente.

Ello pone de manifiesto que el modelo de intervencién penal sobre la li-
bertad de expresién delineado por la jurisprudencia del TEDH opera sobre
premisas bien diferentes a nuestro modelo penal espafiol. La libertad de
expresion debe estar garantizada y la intervencién penal sélo se justifica por
la vulneracién de derechos de otros individuos o por la afectacion de intere-
ses publicos. En el momento en el que se trata de proteger las instituciones,
el orden publico o la seguridad no se trata ya de una ponderacién entre
derechos de particulares sino entre garantias institucionales (el pluralismo
del debate y la critica v. la independencia judicial, por ejemplo). Por ello, el
principio pro libertate exige limitar la sancion penal a supuestos que atentan
contra los propios valores del Estado democratico, siendo la interpretacion
de ello extraordinariamente restrictiva con cardcter general. Desde la pers-
pectiva del TEDH no se trata de tipificar penalmente de forma especifica
tales actos (de incitacion a la violencia o discurso de odio) sino de considerar
tales contenidos del discurso como causa de justificacién de la restricciéon de
la libertad de expresion, en la ponderacion de intereses a proteger.

El Gobierno de Espafa en los sucesivos Planes de Accion para el cum-
plimiento de sentencias ha ido mostrando su esfuerzo sostenido en la
formacion inicial y continua de jueces y fiscales, tratando de renovar y
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modernizar la concepcién de la libertad de expresion, introducir concep-
tos como discurso de odio y los umbrales y criterios interpretativos del
TEDH. Es cierto que se viene haciendo un gran esfuerzo al respeto, pero
resulta claramente insuficiente.

Y en todo caso, siempre hay que mantenerse alerta, como prueba el
hecho de que los Planes de Accién para la ejecucién de sentencias del
TEDH citados refieran como ejemplo de buenas practicas, resultado de los
planes de formacion y garantias de no repeticion, sentencias de la AN, el
TS e incluso el TC luego desvirtuadas por una ponderacion e interpreta-
cién distinta por el TEDH. Baste revisar lo ya explicado a propésito de la
ejecucion de las sentencias en los asuntos Otegi Mondragén (con referencia
a las sentencias internas en el que luego seria el caso Stern Taulats et Roura
Capellera ante el TEDH), en este mismo caso Stern Taulats et Roura Capelle-
ra (con referencia al caso de P. Hasel, atin por saber la interpretacién que
haréd el TEDH en el caso) o en el asunto Rodriguez Ravelo (que citaba la
STC sobre un asunto que ocuparia al TEDH en su mas reciente condena a
Espana, Benitez Moriana and Iiiigo Ferndndez).

En sentido andlogo y en relacién a la Fiscalia, conviene aqui recordar
las pautas interpretativas de la Fiscalia General del Estado sobre delitos
de odio, publicadas en 2019, que de forma recalcitrante y cuando me-
nos confusa se basan en la STC en el asunto Stern Taulats et Roura Ca-
pellera (aun sehalando que el TEDH consideré que existia violaciéon de
la libertad de expresion en el caso, pero sin mencionar que el TEDH no
considerd este asunto como un “delito de odio” ni participando del “dis-
curso de odio”). Si bien la Fiscalia General pretende dejar claro que cabe
cometer un delito de odio en el marco del debate politico, no subraya con
suficiente energia que, en términos de la jurisprudencia del TEDH, las
restricciones a la libertad de expresion en ese contexto deben ser pocas y
de interpretacién especialmente restrictivas, méds atin cuando la sancién
es penal y las declaraciones son efectuadas por un periodista o politico o
bien si el destinatario de las opiniones es una institucién o personalidad
politica o publica y forman parte de un debate social, colectivo o politico.

Intentando justificar una interpretacion “nacional” o “auténoma” del
discurso del odio, afirma la Fiscalia General que

“No obstante, todo lo expuesto, el discurso del odio no presenta unos contornos
uniformes en los dmbitos nacional e internacional, tanto en la vertiente normativa
—a través de la descripcion de las conductas o de los motivos de discriminacion—,

133. Circular 7/2019, de 14 de mayo, de la Fiscalia General del Estado, sobre pautas para
interpretar los delitos de odio tipificados en el articulo 510 del Cédigo Penal, BOE
num. 124, de 24 de mayo de 2019.
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como en la exigencia interpretativa sobre la mayor o menor publicidad de los
actos o sobre la concrecion de la relevancia o el peligro para la afectacion del bien
juridico protegido”.

Este documento cita el articulo 10 CEDH, y recurre a referencias con-
tadas en relaciéon con las limitaciones de la libertad de expresién por los
motivos que figuran en el tipo delictivo del articulo 510CP. Sin embargo,
consideramos que no hay un estudio profundo y sistematico de las guias
jurisprudenciales del TEDH relativas a discurso del odio o al abuso de de-
recho (art. 17 CEDH). En cambio, la Fiscalia General se permite subrayar
una supuesta falta de uniformidad de contornos a pesar de toda la juris-
prudencia existente, la cual obliga como cosa juzgada al Estado afectado
por cada sentencia, y como cosa interpretada a los restantes 46 Estados
Miembros del Consejo de Europa.

Sin duda, estas pautas de la Fiscalia General animan a una interpreta-
cién amplia del tipo delictivo de delito de odio, dando un contorno muy
restringido a la libertad de expresion. Siguiendo esta senda, probablemen-
te veamos pronunciarse al TEDH sobre casos relacionados contra Espana
en el futuro por un abuso en la aplicacién del concepto.

Por otra parte, parece claro que determinados elementos subrayados
por la jurisprudencia del TEDH en relacién con la tipificacién legal espa-
nola pueden requerir una intervencion legislativa. En concreto, la protec-
cién penal diferenciada es contraria a la CEDH.

Habitualmente se discute con especial interés el rechazo reiterado del
TEDH al tipo especifico de injurias a la Corona (490 CP) o al Jefe de
Estado, tanto en nuestro pais como en otros. En relacion con esta cues-
tion, el TEDH subraya la diferente proteccién no en relaciéon con otras
instituciones —en Espafa, la Corona esta mas protegida que otras institu-
ciones—, sino en relacién con los ciudadanos ordinarios. Es mas, no sélo
rechaza la existencia de una tipificacién especial y agravada per se, sino
que como institucion publica que es, se ve afectada por los criterios in-
terpretativos antes referidos, conforme a los cuales el margen acordado
a la libertad de expresién deba ser mds amplio respecto de declaracio-
nes contra instituciones que contra ciudadanos. Es cierto que, frente a la
sobreproteccion institucional —-rechazada por el TEDH- puede actuarse
desde la via interpretativa. Ello requeriria que fiscales y jueces eleva-
ran significativamente el nivel de ofensa (el peligro percibido y posible)
para las instituciones protegidas. Pero a la vista queda que nuestros tri-
bunales siguen considerando que précticamente cualquier ataque hace
peligrar la estabilidad institucional o la democracia. Es muy reducido el
ambito penalmente tolerado de disidencia. Por ello, consideramos muy
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importante la reforma legislativa de estos tipos de especial protecciéon
institucional, para acompasarlos a una interpretacién mas madura de la
libertad de expresién y la flexibilidad del debate politico y social en un
Estado de Derecho.

Esta firme y férrea proteccién de la Corona y, en general, institucional
frente a la libertad de expresion no es la tinica posible reforma legislativa
para dotar de mayor coherencia a nuestro sistema penal con el canon de
respeto de la libertad de expresién en el marco del CEDH.

Aungque poco analizadas por la doctrina, en general, las sentencias re-
lativas a injurias ordinarias (no contra la Corona) ponen de manifiesto
la evolucién, a nuestro juicio ain incompleta, de la exceptio veritatis en
nuestro pais. Si bien en 1992 el CP apenas admitia en un caso la excep-
cién —lo cual provocé la condena de Espafia—, la ulterior reforma mejor6
de manera muy parca la situacién. Todo ello milita en contra de las lineas
jurisprudenciales del TEDH y seria merecedor de una reflexion de cara a
una reforma legislativa, para transformar el elemento subjetivo relativo al
“conocimiento de la falsedad o temerario desprecio de la verdad” de forma que
se introduzca la exceptio veritatis como auténtica causa de exclusion de la
responsabilidad penal en los delitos de injurias también.

Y, por tltimo, aun cuando solo existe una STEDH contra Espana (Ro-
driguez Ravelo 2018) en relacion con las calumnias, requiere también una
reflexion la diferenciaciéon conceptual entre injuria y calumnia. E1 TEDH
no exige que un ciudadano medio conozca los contenidos legales de
los términos que utiliza (por ejemplo, para distinguir una tortura de un
trato irrespetuoso, indebido, abusivo o degradante, a efectos de confi-
gurarse como injuria o calumnia). Para dispensar su proteccion en tal
contexto, el TEDH ha aplicado esta idea definiendo las afirmaciones de
“imputacién de delito” como opiniones y no como hechos, por lo que
la prueba de la verdad que opera en el sistema espafiol respecto de la
calumnia, no pudiera aplicarse por la propia naturaleza de la expre-
sién de opiniones frente a hechos... Quizas la actual configuracién de
los tipos llegue a dar alguna otra oportunidad al TEDH de pronunciar-
se, para asi tomar conciencia en el &mbito interno de cudl es la esencia
que se quiere proteger y por qué diferenciamos expresion de hechos y
opiniones y qué valor concedemos a la exceptio veritatis respecto de los
primeros. Pero eso si, intentado realizar un esfuerzo de coherencia y
sistematicidad.

Si bien el Gobierno de Espaia ya incluy6 la referencia a un proceso
de didlogo politico para la reforma legislativa penal en el tltimo Plan de
Accion para la ejecucion de la sentencia Stern Taulats y Roura Capellera en
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septiembre de 2020, a la fecha de cierre de este trabajo (15 de mayo de
2021) no ha presentado ningtin proyecto de ley, aun habiéndolo anuncia-
do en prensa durante febrero de 2021 y, mdas formalmente, en la respuesta
a la Comisaria de Derechos Humanos del Consejo de Europa. En este do-
cumento, se referia expresamente a la voluntad del gobierno de:

“impulsar la reforma de aquellos delitos que consideramos que mds claramente
pueden entrar en conflicto con la libertad de expresion: el delito de enaltecimiento
del terrorismo (art. 578 CP), el delito de odio (art. 51 O CP), los delitos de inju-
rias a las instituciones del Estado (arts. 490, 491 y 504 CP), entre otros'*”.

En febrero de 2020, el Grupo Parlamentario Confederal de Unidas
Podemos-En Comu Podem-Galicia en Comun ya presenté una proposi-
cién de ley para la reforma del Cédigo penal en un amplio espectro de
tipos penales relacionados con delitos de opinién. Fue retirada a los pocos
dias'*. En agosto de 2020, fue el grupo el Grupo Parlamentario Republica-
no quien present6 una proposicion de ley para despenalizar las injurias a
la Corona (art. 490.3 y 491CP) y los ultrajes a Espana (articulo 543CP), que
se sometid a votacion y fue rechazada en octubre de 2020%*.

El Grupo Parlamentario Confederal de Unidas Podemos-En Comu Po-
dem-Galicia en Comun presentd su anterior proposicion de ley nueva-
mente en febrero de 2021, habiendo sido admitida a trdmite y estando en
situacién de toma en consideracion por el Pleno'. Con un apoyo serio en
la jurisprudencia del TEDH y en otros documentos internacionales que se
remontan a 2008 (del Comité de Derechos Humanos y del Relator Espe-
cial de la ONU sobre la promocién y proteccion de los derechos humanos
y las libertades fundamentales en la lucha contra el terrorismo)', esta

134. Véasen. 11.

135. Proposicion de Ley Organica por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de
23 de noviembre, del Cédigo Penal para la proteccion de la libertad de expresion.
(122/000042), presentada el 27/02/2020, calificada el 03/03/2020, y retirada el
11/9/2020.

136. Proposicién de Ley por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviem-
bre, del Cédigo Penal, para despenalizar las injurias a la Corona y los ultrajes a Es-
pana (Organica). (122/000078), presentada el 11/08/2020, calificada el 02/09/2020,
sometida a votacion el 27 de octubre de 2020 y rechazada con 73 votos a favor, 273 en
contra y 4 abstenciones.

137. Proposicion de Ley Orgénica de reforma de la Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviem-
bre, del Cédigo Penal para la proteccion de la libertad de expresion. (122/000124),
presentada el 09/02/2021, calificada el 16/02/2021, BOCG. Congreso de los Diputa-
dos Num. B-149-1 de 19/02/2021.

138. A/HRC/10/3/Add.2, 16 December 2008, Report of the Special Rapporteur on the promo-
tion and protection of human rights and fundamental freedoms while countering terrorism,
Martin Scheinin. Mission to Spain.
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iniciativa busca la eliminacién de los tipos delictivos especificos contra las
instituciones (delitos contra la Corona, articulos 490.3 y 491CP; ofensas
o ultrajes de palabra, por escrito o de hecho a Espana, a sus Comunida-
des Auténomas o a sus simbolos o emblemas, articulo 543CP; injurias al
Gobierno de la Nacién, al Consejo General del Poder Judicial, al Tribunal
Constitucional, al Tribunal Supremo, o al Consejo de Gobierno o al Tribu-
nal Superior de Justicia de una Comunidad Auténoma y a los Ejércitos,
Clases o Cuerpos y Fuerzas de Seguridad, articulo 504 CP), los delitos
contra los sentimientos religiosos o de escarnio publico (el articulo 525
CP) y muy particularmente, el delito de enaltecimiento del terrorismo (CP
578 CP), con especial referencia en este tltimo caso a la irregular y diver-
sa jurisprudencia que lo interpreta y aplica, en particular en el marco de
canciones, twits del Cédigo Penal.

Es un paso adelante, sin duda, al plantear por fin la posibilidad real de
una discusién politica y parlamentaria sobre la reforma de los delitos rela-
cionados con la libertad de expresién, aunque no aborde todos los puntos
que hemos suscitado en este trabajo. Debe ser clave una reflexién profun-
da sobre la relevancia de la libertad de expresion y su funcién y sobre qué
bienes se trata de proteger juridicamente cuando se limita la expresién de
opiniones de los ciudadanos.

Sin duda, la regresion de la libertad de expresiéon en nuestro pais es
una realidad. Junto a un cambio en los patrones interpretativos judicia-
les es necesaria una reforma que vaya maés alla de tipos concretos, y que
incorpore una filosofia garantista de la libertad de expresiéon como pilar
de la sociedad plural y democrética, en momentos en que los paises euro-
peos se ven arrastrados por una involucion hacia los extremismos ideol6-
gicos intolerantes. Esta en juego el propio Estado de Derecho, nada mas
y nada menos.
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