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Resumen

Partiendo del conflicto entre las disposiciones de la Ley de Memoria Democratica que sancionan la
apologia del franquismo y las libertades ideoldgica y de expresidn se aborda el intento del legislador
de neutralizar cautelarmente la eventual inconstitucionalidad de dichas sanciones configurando una
apologia cualificada por el elemento adicional alternativo de “desprecio, menosprecio y humillacién
de la dignidad de las victimas o de sus familiares” con la pretensién de incardinar la apologia del
franquismo en el marco del discurso del odio punible para legitimar constitucionalmente su sancién.
Para ello se analiza la primera jurisprudencia constitucional sobre el discurso del odio, las exigencias
de incitacién y peligro cierto como requisitos para su punicién en la jurisprudencia posterior y la
construccidon de las infracciones administrativas de apologia del franquismo sobre el modelo del art.
510.2 a) del Cédigo Penal —lesién de la dignidad de las victimas mediante acciones de humillacién,
menosprecio o descrédito— para concluir que el requisito de la humillacién a las victimas no
garantiza una aplicacién practica de las previsiones legales sancionadoras sin erosionar el contenido
constitucionalmente protegido de las libertades ideoldgica y de expresidon como ejemplifican los
casos de imposicidn de sanciones por actos contrarios a la memoria democratica.
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Abstract

Based on the conflict between those provisions of the Law of Democratic Memory which sanction
the apology of Francoism and the freedoms of thought and speech, the paper analyses the attempt
of the legislator to neutralize the possible unconstitutionality of such sanctions by configuring a
gualified apology through the additional alternative element of "contempt, discredit and
humiliation of the dignity of the victims or their relatives" with the intention of incardinating the
apology of Francoism within the framework of punishable hate speech to constitutionally
legitimizing its sanction. To this end, the first constitutional jurisprudence on hate speech, the
requirements of incitement and certain danger as requisites for its punishment in subsequent
jurisprudence and the construction of administrative offenses of apologizing for Francoism on the
model of art. 510. 2 a) of the Criminal Code --injury to the dignity of the victims through actions of
humiliation, contempt or discredit—are analyzed in order to conclude that the requirement of
humiliation of the victims does not guarantee a practical application of the punitive legal provisions
without eroding the constitutionally protected content of the freedoms of thought and expression
as exemplified by the cases of imposition of sanctions for acts contrary to democratic memory.
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1. Introduccion: “memoria
democratica”, libertad ideoldgicay
discurso del odio

Una de las cuestiones mas problematicas que
plantea la la Ley 20/2022, de 19 de octubre,
de Memoria Democratica es el conflicto entre
las previsiones sancionadoras relativas a la
exaltacion o apologia del franquismo?
contenidas en la misma y el derecho
fundamental a la libertad ideoldgica (art. 16
CE) que tiene en la libertad de expresion [art.
20.1 a) CE] su principal manifestacion externa.

Asi, el Informe sobre el Anteproyecto de Ley de
Memoria Democrdtica de la Oficina De
Coordinacién y de Calidad Normativa del
Ministerio de la Presidencia, Relaciones con
las Cortes y Memoria Democrdatica —impulsor

ISobre las distintas iniciativas parlamentarias para
tipificar penalmente la apologia del franquismo
TERUEL LOZANO, German M. La lucha del Derecho
contra el negacionismo: una peligrosa frontera. Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, 2015, pp. 411,
nota 393, 412, nota 394, 413, nota 395 y 414, nota 398;
LEON ALAPONT, José. Enaltecimiento y apologia del
franquismo, humillacién y odio a las victimas y otras
conductas /penalmente relevantes? En ACALE
SANCHEZ, Maria; MIRANDA RODRIGUES, Ana
Isabel; y NIETO MARTI, Adan. Reformas penales en la
peninsula ibérica: A ‘jangada de pedra’?. Boletin
Oficial del Estado, 2021, pp. 77-102. ROIG TORRES,
Margarita. El  enaltecimiento de la tirania
nacionalsocialista en el Derecho aleman. ;Un referente
para penalizar el ensalzamiento del franquismo? Revista
Electronica de Ciencia Penal y Criminologia 2021, 23-
07, pp. 1-31 http://criminet.ugr.es/recpc/23/recpc23-
07.pdf; y SIMON CASTELLANO, Pere. La libertad de
expresion como limite a la respuesta penal frente al
discurso politico. Sobre el delito de apologia y
exaltacion del franquismo. En LEON ALAPONT, José
(dir). Temas clave de derecho penal: presente y futuro
de la politica criminal en Espaiia. Bosch Editor, 2021,
pp. 557-586.

2 Segun el art. 36.1 del Anteproyecto (actual art. 35.1 de
la Ley) “se consideran elementos contrarios a la
memoria democratica las edificaciones, construcciones,
escudos, insignias, placas y cualesquiera otros
elementos u objetos adosados a edificios publicos o
situados en la via publica en los que se realicen
menciones conmemorativas en exaltacion, personal o
colectiva, de la sublevacion militar y de la Dictadura, de
sus dirigentes, participantes en el sistema represivo o de
las organizaciones que sustentaron la dictadura, y las
unidades civiles o militares de colaboracion entre el
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de la norma— reconocié “cierta tension”
entre la obligacidn de retirada o eliminacion
de elementos contrarios a la memoria
democratica que se impone a los particulares
(arts. 35.1 y 5) y las correspondientes
sanciones [arts. 37.4y 5y 62.2 d)]?

"

con derechos de rango

constitucional como son los derechos
de libertad ideoldgica y de opinion,
reconocidos, respectivamente en los
articulos 16.1y 20.1 a) CE” .2

De la misma manera, con relacién a la
extincion de fundaciones y disolucion de
asociaciones  —disposiciones adicionales

régimen franquista y las potencias del eje durante la
Segunda Guerra Mundial” Disponia al respecto el art.
36.5 del Anteproyecto (y dispone el actual art. 35.6 de
la Ley) que cuando los mismos estén ubicados en
edificios de caracter privado o religioso, pero “con
proyeccion a un espacio o uso publico” las personas o
instituciones titulares o propietarias de los mismos
deberan retirarlos o eliminarlos. Asimismo, los arts.
38.4 y 5 (actuales arts. 37.4 y 5 de la Ley) preveian la
posible imposicion de multas coercitivas para la
ejecucion de esta obligacion y, alternativa o

subsidiariamente, la retirada subsidiaria por la
Administraciéon, pudiendo ser considerado el
incumplimiento de esta obligacion como una

“infraccion grave” sancionable con multa entre 2.001 a
10.000 euros [arts. 62.2 d)y 63.2 b) del Anteproyecto y
de la Ley].

3 Ministerio de la presidencia, relaciones con las cortes
y memoria democratica. subsecretaria. oficina de
coordinacion y de calidad normativa. Informe sobre el
Anteproyecto de Ley de Memoria Democradtica. 2021, p.
27. Sin embargo, cuando se trate de sanciones por
incumplimiento de la obligacion de retirada de dichos
elementos impuesta a instituciones o personas juridicas
titulares de edificios publicos, no cabria hablar de
vulneracion de la libertad de expresion como
manifestacion externa de la libertad ideoldgica al no ser
un derecho del que puedan ser titulares las instituciones.
El conflicto no seria en este caso con la libertad
ideoldgica sino con el pluralismo politico como valor
superior del ordenamiento juridico proclamado por el
art. 1.1 de la Constitucion vigente (ROLLNERT
LIERN, Goran. “Memoria democratica’ versus libertad
ideologica: la democracia militante retrospectiva”.
Revista de Derecho Politico. 2023, 118, p. 128
https://doi.org/10.5944/rdp.118.2023.39099.
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quinta* y séptima® de del Anteproyecto—, en
el mismo Informe

“como consideracion de caracter
material, se suscita la cuestidn acerca
de la compatibilidad con los derechos
a la libertad ideoldgica y de opinién
gue la Constitucion reconoce de los
supuestos de extincion que se
plantean por  realizacion de
actividades de  ‘apologia  del
franquismo’ o de ‘incitacion directa o
indirecta al odio o violencia contra las
victimas del golpe de Estado, de la

6

guerra o del franquismo’”.

Por su parte, el Pleno del Consejo General del
Poder Judicial en su Informe sobre el
Anteproyecto de Ley de  Memoria
Democrdtica, consideré que incluir Ia
“apologia del franquismo” como causa de
extincion de fundaciones y de revocacién de la
declaracion de utilidad publica de
asociaciones por ser contraria al interés
general (disposiciones adicionales quinta y
sexta, respectivamente, ya mencionadas)

“invade claramente el derecho a la
libertad ideoldgica consagrada en la
Constitucion que, como se ha
declarado reiteradamente, no
impone un modelo de democracia
militante y que tales ideas o
creencias, en la medida que no

4 Establecia la Disposicion adicional quinta del
Anteproyecto: “al amparo de lo dispuesto en el articulo
31.f) de la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de
Fundaciones, concurrird causa de extincidén cuando las
fundaciones no persigan fines de interés general o
realicen actividades contrarias al mismo. A estos
efectos, se considera contrario al interés general la
apologia del franquismo o la incitacion directa o
indirecta al odio o violencia contra las victimas del
Golpe de Estado, de la guerra o del franquismo, por su
condicion de tales”.

5 La Disposicion adicional séptima del Anteproyecto
preceptuaba: “en el plazo de un afio a partir de la entrada
en vigor de la presente ley, se promoverd la
modificacion de la Ley Organica 1/2002, de 22 de
marzo, con el objeto de incluir como causa de disolucion
de las asociaciones la realizacion publica de apologia del
franquismo y la incitacion directa o indirecta al odio o
violencia contra las victimas del golpe de Estado, de la
guerra o del franquismo por su condicion de tales”.
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comporten ‘incitacién directa o
indirecta al odio o violencia contra las
victimas del Golpe de Estado, de la
guerra o del franquismo, por su
condicidn de tales’, no pueden servir
para la extincién de una fundacion o

asociacion”.’

Pero no son éstas las Unicas medidas previstas
en el Anteproyecto y en la redaccion final de
la Ley que entrarian en colisién con la libertad
ideoldgica a la luz de la doctrina establecida
por la jurisprudencia constitucional. A ellas
hay que aifadir la imposicion de sanciones
administrativas a la falta de adopcién de
medidas que impidan “actos contrarios a la
memoria democratica” (o les pongan fin) y a
las convocatorias que inciten a la realizacién
de los mismos [arts. 38.1, 62.1 d) y e) y 63.1
a)], entendiéndose por tales “actos contrarios
a la memoria democratica”®

“la realizacion de actos efectuados en
publico que entrafien descrédito,
menosprecio o humillacion de las
victimas o de sus familiares, y
supongan exaltacion personal o
colectiva, de la sublevacion militar,
de la Guerra o de la Dictadura, de sus
dirigentes, participantes en el
sistema represivo o de las
organizaciones que sustentaron al
régimen dictatorial”® (art. 38.1).

¢ Ministerio de la presidencia, relaciones con las cortes
y memoria democratica. subsecretaria. oficina de
coordinacion y de calidad normativa. Op. cit., pp. 46-47.
7 CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL.
SECRETARIA GENERAL. Informe sobre el
Anteproyecto de Ley de Memoria Democratica. 2021, p.
70. Las mismas consideraciones entiende aplicables a la
disposicion adicional séptima del Anteproyecto
reproducida en la nota anterior (p. 71). El Informe
cuenta, no obstante, con votos particulares de 12 de sus
miembros.

8 La "memoria democratica” se define en el art. 1.1 de la
Ley como “conocimiento de la reivindicacion y defensa
de los valores democraticos y los derechos y libertades
fundamentales a lo largo de la historia contemporanea
de Espafia, con el fin de fomentar la cohesion y
solidaridad entre las diversas generaciones en torno a los
principios, valores y libertades constitucionales”.

° La apologia del franquismo a la que se refieren las
disposiciones adicionales quinta, sexta y séptima viene
a solaparse esencialmente con esta definicion de los



El contraste detallado de dichas medidas con
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
sobre la libertad ideolégica (en particular con
la STC 120/1990, de 27 de junio, que, en su FJ
10, establecid los requisitos determinantes de
la existencia de una violacién de la misma)®
ha sido abordado en un trabajo de muy
reciente publicacion'!; sin embargo, lo que se
va a tratar en el presente articulo es el intento
del legislador de neutralizar cautelarmente la
eventual inconstitucionalidad de las medidas
sancionadoras de la apologia del franquismo
configurando esta ultima como una apologia
cualificada que requiere un elemento
adicional alternativo: bien “desprecio,
menosprecio y humillacion de la dignidad de
las victimas o de sus familiares” —art. 38.1 de
la Ley—, bien “incitacidn directa o indirecta al
odio o violencia contra las mismas por su
condicién de  tales” —disposiciones
adicionales quinta, sexta y séptima—.

De esta manera, la pretension del legislador
no es otra que incardinar la apologia del
franquismo en el marco del discurso del odio
punible para legitimar constitucionalmente
las restricciones a las libertades ideoldgica y
de expresion y ello se percibe ya desde el
Predmbulo cuando en el apartado IV se
establece una conexién ex lege entre apologia
del franquismo vy discurso del odio al justificar

actos contrarios a la memoria democratica (“‘exaltacion
personal o colectiva”) por lo que en adelante se utilizara
la expresion “apologia del franquismo” tanto para hacer
referencia a los “actos contrarios a la memoria
democratica” (art. 38.1) como a la conducta asi
calificada literalmente con relacién a fundaciones y
asociaciones (disposiciones adicionales quinta, sexta y
séptima).

10 Ta justicia constitucional ha precisado los dos
requisitos determinantes de la existencia de una
violacion de la libertad ideologica: “[...] para que los
actos de los poderes publicos puedan ser anulados por
violaciones de la libertad ideoldgica reconocida en el
articulo 16.1 CE es cuando menos preciso, de una parte,
que aquellos perturben o impidan de algun modo la
adopcion o el mantenimiento en libertad de una
determinada ideologia o pensamiento y no simplemente
que se incida en la expresion de determinados criterios
—por mas que ello pueda tener relevancia ex articulo
20.1 CE—. De otra se exige que entre el contenido y
sostenimiento de estos y lo dispuesto en los actos que se
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relativas a las
realicen

las medidas de la Ley
fundaciones y asociaciones que
apologia del franquismo con

“los reiterados llamamientos de los
organismos de derechos humanos
qgue instan a hacer frente a las
organizaciones que difunden
discursos de incitacién al odio y a la
violencia en los espacios publicos”.

2. La primera jurisprudencia
constitucional sobre el discurso del
odio

Aunque la primera referencia expresa al
“discurso del odio” no aparece hasta la STC
235/2007, de 7 de noviembre, el juez
constitucional ya se habia pronunciado con
mucha anterioridad acerca de la dignidad
humana como limite aplicable a las libertades
ideoldgica y de expresidon cuando las mismas
se ejercen para descrédito, menosprecio o
humillacion de las victimas de los campos de
concentracion de la Alemania
nacionalsocialista.

Asi, la STC 214/1991, de 11 de noviembre,
comenzé reconociendo la legitimidad
constitucional del denominado “revisionismo
histérico” al amparo de la libertad
ideoldgica’?. Sin embargo, en el caso concreto

combatan quepa apreciar una relacion de causalidad
suficiente para articular la imputacion del ilicito
constitucional” (STC 120/1990, de 27 de junio, FJ 10,
cursivas mias). En definitiva, la libertad ideoldgica
resulta vulnerada cuando los poderes publicos llevan a
cabo actuaciones perturbadoras o impeditivas de las
manifestaciones externas de la ideologia o pensamiento
del ciudadano siempre que estén causalmente
determinadas por el contenido de las creencias
exteriorizadas.

' ROLLNERT LIERN, Géran. Op. cit., pp. 125-128.

12 ¢(...) Las afirmaciones, dudas y opiniones acerca de
la actuacion nazi con respecto a los judios y a los campos
de concentracion, por reprobables o tergiversadas que
sean —y ciertamente lo son al negar la evidencia de la
historia—, quedan amparadas por el derecho a la
libertad de expresion (articulo 20.1 CE), en relacion con
el derecho a la libertad ideoldgica (articulo 16 CE), pues,
con independencia de la valoracion que de las mismas
se haga, lo que tampoco corresponde a este Tribunal,
solo pueden entenderse como lo que son: opiniones
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analizado entendid el Alto Tribunal que “el
juicio sobre los hechos histéricos” que hace el
demandado

“"

no comporta  exclusivamente
correcciones personales de |a historia
sobre la persecucion de los judios,
dando una dimensién histérica o
moral sino antes al contrario, y
esencialmente conllevan
imputaciones efectuadas en
descrédito y menosprecio de las
propias victimas, esto es, las
integrantes del pueblo judio que
sufrieron los horrores del
nacionalsocialismo y, dentro de ellas,
la hoy recurrente, razén por la cual
exceden del ambito en el que debe
entenderse prevalente el derecho a
expresar libremente los
pensamientos, ideas y opiniones
consagrados en el articulo 20.1 CE”
(FJ 8, cursivas mias).

En el mismo sentido, también afirmé que las
libertades ideoldgica y de expresién

“no garantizan, en todo caso, el
derecho a expresar y difundir un
determinado entendimiento de la
historia o concepcidn del mundo con
el deliberado dnimo de menospreciar
y discriminar, al tiempo de
formularlo, a personas o grupos por
razon de cualquier condicion o
circunstancia personal, étnica o

subjetivas e interesadas sobre acontecimientos
historicos” (STS 214/1991, de 11 de noviembre , FJ 8).
13 (...) Es evidente que al resguardo de la libertad de
opinidn cabe cualquiera, por equivocada o peligrosa que
pueda parecer al lector, incluso las que ataquen al propio
sistema democratico. La Constitucion —se ha dicho—
protege también a quienes la niegan. En consecuencia,
no se trata aqui de discutir la realidad de hechos
historicos, como el Holocausto. La libertad de expresion
comprende la de errar y otra actitud al respecto entra en
el terreno del dogmatismo, incurriendo en el defecto que
se combate, con mentalidad totalitaria. La afirmacion de
la verdad absoluta, conceptualmente distinta de la
veracidad como exigencia de la informacion, es la
tentacion permanente de quienes ansian la censura
previa, de la que mas abajo habra ocasion de hablar.
Nuestro juicio ha de ser en todo momento ajeno al
acierto o desacierto en el planteamiento de los temas o a
la mayor o menor exactitud de las soluciones
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social, pues seria tanto como admitir
gue, por el mero hecho de efectuarse
al hilo de un discurso mas o menos
histdrico, la CE permite la violacion de
uno de los valores superiores del
ordenamiento juridico, como es la
igualdad (articulo 1.1 CE) y uno de los
fundamentos del orden politico y de
la paz social: la dignidad de la persona
(articulo 10.1 CE)” (FJ 8, cursivas
mias).

Posteriormente la STC 176/1995, de 11 de
diciembre, volvié a tratar la cuestidn
partiendo igualmente de una interpretacién
amplia de la libertad de expresion del
pensamiento —“libertad de pensamiento o
ideoldgica, libertad de expresion o de
opinién”, dice la propia Sentencia (FJ 2)— vy
relativizando cualquier discusién sobre
hechos histéricos®3. Sin embargo, al igual que
en el caso anterior, esta concepcion
inicialmente extensa del dmbito de la libertad
ideolégica como comprensiva de las
manifestaciones hostiles al propio régimen
democratico se ve posteriormente restringida
al entender que las manifestaciones
efectuadas por los autores del cdmic Hitler=SS
tenian como finalidad humillar y ofender (en
este caso al pueblo judio) utilizando el
“lenguaje del odio”'* y eran constitutivas de
incitacion, directa o, en ocasiones, subliminal,
a la violencia®®, concluyendo que

propugnadas, desprovistas de cualquier posibilidad de
certeza absoluta o de asentimiento undnime por su
propia naturaleza, sin formular en ningtin caso un juicio
de valor sobre cuestiones intrinsecamente discutibles, ni
compartir o discrepar de opiniones en un contexto
polémico” (STC 176/1995, de 11 de diciembre , FJ 2).
14 Como sefiala Teruel Lozano, en las SSTC 214/1991,
de 11 de noviembre, y 176/1995, de 11 de diciembre, el
Tribunal “no acogié todavia la categoria del discurso del
odio (...). Unicamente se refirid en una ocasion al
‘lenguaje del odio’, pero sin entrar a definir una
categoria juridica (TERUEL LOZANO, German M.
Discursos extremos y libertad de expresion: un analisis
jurisprudencial. Revista de Estudios Juridicos, 2017, p.
3. https://doi.org/10.17561/rej.n17.

15 Segun el FJ 5, “la lectura pone de manifiesto la
finalidad global de la obra, humillar a quienes fueron
prisioneros en los campos de exterminio, no s6lo pero
muy principalmente los judios. (...) A lo largo de sus casi




“la apologia de los verdugos,
glorificando su imagen vy justificando
sus hechos, a costa de la humillacidon
de sus victimas no cabe en la libertad
de expresion como valor
fundamental del sistema
democratico que proclama nuestra
Constitucion. Un uso de ella que
niegue la dignidad humana, nucleo
irreductible del derecho al honor en
nuestros dias, se situa por si mismo
fuera de la proteccidn constitucional
(SSTC 170/1994 y 76/1995)” (FJ 5).

Pero es la STC 235/2007, de 7 de noviembre,
la primera resolucién de la jurisdiccidn
constitucional que acogié explicitamente el
concepto de “discurso del odio” como limite a
la libertad de expresién reconocido por el
TEDH, y es alli donde se encuentra
literalmente la misma expresion utilizada por
la Ley de Memoria Democratica para
configurar las infracciones administrativas
sancionables exigiendo el requisito adicional
de que los actos instrumentales® de
exaltacion del franquismo sean sancionables
“cuando entrafien descrédito, menosprecio o
humillacion de las victimas o de sus
familiares” [arts. 38.1y 62.1d) y e)].

Pues bien, en esta sentencia, dictada en
relaciéon con la inconstitucionalidad del delito

cien paginas se habla el lenguaje del odio, con una densa
carga de hostilidad que incita a veces directa y otras
subliminalmente a la violencia por la via de la vejacion”
(STC 176/1995, de 11 de diciembre).

16 El Consejo General del Poder Judicial llama “actos de
cardcter instrumental" (op. cit., p. 60) a la falta de
adopcion de medidas por los titulares de espacios
publicos o responsables de locales y establecimientos
publicos que no adopten medidas que impidan o pongan
fin a actos de apologia del franquismo y a los
convocantes de actos, campafias de divulgacion o
publicidad que por cualquier medio de comunicacion
publica y en cualquier formato (escrito o verbal,
mediante sonidos o imagenes) inciten a la apologia del
franquismo [art. 62.1 d) y e)]. Lo que se sanciona no es,
pues, realizar apologia del franquismo manifestandose
en ese sentido en un acto publico, sino facilitar dicha
apologia por omision o accién. Se produce asi la
paradoja de que, siendo administrativamente atipica la
exaltacion, ensalzamiento o enaltecimiento del
franquismo por los participantes en actos publicos de
apologia —que serian “actos contrarios a la memoria
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de negacién del genocidio (art. 607.2 CP de
1995), el Tribunal afirmé que, sin
“ensalzamiento de los genocidas” o |la
“intencién de descrédito, menosprecio o
humillacion de las victimas” (cursivas mias), la
“mera transmision de opiniones, por mas
deleznables que resulten desde el punto de
vista de los valores que fundamentan nuestra
Constitucion, (...) la transmision de ideas en si
misma considerada, sin exigir adicionalmente
la lesién de otros bienes constitucionalmente
protegidos” esta amparada por la libertad de
expresion, la libertad cientifica y la libertad de
conciencia (FJ 6).

En el mismo sentido, se afirma en la Sentencia
que

"

el ambito constitucionalmente
protegido de la libertad de expresién
no puede verse restringido por el
hecho de que se utilice para Ia
difusion de ideas u opiniones
contrarias a la esencia misma de la
Constitucién (...) a no ser que con
ellas se lesionen efectivamente
derechos o bienes de relevancia
constitucional”.

Y es “el reconocimiento constitucional de la
dignidad humana”?’ lo que priva de cobertura
constitucional a “la apologia de los verdugos,

democratica” (art. 38.1) pero no conllevarian sancion
alguna— la convocatoria de dichos actos puede ser
sancionada, incluso cuando el acto convocado no
constituya en si mismo apologia del franquismo,
siempre que, a juicio discrecional de la Secretaria de
Estado competente, “incite” a dicha apologia. Y resulta
atn mas chocante la posible sancion a quienes, pudiendo
no tener afinidad alguna con la exaltacion del
franquismo, se hayan limitado a alquilar a los
organizadores un local abierto al piblico o a autorizar el
acto en local o establecimiento publico.

"En este mismo sentido y sobre la base de la
jurisprudencia mencionada se ha pronunciado el
Consejo General del Poder Judicial con relacion a los
“actos contrarios la memoria democratica (art. 39.1 de
Anteproyecto y actual art 38.1 de la Ley): “desde el
punto de vista sustantivo, el precepto no puede declarar
como ilicitos (‘actos contrarios a la memoria historica’)
la mera expresion de opiniones o juicios de valor sobre
hechos de nuestra historia si tales expresiones no
constituyen a su vez un ataque a un bien juridico de
relevancia constitucional. Es la dignidad (art. 10.1 CE)
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glorificando su imagen vy justificando sus
hechos cuando ello suponga una humillacién
de sus victimas” y a los “juicios ofensivos” que
supongan una “incitacion”, remitiéndose asi el
Tribunal a las SSTC 176/1995, de 11 de
diciembre, y 214/1991, de 11 de noviembre,

anteriormente comentadas. Para el Alto
Tribunal
“estos limites coinciden, en lo

esencial, con los que ha reconocido el
Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en aplicacién del apartado
segundo del art. 10 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos. En
concreto, viene considerando [...] que
la libertad de expresion no puede
ofrecer cobertura al llamado
“discurso del odio’, esto es, a aquel
desarrollado en términos que
supongan una incitacion directa a la
violencia contra los ciudadanos en
general o contra determinadas razas
o creencias en particular”® (FJ 4).

Es, pues, claro que el legislador ha buscado
justificar la punicion administrativa de la
apologia del franquismo subsumiéndola en el
discurso del odio: si la apologia del franquismo
va acompanada de la humillacién a las
victimas sera discurso del odio y, como tal, no
gozard de la proteccion que la Constitucion

de las victimas la que se erige como limite del ejercicio
de la libertad de expresion, pudiendo considerar el
precepto legal como ilicitas aquellas conductas
expresivas o actos que, ademdas de exaltacion de
determinados hechos o etapas de nuestra historia,
‘entraiien descrédito, menosprecio o humillacion de las
victimas o de sus familiares’” (CONSEJO GENERAL
DEL PODER JUDICIAL. SECRETARIA GENERAL.
Op. cit., p. 62).

13E] Tribunal toma como “referencia interpretativa del
Convenio” la conocida Recomendacion nam. R (97) 20
del Comité de Ministros del Consejo de Europa, de 30
de octubre de 1997, que insta a los Estados a actuar
contra todas las formas de expresion que propagan,
incitan o promueven el odio racial, la xenofobia, el
antisemitismo u otras formas de odio basadas en la
intolerancia, con cita de las SSTEDH Giindiiz c.
Turquia, de 4 de diciembre de 2003; y Erbakan c.
Turquia, de 6 de julio de 2006 (FJ 5).

19 Alcéacer Guirao ha criticado muy fundadamente “el
uso y abuso que la jurisprudencia ha venido efectuando
de la nocioén del ‘discurso del odio’. Por lo que respecta
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dispensa a las libertades ideoldgica y de
expresion'?,

Cabe sefalar al respecto que el legislador
sigue la estela del Tribunal Constitucional que,
aunque en un principio declaré6 que el
“mantenimiento del orden publico protegido
por la ley” es la Unica limitacién aplicable a la
libertad ideolégica (y a la libertad de
expresion como manifestacién externa de la
anterior) por prevision expresa del art. 16.1 CE
(STC 20/1990, de 15 de febrero, FJ 5,
reiterando dicha doctrina en la STC 177/2015,
FJ 5), ha acabado prescindiendo del concepto
del orden publico para justificar las
restricciones a la libertad ideoldgica
reemplazandolo por el limite del “discurso del
odio” (al que la Ley reconduce la humillacién
de las victimas). Pero lo cierto es que este
salto argumental era innecesario porque el
Tribunal Constitucional nunca ha llegado a
definir el orden publico que puede limitar la
libertad ideoldgica (mds alla de la “exclusién
de la violencia para imponer los propios
criterios”, en esa misma sentencia 20/1990,
de 15 de febrero) pero si ha declarado que no
es sin mas equiparable con el orden publico
gue limita las libertades de reunién vy
manifestacion (art. 21.2 CE). Por ello puede
colegirse que se trataria de un concepto mas

a su uso, tanto el Tribunal Supremo como el Tribunal
Constitucional han venido sirviéndose de dicha figura
como limite absoluto a la libertad de expresion. En
efecto, con dicha nocion —y bajo influencia de distintos
pronunciamientos del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, del que también puede predicarse, en este
ambito, dicha tendencia restrictiva— la jurisprudencia
ha encontrado un comodo recurso dialéctico para reducir
los limites de ejercicio legitimo del derecho, bastando
con subsumir la conducta expresiva enjuiciada bajo la
rubrica del ‘discurso de odio’ para justificar, sin apenas
necesidad de ulteriores argumentos, su exclusion del
ambito protegido por la Constitucién”. A su juicio “en
la jurisprudencia sobre libertad de expresion el término
‘discurso de odio' es elevado a una suerte de categoria
juridica, siendo empleado como criterio de delimitacion
negativa del derecho fundamental” (ALCACER
GUIRAO, Rafael. Opiniones Constitucionales. Indret:
Revista para el Analisis del Derecho. 2018, 1, pp. 4y 6
https://indret.com/wp-
content/uploads/2020/05/1350.pdf..




amplio, el orden publico constitucional, que
incluiria la dignidad como fundamento del
orden politico y social y el respeto a los
derechos de los demdas?®. Desde esta
perspectiva el discurso del odio, al afectar a la
dignidad personal que se integra en el orden
publico protegido por la ley, podria limitar la
libertad ideoldgica.

3. Las exigencias de incitacidn y peligro
cierto en la jurisprudencia
posterior

Sin embargo, la presencia de un elemento de
“descrédito, menosprecio o humillacion de las
victimas” en la descripcién tipica de las
infracciones administrativas previstas en la
Ley por “actos contrarios a la memoria
democratica” no sitda, por si sola, estas
conductas en el ambito del discurso del odio
punible por cuanto ya la misma STC 235/2007
anteriormente comentada condiciondé la
constitucionalidad de castigar penalmente la
difusidn de ideas que justifiquen el genocidio
a otros dos requisitos:

“La especial peligrosidad de delitos
tan odiosos y que ponen en riesgo la
esencia misma de nuestra sociedad,
como el genocidio, permite
excepcionalmente que el legislador
penal sin quebranto constitucional
castigue la justificacién publica de ese
delito, siempre que tal justificacion
opere como incitacion indirecta a su
comision; esto es incriminandose (y
ello es lo que ha de entenderse que
realiza el art. 607.2 CP) conductas
gue aunqgue sea de forma indirecta
supongan una provocacién al
genocidio. Por ello, el legislador
puede, dentro de su libertad de
configuracion, perseguir tales
conductas, incluso  haciéndolas
merecedoras de reproche penal

20ROLLNERT LIERN, Géran. La libertad ideoldgica
en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional (1980-
2001). Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
487 pp.

21 A la fecha de dictarse la sentencia la provocacion a la
discriminacion, al odio o a la violencia era el delito
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siempre que no se entienda incluida
en ellas la mera adhesidén ideoldgica a
posiciones politicas de cualquier tipo,
gue resultaria plenamente amparada
por el art. 16 CE y, en conexidn, por el
art. 20 CE.

Para ello serd necesario que la
difusiéon publica de las ideas
justificadoras entre en conflicto con
bienes constitucionalmente
relevantes de especial trascendencia
que hayan de protegerse
penalmente. Asi sucede, en primer
lugar, cuando la justificaciéon de tan
abominable delito suponga un modo
de incitacién indirecta a su
perpetracion. Sucederd también, en
segundo lugar, cuando con |la
conducta consistente en presentar
como justo el delito de genocidio se
busque alguna suerte de provocacién
al odio* hacia determinados en
grupos definidos mediante Ia
referencia a su color, raza, religion u
origen nacional o étnico, de tal
manera que represente un peligro
cierto de generar un clima de
violencia y hostilidad que puede
concretarse en actos especificos de
discriminacién” (FJ 9).

En consecuencia, incitacion indirecta a la
perpetracion del delito (de genocidio, en este
caso) y, en segundo lugar, provocacion al odio
que represente un peligro cierto de generar
un clima de violencia y hostilidad concretable
en discriminaciones especificas, serian los
elementos que permitirian penalizar el
discurso del odio.

Posteriormente, la STC 177/2015, de 22 de
julio, desestimé el recurso de amparo de los
condenados por guemar una foto de los Reyes
analizando los hechos desde la perspectiva del
discurso del odio pese a que la condena fue
por un delito de injurias a la Corona del art.

tipificado por el art. 510.1 CP hasta que la reforma
operada por la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, los
sustituy6 por la actual tipologia de delitos de odio en la
nueva redaccion de los arts. 510 y 510 bis.
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490.3 CP. La Sentencia contiene abundantes
referencias a la doctrina del TEDH sobre el
discurso del odio que define implicitamente
como aquel que busca “desencadenar un
reflejo emocional de hostilidad, incitando vy
promoviendo el odio y la intolerancia
incompatibles con el sistema de valores de la
democracia” y concede especial relevancia al
acto de destruccion de la efigie mediante el
fuego por cuanto supone protestar
simbdlicamente

“incitando a la violencia o al
menosprecio de las personas que
integran la institucidon simbolizada o
sirviéndose del lenguaje del odio” (FJ
4).

El Tribunal consider6 que los hechos
enjuiciados se integraban en otra de las
vertientes del “discurso fébico” —“la que
persigue fomentar el rechazo y la exclusion de
la vida politica, y aun la eliminacién fisica, de
guienes no compartan el ideario de los
intolerantes” — distinta de “las
manifestaciones mas toscas del denominado
‘discurso del odio’ (...) que se proyectan sobre
las condiciones étnicas, religiosas, culturales o
sexuales de las personas”(FJ 4):

“quemar en publico, en las
circunstancias descritas, la fotografia
olaimagen de una persona comporta
una incitacion a la violencia contra la
persona y la institucion que
representa, fomenta sentimientos de
agresividad contra la misma vy
expresa una amenaza.

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

22 ROLLNERT LIERN, Goéran. Las llamas del odio: la
quema del simbolo y las incongruencias del Tribunal
Constitucional. En MARTIN CUBAS, Joaquin (coord.).
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Al argumentar en términos de “discurso del
odio”, el Tribunal se vio compelido a justificar
la existencia de un “riesgo evidente de que el
publico presente percibiera la conducta de los
recurrentes como una incitacion a la violencia
y el odio hacia la Monarquia y hacia quienes la
representan”??, afirmando que la quema

“pudo suscitar entre los presentes
reacciones violentas e ‘incompatibles
con un clima social sereno y minar la
confianza en las instituciones
democraticas’ (STEDH de 16 de julio
de 2009, caso Feret c. Bélgica § 77), o,
en fin, avivar el sentimiento de
desprecio o incluso de odio hacia los
Reyes y la institucion que
representan, exponiendo a SS.MM. ‘a
un posible riesgo de violencia’ (STEDH
de 8 de julio de 1999, caso Siirek c.
Turquia § 62), pues, como ha
advertido el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, ‘la incitacién al
odio no requiere necesariamente el
llamamiento a tal o cual acto de
violencia ni a otro acto delictivo’
(STEDH de 16 de julio de 2009, caso
Feret c. Bélgica § 73)” (FJ 5).

Los mismos hechos fueron enjuiciados
posteriormente por el TEDH que en la
Sentencia de 13 marzo de 2018, Stern Taulats
y Roura Capellera c. Espafia, n.2° 51168/15 y
51186/15, estimé que la condena a los
recurrentes viold la libertad de expresidon
reconocida por el art. 10 del Convenio al
valorarlos como "la expresidon simbdlica del
rechazo y de la critica politica de una
institucion”. En la misma el juez de
Estrasburgo reafirma su doctrina cldsica segin
la cual “el elemento esencial a tomar en
consideracién es el hecho de que el discurso
exhorte al uso de la violencia o que constituya
un discurso del odio” (apdo. 34) y sefiala que

“en este caso tomado en su conjunto,
no estd convencido de que el
mencionado acto pueda considerarse

Constitucion, Politica y Administracion: Esparia 2017,
reflexiones para el debate. Tirant lo Blanch, 2017, p. 73.



razonablemente como una incitacion
al odio o a la violencia. Considera que
del examen conjunto de los
elementos utilizados en la puesta en
escena y del contexto en el que tuvo

lugar?®, no puede deducirse la
incitacion a la violencia, y que
tampoco puede establecerse

basandose en las consecuencias del
acto que, segun los hechos
declarados probados por el juzgado,
no se vieron acompanados de
conductas violentas ni de problemas
de orden publico. Los incidentes que
tuvieron lugar dias mas tarde dentro
de los actos de protesta contra la
inculpacion de ambos demandantes,
a los que el Gobierno hace
referencia?®, no cambien en nada
dicha conclusion. Dichos incidentes
no pueden interpretarse como la
consecuencia de la escenificacidn
organizada por los demandantes,
sino como una reaccidn en contra de
la represion penal utilizada por el
Estado” (apdo. 40).

BSegtin el TEDH “la sentencia del Tribunal
Constitucional cuestiona la manera en que los
demandantes expresaron dicha critica politica, es decir,
el hecho de haber utilizado el fuego, una fotografia de
grandes dimensiones, y el haberla colocado boca abajo.
Seglin el Tribunal Constitucional es esta forma de
expresion la que sobrepaso los limites de la libertad de
expresion para situarse en el ambito del discurso del
odio o del discurso que exhorta al uso de la violencia.

Centrandose en estos tres elementos, el Tribunal
constata que se trata de elementos simbolicos que tienen
una relacion clara y evidente con la critica politica
concreta expresada por los demandantes, dirigida al
Estado espaiiol y a la monarquia como su forma politica:
la efigie del Rey de Espafia es el simbolo del Rey en
tanto jefe del aparato estatal, como lo demuestra el
hecho de estar reproducida en sellos y monedas, y
colocada en lugares emblematicos de las instituciones
publicas; el recurso al fuego y la posicién de la
fotografia boca abajo expresan un rechazo o un rechazo
radical, y ambos medios se utilizan como manifestacion
de una critica de orden politico u otro (...); la dimension
de la fotografia parece destinada a garantizar la
visibilidad del acto en causa, que tuvo lugar en una plaza
publica. En las circunstancias del presente asunto, el
Tribunal sefiala que el acto reprochado a los
demandantes se inscribia en el marco de una puesta en
escena provocadora, que son cada vez mas utilizadas
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Pero fue la STC 112/2016, de 20 de junio, la
gue mejor sistematizd la postura del Tribunal
Constitucional relativa al discurso del odio
punible al aplicar la doctrina de la STC
235/2007, de 7 de noviembre, a un caso de
condena por enaltecimiento del terrorismo
(art. 578 CP). En esta sentencia el Tribunal
elabora lo que podria llamarse el test del
discurso del odio?’ al extrapolar a la apologia
del terrorismo, como modalidad del discurso
del odio enjuiciada en este caso concreto, la
doctrina sentada en la STC 235/2007, de 7 de
noviembre, concluyendo a partir de ella que la
constitucionalidad de las sanciones penales al
discurso del odio requiere, en primer lugar, la
existencia de una incitacién indirecta a la
violenciay, en segundo lugar, que se produzca
una situacién de riesgo, reiterandose lo
esencial de este planteamiento en la posterior
STC 35/2020, de 25 de febrero.?®

Asi, el Alto Tribunal destaca la “similitud
estructural” que presentan los tipos penales
de enaltecimiento del terrorismo y negacion y
difusidn de ideas que justifiquen el genocidio
(anterior art. 607.2 CP) para extender al

para llamar la atencion de los medios de comunicacion,
y que, en su opinidn, no van mas alla de un recurso a una
cierta dosis de provocacion permitida para la
transmision de un mensaje critico al amparo de la
libertad de expresion” (Sentencia de 13 marzo de 2018,
Stern Taulats y Roura Capellera contra Esparia, n.*
51168/15y 51186/15, apdos. 37-38).

24 E1 Gobierno habia alegado que “el acto reprochado a
los demandantes incitaba al odio puesto que dio lugar a
acontecimientos violentos. En este sentido, se refiere a
los actos de protesta contra la inculpacion de ambos
demandantes, que se habrian producido en Barcelona y
Madrid a finales de septiembre de 2007 (Sentencia de
13 marzo de 2018, Stern Taulats y Roura Capellera c.
Esparia, n.°s 51168/15y 51186/15, apdo. 26).

25 ROLLNERT LIERN. Goéran. "El discurso del odio y
los limites de la libertad de expresion: la 'zona
intermedia' y los estandares internacionales". En MIRO
LLINARES, Fernando (dir.). Cometer delitos en 140
caracteres. El Derecho Penal ante el odio y la
radicalizacion en Internet. Marcial Pons, 2017, pp. 256-
262.

2Vid. sobre esta Sentencia TERUEL LOZANO,
German M. La jurisprudencia del Tribunal
Constitucional ante los delitos de opinion que castigan
discursos extremos: comentario a la STC 35/2020 y mas
alla. Teoria y Realidad Constitucional, 2021, 47, pp.
411-436. https://doi.org/10.5944/trc.47.2021.30724.
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enaltecimiento del terrorismo la exigencia de
gue la conducta penalmente relevante
conlleve una incitacion indirecta a la accidon
terrorista?’. Afirma en este sentido que

“esa idea de la necesidad de que la
justificacion opere como una
incitacion indirecta a la comisién del
delito fue la que determiné que la STC

235/2007 declarara la
inconstitucionalidad del delito de
negacion del genocidio, ante la

ausencia de ese elemento de
incitacion en su tipificacion (FJ 8). E,
igualmente, fue Ila  exigencia
interpretativa de que debiera
concurrir ese elemento de incitacidn
en el delito de la difusion de ideas que
justifiquen el genocidio, lo que
permitio mantener su
constitucionalidad (FJ 9 y apartado
2.2 del fallo)” (FJ 9).

Como segundo presupuesto para la
penalizacion del enaltecimiento  del
terrorismo como una variante del discurso del
odio, se requiere, segln la misma Sentencia,
gue la conducta genere un cierto riesgo,
apoyandose para ello en los instrumentos
regionales de ambito europeo y en la
jurisprudencia del TEDH. El Tribunal se remite
a la jurisprudencia del TEDH y establece una
asociacion directa entre enaltecimiento del
terrorismo, discurso del odio y situacidon de
riesgo al afirmar que

“la sancion penal de las conductas de
enaltecimiento del terrorismo
sancionadas en el art. 578 (...) supone
una legitima injerencia en el ambito

27Ya en el ATC 4/2008, de 9 de enero, el TC habia
anticipado la extension de esta doctrina (FJ 9 de la STC
235/2007, de 7 de noviembre) al enaltecimiento del
terrorismo considerando que “la justificacion de quienes
actuaron con extraordinaria violencia en relacion
precisamente con esta actuacion violenta y la adicion a
la misma de una expresion amenazante permiten afirmar
que el escrito contiene la provocacion a la violencia,
siquiera indirecta, pero referida a la comision de
gravisimos delitos, que impide su cobertura en el
ejercicio legitimo de la libertad de expresion” (FJ 7).

28Para Teruel Lozano, en la STC 112/2016, de 20 de
junio, existe una "incongruencia entre la exigencia en
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de la libertad de expresion de sus
autores en la medida en que puedan
ser consideradas como una
manifestacién del discurso del odio
por propiciar o alentar, aunque sea
de manera indirecta, una situacion de
riesgo para las personas o derechos
de terceros o para el propio sistema
de libertades” (FJ 4).

En el caso enjuiciado el Tribunal considera, a
la vista de las circunstancias, que “hubo una
instigacion a la violencia” y afirma que “incitar
supone siempre llevar a cabo una accién que
ex ante implique elevar el riesgo de que se
produzca tal conducta violenta” al crear un
caldo de cultivo, atmosfera o ambiente social
proclive para la comisién del delito; concluye
gue “la conducta del recurrente era idénea
para contribuir a perpetuar una situacién de
violencia” (FJ 4) de tal forma que reconduce,
la valoracion sobre la existencia del riesgo a la
idoneidad de la conducta para la creacién de
un clima favorable al terrorismo y a la
violencia.

La idoneidad para generar violencia en un
cierto contexto dado se configura asi como
elemento determinante de la calificacion de
una expresion como discurso del odio, v,
aunque el Tribunal hace referencia a las
circunstancias concretas de los hechos,
parece considerar que toda incitacién a la
violencia, per se, lleva implicito el elemento de
riesgo necesario para legitimar
constitucionalmente la sancién penal?®.

Para establecer esta relacién entre el discurso
del odio y la situacién de riesgo se apoya el

abstracto de una idoneidad lesiva y el enjuiciamiento
concreto que hace el Tribunal" (TERUEL LOZANO,
German M. Discursos extremos.... Op. cit., p. 10). Cabe
destacar, por otra parte, que la Sentencia de 22 de junio
de 2021, Erkizia Almendoz contra Esparia, n.° 5869/17,
ha condenado a Espafia por estos mismos hechos por
considerar que la condena penal del recurrente vulnerd
la libertad de expresion entendiendo que, dadas las
circunstancias del caso, no hubo incitacion directa ni
indirecta a la violencia y, por tanto, las expresiones
utilizadas no encajan en el discurso del odio.



Tribunal una vez més en la STC 235/2007, de 7
de noviembre, argumentando que el
enaltecimiento del terrorismo en un contexto
social en el que es facil que prenda la llama,
puede ser mas peligroso que la justificacidn
del genocidio en un ambiente social de
rechazo generalizado hacia las ideas que lo
justifican. Sin embargo, en las afirmaciones
conclusivas de la sentencia el juez
constitucional prescinde de referirse al riesgo
o peligro generado por las declaraciones
justificando la condena en que se trata de
“una manifestacién del discurso del odio que
incitaba publicamente a la violencia” (FJ 6). Es
decir, que para el Tribunal Constitucional hay
discurso del odio porque hay incitacion a la
violencia y toda incitacion a la violencia parece
llevar insita la situacion de riesgo.

4. El modelo del art. 510.2 a) del
Codigo Penal: lesion de la dignidad
de las victimas mediante acciones
de humillacion, menosprecio o
descrédito

De lo expuesto se desprende el animo del

legislador memorialista de extender al dmbito

administrativo sancionador la categoria penal

de la apologia, construyendo legalmente una
especie de “apologia  administrativa”

2 Al respecto ROLLNERT LIERN, Goéran. “El
enaltecimiento del terrorismo: desde el caso De Juana
Chaos a César Strawberry. La recepcion de la doctrina
constitucional en la jurisprudencia del Tribunal
Supremo”. Revista de Derecho Politico. 2020, 109, pp.
191-228 https://doi.org/10.5944/rdp.109.2020.29058
39AMNISTIA INTERNACIONAL recomienda en este
sentido que solo sean objeto de sancion las expresiones
que constituyan incitacion directa a la discriminacion, la
hostilidad o la violencia (Aportaciones de Amnistia
Internacional al Anteproyecto de Ley de Memoria
Democratica, 2 de diciembre de 2020, pp. 10 y 12.
https://www.es.amnesty.org/fileadmin/user upload/Ap
ortes de Amnisti a Internacional al Anteproyecto
Memoria Democra tica.pdf ..

Cabe tener en cuenta al respecto que el Tribunal
Supremo, en relacion con el delito de provocacion a la
discriminacion, al odio o a la violencia del art. 510.1 CP,
tanto en la redaccion actual introducida por la reforma
de 2015 [art. 510.1 a)] como en su redaccion original, ha

Cuadernos de RES PUBLICA en derecho y criminologia

47

Memoria democrdtica y discurso del odio

cualificada por ese componente humillante
hacia las victimas.

Pero, asi como la concepcién penal de la
apologia condiciona la sancién a que Ia
alabanza o enaltecimiento del delito o de sus
autores incite directamente —art. 18.1 CP—
o, cuanto menos, de forma indirecta a la
comision del mismo —SSTC 235/2007, de 7 de
noviembre, FJ 9; 112/2016, de 20 de junio,
FFJJ 3,4y 6;y 35/2020, de 25 de febrero, FJ 5
b)?°—, la apologia del franquismo se configura
como ilicito administrativo sin exigirse
incitacion3® a la comisién de un delito.

Efectivamente, las infracciones muy graves
previstas por los arts. 62.1 d) y e) de la Ley por
la realizacién de actos contrarios a la memoria
democratica —“exaltacién  personal o
colectiva, de la sublevaciéon militar, de la
Guerra o de la Dictadura, de sus dirigentes,
participantes en el sistema represivo o de las
organizaciones que sustentaron al régimen
dictatorial, cuando entrafien descrédito,
menosprecio o humillacién de las victimas o
de sus familiares”— no incorporan una
exigencia de incitacibn y aunque las
disposiciones adicionales quinta, sexta y
séptima contemplan la “incitacién directa o
indirecta al odio o violencia” contra las
victimas del franquismo por su condicion de
tales como causa de extincidén de fundaciones
y revocaciéon de utilidad publica y disolucion

acogido recientemente una acepcion “vulgar” de la
provocacion identificable con cualquier expresion
promotora de la violencia o la discriminacion
relativizando la distincién entre incitacion directa e
indirecta. Asi, la STS (Sala de lo Penal) de 11 de
diciembre de 2020 (rec. 462/2019) ha declarado que
“(...) no hay razon que lleve a una interpretacion que
quede condicionada por la definicion de provocacion
para delinquir que da nuestro CP en su art. 18, sino que
estamos ante una idea de provocacion propia, que,
entendida desde una concepcion vulgar, como la que
podemos encontrar en el Diccionario de la RAE, el
verbo provocar se identificaria como ‘incitar, inducir a
uno a que ejecute una cosa’, con lo que la provocacion,
que podria ser llevada a cabo mediante cualquier forma
de expresion que difunda, induzca, incite, favorezca,
facilite o promueva la violencia, el odio racial, la
xenofobia, el antisemitismo o cualquier otro tipo de
discriminacion basada en la intolerancia, es indiferente
que se la considere directa o indirecta” (FD 1.°).
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de asociaciones, tal incitacion no se integra
como elemento constitutivo de la apologia del
franquismo sancionable sino como una
exigencia alternativa a la humillacidn.

Sin embargo, como ya se ha dicho, la Ley si
requiere para sancionar la apologia del
franquismo que la misma entrafie
“descrédito, menosprecio o humillacion de las
victimas o de sus familiares” (art. 38.1) o se
realice “con menosprecio y humillacion de la
dignidad de las victimas del golpe de Estado,
de la guerra o del franquismo” (disposiciones
adicionales quinta, sexta y séptima).

Esta es, pues, la principal estrategia del
legislador para salvar la constitucionalidad de
la declaracién de ilicitud administrativa de la
apologia del franquismo: configurarla como
una apologia cualificada por la presencia de
un elemento afadido de descrédito,
menosprecio o humillacidon que se expresa en
términos casi idénticos al delito de odio del
art. 510.2 a) CP que sanciona a

“quienes lesionen la dignidad de las
personas mediante acciones que
entrafien humillacion, menosprecio o
descrédito de alguno de los grupos a
que se refiere el apartado anterior, o
de una parte de los mismos, o de

31Sefiala en este sentido Gordon Benito, citando las
SSTC 214/1991, de 11 de noviembre, y 176/1995, de 11
de diciembre, que el legislador “se ha nutrido de
diferentes resoluciones del Tribunal Constitucional para
conformar esta conducta punible ubicada fuera de los
margenes del derecho constitucionalmente garantizado
a la libertad de expresion. Una conducta que, como
refleja bien la diccion del art. 510.2 a) CP se hace girar
en torno a un elemento subjetivo de menosprecio y
humillacion a la dignidad de un individuo, en tanto que
es integrante del grupo o colectivo que se denuesta”
(GORDON BENITO, Inigo. Delitos de odio y
ciberodio: una revision acerca de las posibilidades de
filtrado penal del discurso a través de los arts. 22.4 y
510.3 CP. Tirant lo Blanch, 2023, p. 732, nota 1815.

32Cabe sefialar en este sentido que el TEDH ha situado
el estandar del discurso del odio punible por debajo del
umbral de la incitacion al sefialar que la tolerancia y el
respeto de la dignidad pueden hacer “necesario, en las
sociedades democraticas, sancionar e incluso prevenir
todas las formas de expresion que propaguen, inciten,
promuevan o justifiquen el odio basado en Ia
intolerancia” (SSTEDH de 4 de diciembre de 2003,
Giinduz contra Turquia, n.° 35071/97, apdo. 40; y de 6
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cualquier persona determinada por
razon de su pertenencia a ellos por
motivos racistas, antisemitas,
antigitanos u otros referentes a la
ideologia, religion o creencias,
situacion familiar, la pertenencia de
sus miembros a una etnia, raza o
nacion, su origen nacional, su sexo,
orientacién o identidad sexual, por
razones de género, aporofobia,
enfermedad o discapacidad, (...)”
(cursivas mias).

Se traslada asi al ambito administrativo
sancionador una variante de la conducta
subsumible en el tipo penal del art. 510.2 a)
CP3! —lesion de la dignidad— en cuanto
manifestacion del discurso del odio que
justificaria restringir las libertades ideoldgica y
de expresidn sin necesidad de requerir
incitacion directa o indirecta al odio o a la
violencia®?.

Seria, pues, la humillacién a las victimas
lesionando su dignidad y no la incitacién
directa o indirecta a la violencia o el odio lo
gue legitimaria la consideracién de la apologia
del franquismo como discurso del odio.

La infraccion administrativa de la apologia del
franquismo se construye por tanto sobre el

de julio de 2006, Erbakan contra Turquia, n.
59405/00,apdo. 56). Por tanto, “en el ambito del
Consejo de Europa el estdndar del discurso del odio
puede englobar acciones de menor intensidad y mayor
imprecision —propagacion, promocion o justificacion
del odio— que la incitacion y que no conllevan per se
una apelacion a la audiencia a cometer alguna accion
hostil, discriminatoria o violenta contra el grupo
objetivo” (ROLLNERT LIERN, Goran. “El discurso del
odio: una lectura critica de la regulacion internacional”.
Revista Espariola de Derecho Constitucional. Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 39, 2019, pp. 91
y 93 https://doi.org/10.18042/cepc/redc.115.03; y, por
otra parte el TEDH ha desvinculado la incitacion de las
llamadas a la accion: “la incitacion al odio no requiere
necesariamente el llamamiento a tal o cual acto de
violencia ni a otro acto delictivo. Los ataques que se
cometen contra las personas al injuriar, ridiculizar o
difamar a ciertas partes de la poblacion y sus grupos o la
incitacion a la discriminacion [...] son suficientes para
que las autoridades privilegien la lucha contra el
discurso racista (...)” (STEDH de 16 de julio de 2009,
Féret contra Bélgica, n.° 15615/07, apdo. 73).




patron del art. 510.2 a) CP y, en este sentido,
el Consejo General del Poder Judicial apunté
la duplicidad sancionadora al cuestionar en su
Informe

“la oportunidad de acudir a la

potestad administrativa
sancionadora para tutelar bienes
juridicos de titularidad individual

(dignidad) frente a ofensas entre
particulares, existiendo ya una
especifica prohibicién penal del
denominado discurso del odio lesivo
de la dignidad de las personas (art.
510 CP)”3.

Con relacién a los elementos de incitacion a la
violencia y riesgo exigidos, como se ha visto,
por la doctrina del Tribunal Constitucional
sobre el discurso del odio, la jurisprudencia
del Tribunal Supremo ha declarado que

“la figura del art. 510 CP (..) no
requiere la incitacién, directa o
indirecta, a la realizacion de actos de
violencia, pues lo relevante es la

afectacién a la dignidad y libre
desarrollo de la personalidad de las
minorias o las personas
especialmente  vulnerables que
relaciona. (..) Desde el plano

normativo y jurisprudencial, en el art.
510 CP, enmarcado en la categoria de
delito de odio, su tipicidad no
requiere la generacion de un riesgo,
abstracto, concreto o hipotético”
[STS (Sala de lo Penal) de 14 de
diciembre de 2018 (rec. 2161/2017),
FD unico].

También la Fiscalia ha considerado que en el
primer inciso del art. 510.2 a) CP

“se contiene una infraccion de
resultado: ‘lesionar la dignidad’ de

33 Consejo general del poder judicial. secretaria general.
Op. cit., pp. 63 y 88.

3 FISCALIA GENERAL DEL ESTADO. 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 Codigo Penal (BOE n.°
124, de 24 de mayo de 2019), p. 55680.

35 STS (Sala de lo Penal, Seccion 1.%) de 4 de mayo (rec.
2658/2020), FD 4.°.
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determinados grupos o personas, por
motivos discriminatorios, ‘mediante
acciones que entrafien humillacion,
menosprecio o descrédito’. (...) En
consonancia con el bien juridico
protegido en los delitos de odio, la
dignidad de las personas se convierte
en el eje central de esta figura del
inciso primero, que es el objeto de la
lesion causada a través de Ia
humillaciéon, el menosprecio o el
descrédito. Lo relevante, en todo
caso, es que se trata de unainfraccion
de resultado, no de riesgo abstracto,
hipotético o potencial”.3*

Aunque el Tribunal Supremo ha hecho suyo
recientemente el criterio de la Fiscalia de
calificar la infraccion del art. 510.2 a) CPcomo
de resultado y no de riesgo®, lo cierto es que
en la resolucibn mas directamente
relacionada con un supuesto de lesién de la
dignidad de las victimas del franquismo se ha
pronunciado en términos cuanto menos
ambiguos que llevan a plantearse si, para que
sea sancionable la apologia del franquismo
aun con humillacion a las victimas, se
requeriria que hiciera surgir algin tipo de
riesgo®® o peligro de actos concretos de
violencia o discriminacion contra las mismas.

Se trata del Auto del Tribunal Supremo (Sala
de lo Penal) de 16 de noviembre de 2020 (rec.
20280/2020) en el que se inadmitié la querella
presentada contra el dirigente de VOX Javier
Ortega Smith por unas declaraciones en un
programa televisivo en las que afirmé,
respecto de las llamadas “Trece Rosas” (13
militantes de las Juventudes Socialistas
Unificadas fusiladas en 1939), que “lo que
hacian era torturar, violar y asesinar
vilmente”.

36 En este sentido, TAJADURA TEJADA, Javier en
MEJIA GARCIA, Luis, 2022. La ley de memoria
persigue la apologia del franquismo con multas pero no
la incorpora como delito en el Codigo Penal. Newtral.es
24 de noviembre de 2022.
https://www.newtral.es/apologia-franquismo-ley-
memoria-2/20221124 ..
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En un primer momento el Tribunal Supremo,
después de referirse tanto al art. 510.1 —
incitacion al odio, la violencia o la
discriminaciéon contra grupos vulnerables—
como al art. 510.2 CP, parece situar los hechos
mas bien en al ambito del segundo:

“ciertamente, las afirmaciones de
gue las Trece Rosas lo que hacian era
torturar, violar y asesinar vilmente,
tienen aptitud y seriedad suficientes
para conformar un sentimiento lesivo
para la dignidad de las personas asi
calificadas y de las que en el dia de
hoy participan de la misma ideologia,

de quienes teniendo ideologia
socialista en absoluto se han
manifestado conformes con lo

sucedido en las checas” (FD 2.9).

Sin embargo, inmediatamente a continuacion
introduce en su razonamiento el elemento de
peligro:

“todo ello supone no solo un ataque
a la dignidad de las personas que
mantienen tal ideologia, sino
también un peligro potencial, pero
real, para las mismas, al incitar a
terceras personas al odio sobre un
colectivo basado en su ideologia,
creando o incrementando un peligro
para tal colectivo o sus
componentes” (FD 2.9).

En el siguiente fundamento de Derecho se
remite a la STS (Sala de lo Penal) de 9 de
febrero de 2018 (rec. 583/2017) que extiende
al delito de odio la doctrina de la STC
112/2016, de 20 de junio, sobre el
enaltecimiento del terrorismo:

“(...) debe exigirse para considerar
legitima la sancién penal, ademas de
la difusiéon de ideas, que ello implique
una incitacion o una provocacion al
odio a determinados grupos que se
detallan en el precepto, de manera
que represente un peligro cierto de
generar un clima de violencia vy
hostilidad que puede concretarse en
actos especificos de violencia, odio o
discriminacién  contra aquellos
grupos o sus integrantes como tales.
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Por lo tanto, los actos de difusidon de
esta clase de ideas o doctrinas son
perseguidos penalmente en cuanto
que suponen, en la forma antes
dichas, un peligro real para los bienes
juridicos protegidos. No es preciso un
peligro concreto, siendo suficiente el
peligro abstracto, si bien puede
entenderse que es suficiente el
peligro potencial o hipotético a
medio camino entre aquellos, segin
el cual lo que importa es la capacidad
de la conducta para crear el peligro
relevante” (FD 3.9).

Y de nuevo en el ultimo fundamento de
Derecho vuelve a la perspectiva de la lesién a
la dignidad pero entrecruzandola con la
valoracion de la capacidad de |las
declaraciones para incitar y generar peligro:

“entender que las afirmaciones del
guerellado sobre la actuacién de las
Trece Rosas pueden constituir un
sentimiento lesivo para la dignidad de
estas personas podria aceptarse (...)
pero debe rechazarse la extensién
que realizan tanto el Ministerio Fiscal
como los querellantes a la de las
personas que en el dia de hoy
participan de la misma ideologia que
aquellas, y menos aun como una
incitacion al odio con una capacidad
de peligro relevante.

La existencia de este peligro —como
ya hemos sefialado con
anterioridad— depende tanto del
contenido de lo difundido como de la
forma en que se hace la difusion, sin
que pueda dejar de valorarse la
sociedad o ambito social al que se
dirigen las expresiones cuestionadas.
No se trata de exigir la concurrencia
de un contexto de crisis en el que los
bienes juridicos ya estuvieran en
peligro que resultaria incrementado
por la conducta cuestionada, sino de
examinar la potencialidad de la
conducta para la creacidn del peligro,
y en la sociedad espafiola actual —
mas de 80 afos después de los
hechos— presenta ya un claro
rechazo” (FD 4.2).



Por otra parte, el Tribunal concede también
relevancia a que las declaraciones comiencen
y terminen respectivamente con un alegato a
la reconciliacién —“tras una guerra fratricida
hubo una reconciliacion. Parece que algunos
quieren acabar con la transicién, con Ia
reconciliacién entre los espanoles”— y con un
“mensaje conciliador”?’,

En definitiva, aunque el Tribunal acepta la
lesidon de la dignidad de las victimas concretas
—Ilas Trece Rosas—, la motivaciéon de la
inadmisién parece combinar la falta de
potencialidad para crear un peligro relevante
en el contexto social contemporaneo con
algunos criterios jurisprudenciales propios del
art. 510.2 a) CP, como que la virtualidad
ofensiva de las declaraciones no se proyecte
sobre todo el grupo o colectivo (de victimas
del franquismo y de quienes comparten la
ideologia  socialista, en este caso)
pretendiendo colocarlos en una situacién de
inferioridad y deshumanizacién.®®

5. Conclusiones: la apologia del
franquismo como humillaciéon de
las victimas

El legislador memorialista parece haber
pretendido anticiparse a la tacha de
inconstitucionalidad de las medidas legales
sancionadoras de la apologia del franquismo
—por incompatibilidad con las libertades
ideolégica y de expresion— mediante la
incorporacion del elemento de “descrédito,

37 “Al final una guerra es una situacion terrorifica en la
que se pierde cualquier concepto de justicia y se prima
la fuerza cuando se comete este, esta situacion en un
pais, lo que hay que hacer, lo que hay que hacer es
buscar la fraternidad, curar heridas e intentar evitar que
las generaciones futuras vuelvan a (sentir). Hay jovenes
que no han conocido la guerra..." [Auto del Tribunal
Supremo (Sala de lo Penal) de 16 de noviembre de 2020
(rec. 20280/2020), FD 4.°].

38 LibEx (Grupo de Trabajo sobre la Libertad de
Expresion). Difamacion de colectivos vulnerables .
https://libex.es/difamacion-colectivos-vulnerables. En
especial, los criterios practicos relativos al elemento
subjetivo de menosprecio o humillacion en la aplicacion
del art. 510.2 a) CP con remisién a jurisprudencia
seleccionada: “la virtualidad ofensiva de la conducta ha
de proyectarse no solo sobre la persona a la que afecta
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menosprecio o humillacidn de las victimas” a
la descripcién tipica de Ila conducta
sancionable con la finalidad de categorizar la
apologia cualificada del franquismo como
discurso del odio no protegido por la libertad
de expresién.

La humillacién de las victimas se hallaba ya
presente en el Anteproyecto de Ley en la
descripcién de los “actos contrarios a la
memoria democrdtica” (art. 39.1) y en su
tipificacion como infracciones graves [art.
62.1 d) y e)], pero no aparecia en las
previsiones relativas a la extincién de
fundaciones y retirada de la declaracion de
utilidad publica y disolucién de asociaciones
(disposiciones adicionales quinta, sexta vy
séptima) en las que, en cambio, si se incluia la
“incitacion directa o indirecta al odio o
violencia contra las victimas del golpe de
Estado, de la guerra o del franquismo, por su
condicién de tales” como causa alternativa a
la apologia del franquismo.

Su inclusién®® en las disposiciones adicionales
guinta, sexta y séptima fue consecuencia de
gue el Informe del Consejo General del Poder
Judicial sobre el Anteproyecto de Ley llamara
la atencidn sobre este extremo:

“la apologia del franquismo, sin el
requisito adicional de menosprecio o
humillacion de las victimas, supone la
expresion de ideas respecto de un
régimen politico contrario a los
valores democraticos proclamados

sino sobre todo el grupo, aun cuando lo sea de modo
meramente potencial. La conducta ha de revestir
especial gravedad y ha de ir tendencialmente dirigida a
demonizar al colectivo frente a la opinion publica,
construyendo la imagen del grupo y de sus miembros
como seres inferiores carentes de dignidad (Sentencia de
la Audiencia Provincial de Barcelona, 787/2018, de 12
de diciembre, FJ 3; Sentencia de la Audiencia Provincial
de Barcelona 736/2019, de 31 de octubre, FJ 1)”.

39 El art. 62.2 d) ha afiadido también este elemento —
“cuando  entrafien  descrédito, menosprecio 0
humillacién de las victimas o de sus familiares”— a la
infraccion grave de “incumplimiento de la resolucion
por la que se acuerde la retirada de simbolos y elementos
contrarios a la memoria democratica prevista en el
articulo 37” que no incluia esta circunstancia en el
mismo articulo del Anteproyecto de Ley.



Goran Rollnert Liern

en nuestra Constitucion, pero, como
dice el Tribunal Constitucional, ‘al
resguardo de la libertad de opinién
cabe cualquiera, por equivocada o
peligrosa que pueda parecer al lector,
incluso las que ataquen al propio
sistema democratico. La Constitucidn
—se ha dicho- protege también a
quienes la niega’ (STC 176/1995, de
11 de diciembre, FJ 2)”.%°

A juicio de algunos autores, a través de este
requerimiento afiadido de humillacion de las
victimas o incitacion directa o indirecta al odio
o a la violencia contra las mismas, se habria
alcanzado el efecto desactivador de una
eventual inconstitucionalidad de sancionar la
apologia del franquismo.

Asi, Carrillo califica de acierto la incorporacion
de este nuevo redactado y considera que con
ello la Ley se adecua a la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos
sobre el discurso del odio aunque, a su juicio,
ni siquiera se requeriria humillaciéon de las
victimas ni incitacion directa o indirecta a la
violencia para la extincién de la Fundacion
Francisco Franco en la medida que

“(..) su propio nombre como
identificacion de una entidad puede
considerarse implicitamente un acto

de violencia”.**

Por su parte, Rallo califica las restricciones de
derechos fundamentales previstas en la Ley
como “alternativas constitucionalmente bien
equilibradas (..) cuando la apologia del
franquismo suponga agresidn a las victimas
del franquismo consistente en la humillacion
de su dignidad”#? y afiade que

“ante el riesgo de imputar un vicio de
inconstitucionalidad a restricciones

40 Consejo general del poder judicial. secretaria general.
Op. cit.,p. 70

“ICARRILLO, Marc. “La memoria y la calidad
democratica del Estado (Comentario a la Ley 20/2022,
de 19 de octubre, de Memoria Democrética)”. Revista
de las Cortes Generales. 2022, 114, pp. 212-213
https://doi.org/10.33426/rcg/2022/114/1720.

“RALLO LOMBARTE, Artemi. Memoria democratica
y Constitucion. Teoria y Realidad Constitucional, 51, p.
143. https://doi.org/10.5944/trc.51.2023.37504.
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legales sobre conductas amparables
por el beneficio de la neutralidad
ideoldgica de la Constitucion, el
legislador ha huido de
fundamentarlas en un anclaje
constitucional alternativo
(rescatando una version matizada de
la democracia militante) para,
finalmente, residenciar su
justificacion en la agresion a las
victimas del franquismo consistente
en el ‘menosprecio y humillacion’ de
su dignidad o la ‘incitacion directa o
indirecta al odio o violencia’ contra
las mismas”*?

Para Simancas Sanchez y Ferrari Puerta, con la
exigencia de que los actos de exaltacion
franquista comporten humillacion,
menosprecio o descrédito a las victimas para
ser castigados

"

el caracter abierto de nuestra
democracia queda salvaguardado.
Cabe recordar, ademas, que la
formula ‘humillacién, menosprecio o
descrédito’ se encuentra prevista en
otros  preceptos de  nuestro
ordenamiento, como el delito de
injurias discriminatorias del art. 510.2
Ccp”.44

Sin embargo, a mi parecer, esta configuracion
de la apologia del franquismo no garantiza
gue la aplicacién practica de las previsiones
legales sancionadoras por la Administracidn
se lleve a cabo sin erosionar el contenido
constitucionalmente  protegido de |las
libertades ideoldgica y de expresién

La razéon fundamental estriba en que el
legislador parece propugnar un
entendimiento amplio del requisito de
humillacidon, menosprecio o descrédito de las

3 RALLO LOMBARTE, Artemi. Op. cit., p. 140

“SIMANCAS SANCHEZ, Daniel y FERRARI
PUERTA, Alberto José. “Un abrazo sin amnesia: otra
perspectiva de la Ley de Memoria Democratica”. Letras
Libres 2 de noviembre de 2022.
https://letraslibres.com/politica/un-abrazo-sin-amnesia-
otra-perspectiva-de-la-ley-de-memoria-democratica




victimas que lo hace ineficaz como garantia de
gue la sola apologia del franquismo no serd
objeto de sancion.

Asi se advierte claramente en el Preambulo de
de la Ley que, tras calificar las “graves

violaciones de los Derechos Humanos
cometidas en Espafia por el régimen
franquista” condenadas por la
Recomendacidn de la Asamblea

Parlamentaria del Consejo de Europa de 17 de
marzo de 2006 (apdo. Ill) como “crimenes de
lesa humanidad”, sefiala que

“en el marco de una cultura de
derechos humanos, (...) la exaltacion,
enaltecimiento o apologia de los
perpetradores de crimenes de lesa
humanidad (...) supone en todo caso
un evidente menosprecio o]
humillacion de las victimas o de sus
familiares (...)” (apdo. IV, cursivas
mias).

Como ha entendido también Tomds-Valiente
Lanuza, esta afirmacién implica que para el
legislador la humillacién de las victimas esta
siempre implicita en la apologia del
franquismo® que, en consecuencia, seria per
se sancionable, en todo caso y en toda
circunstancia y con independencia que el
discurso apologético o exaltador pueda no
incluir mencidn alguna a las victimas.

El propio ponente de la Ley en la Comisidn
Constitucional del Senado (Rallo) ha ratificado
esta interpretacion al declarar que “la
apologia del franquismo lleva implicita el
descrédito, menosprecio o humillacién de las
victimas o de sus familiares” para evitar “una
doble victimizacion”:

$TOMAS-VALIENTE LANUZA, Carmen. “Las
infracciones administrativas de expresion”. En
QUERALT JIMENEZ, Joan Josep. y CARDENAL
MONTRAVETA, Sergi. Derecho penal y libertad de
expresion. Atelier, 2022, p. 192.

46 RALLO LOMBARTE, Artemi. Op. cit., p. 144.
Y’PARLAMENTO EUROPEO. Posicion de la Comision
respecto de la propuesta de informe del CGPJ sobre la
Ley de Memoria Democratica. Pregunta con solicitud de
respuesta escrita  E-002946/2021 a la Comision.
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“parece muy razonable concluir que
todo acto de apologia del franquismo
constituye, en si mismo, ofensa,
humillacion y menosprecio a las
victimas y, en consecuencia, los
limites con que se encuentra en el
ejercicio de derechos y libertades
constitucionales gozan de pleno
amparo constitucional sin necesidad
de prueba adicional”.*®

El mismo planteamiento es el que subyace en
un pregunta con solicitud de respuesta escrita
formulada a la Comisién de la Unién Europea
por 11 europarlamentarios espafioles de
diversos partidos —entre ellos, Carles
Puigdemont y la recientemente nombrada
Ministra de Juventud e Infancia, Sira Rego—,
que, después de manifestar indignacion
porque el Informe del Consejo General del
Poder Judicial haya afirmado que “la apologia
del franquismo estd amparada por la libertad
de expresion y puede ejercerse sin ofender a
las victimas”, considera que el Informe
contradice la Resolucién del Parlamento
Europeo, de 25 de octubre de 2018, sobre el
auge de la violencia neofascista en Europa, y
pregunta a la Comisidon si el Informe del
Consejo contraviene la Decisién Marco
2008/913/JA1 del Consejo, de 28de
noviembre de 2008, relativa a la lucha contra
determinadas formas y manifestaciones de
racismo y xenofobia mediante el Derecho
penal ¥’

Este entendimiento de la falta administrativa
de apologia del franquismo como concurrente
en expresiones apologéticas en si mismas
lesivas de la dignidad de las victimas,
cualquiera que sea el contexto y sin exigir que
el autor se haya referido siquiera a las victimas

02.06.2021. Diana Riba i Giner (Verts/ALE), Izaskun
Bilbao Barandica (Renew), Jordi Solé¢ (Verts/ALE),
Ernest Urtasun (Verts/ALE), Miguel Urban Crespo (The
Left), Sira Rego (The Left), Idoia Villanueva Ruiz (The
Left), Pernando Barrena Arza (The Left), Carles
Puigdemont i Casamajé (NI), Antoni Comin i Oliveres
(NI), Clara Ponsati Obiols (NI).
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/E-9-
2021-002946_ES.html
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para entender producida la humillacién,
contrasta con la interpretacién
jurisprudencial*® y doctrinal del delito de
injuria colectiva de odio del art. 510.2 a) CP
gue parece haberse tomado como molde para
definir la conducta tipica.

Efectivamente, es dificilmente aceptable que
pueda entenderse intencionadamente®
agredida la seguridad existencial del
colectivo®® de victimas del franquismo por
manifestaciones verbales apologéticas que no
contengan alusién a las mismas. Siguiendo a
Landa Gorostiza,

“se trata de conductas graves que,
como elemento tendencial apuntan a
denostar, demonizar, a un colectivo.
Son injurias colectivas, en un sentido
amplio, que buscan asentar una
imagen de las personas de un grupo o
minoria especialmente vulnerable
como inferiores, privadas de dignidad
humana como para ser consideradas
en igualdad a los demas” .51

Un segundo aspecto a tener en cuenta es la
apreciacion de la concurrencia de descrédito,
menosprecio o humillacién para las victimas.
La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha
definido las tres categorias empleadas por la
Ley y asi lo recoge también la Circular de la
Fiscalia General del Estado que establece
pautas para la interpretacion de los delitos de
odio:

“la STS n.2 656/2007, de 17 de julio,
define el descrédito como Ia
‘disminucion o pérdida de la
reputacién de las personas o del valor

“BVid. al respecto LibEx. Op. cit.

4Segun las SSTS (Sala de lo Penal) de 14 de diciembre
de 2018 (rec. 2161/2017), FD unico; de 4 de febrero de
2019 (rec. 1916/2018), FD 2.°; y, de 2 de abril de 2019
(rec. 2539/2018), FD 3.°, “el elemento que caracteriza a
los delitos de odio es el &nimo subjetivo que conduce al
autor a la comision del hecho agresivo, lo que permite
excluir un animus ajeno al contenido agresivo. El &nimo
consiste en la animadversion hacia la persona, o hacia
colectivos, que unificados por el color de su piel, por su
origen su etnia, su religion, su discapacidad, su
ideologia, su orientacion o su identidad sexual, o por su
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y estima de las cosas’; menosprecio
como ‘equivalente a poco aprecio,
poca estimacién, desprecio o
desdén’; y humillacion como ‘herir el
amor propio o dignidad de alguien,
pasar por una situacién en la que la
dignidad de la persona sufra algin

menoscabo’ (FJ 2)”.>?

El Predmbulo de la Ley, sin embargo, apunta a
la potencial sensibilidad subjetiva de las
victimas como el pardmetro legal para
dilucidar si existe humillacion y, en el mismo
sentido, Rallo —ponente de la Ley en Ia
Comisién Constitucional del Senado— admite
gue “el ‘menosprecio’ o la ‘humillacién’ de las
victimas tiene una dimension
fundamentalmente subjetiva Asi, el
Predmbulo de la Ley concibe el régimen
sancionador de infracciones y sanciones

» 53

“como medio de evitar la humillacion

que pudiera sentir cualquier victima
de la guerra o la Dictadura” (apdo. IV,
cursivas mias).

Esta vision supone elevar a pardametro
valorativo el potencial e hipotético
sentimiento de la victima ante actos de
exaltacion del franquismo, de tal forma que
las sanciones previstas en la Ley tendrian
caracter preventivo ex ante (“medio de
evitar’) 'y no represivo respecto de
humillaciones efectivamente producidas.

Con ello se transmutaria la naturaleza de Ia
conducta sancionada como apologia del
franquismo. Si el art. 510.2 a) CP contiene, a
decir de la Fiscalia General del Estado, “una
infraccion de resultado, no de riesgo

condicion de victimas conforman una aparente unidad
que permite configurar una serie de tipos de personas”.
S0 LANDA GOROSTIZA, Jon Mirena. “El discurso de
odio criminalizado. Propuesta interpretativa del articulo
510 CP”. En LANDA GOROSTIZA, Jon Mirena y
Enara GARRO CARRERA, Enara (coords.). Delitos de
odio: Derecho comparado y regulacion espariola. Tirant
lo Blanch, 2018, p. 245.

SILANDA GOROSTIZA, Jon Mirena. Op. cit., p. 243
52Por todas la reciente STS (Sala de lo Penal, Seccion
1.%) de 4 de mayo (rec. 2658/2020), FD 4.°; y FISCALIA
GENERAL DEL ESTADO. Op. cit., p. 55680.
SSRALLO LOMBARTE, Artemi. Op. cit., p. 137.



abstracto, hipotético o potencial”?*, la Ley
parece configurar la conducta analoga en
relaciéon con las victimas del franquismo como
un ilicito administrativo de peligro abstracto
gue no requiere el fomento de un acto
concreto sino la aptitud o idoneidad para
generar un clima de odio o discriminacién, o,
cuanto menos, de “peligro potencial o
hipotético a medio camino entre aquellos
[abstracto y concreto], segun el cual lo que
importa es la capacidad de la conducta para
crear el peligro relevante”.>>

Respecto a la cuestion de la sensibilidad de las
victimas como canon para sancionar la
exaltacion de regimenes totalitarios el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos se ha
pronunciado en dos ocasiones.

Asi, en el caso Vajnai c. Hungria®®, relativo a
una condena de multa impuesta al orador de
una manifestacién legal por lucir una estrella
roja de cinco puntas en la solapa, el Gobierno
alegd que llevarla suponia “una conducta de
menosprecio hacia las victimas del régimen
comunista” (apdo. 22) y que la prohibicién
expresa de su uso por el Cédigo Penal hingaro
por considerarla un “simbolo totalitario”
obedecia a que, por el gran sufrimiento
causado por las dictaduras del siglo XX al
pueblo huangaro,

”la exhibicién de simbolos
relacionados con las dictaduras
creaba malestar, miedo o indignacién
en muchos ciudadanos, y a veces
incluso vulneraba los derechos de los
fallecidos” (apdo. 33).

SYFISCALIA GENERAL DEL ESTADO. Op. cit., p.
55665.

55STS (Sala de lo Penal) de 12 de abril de 2011
(rec.1172/2010), FD 1.°.

SSSTEDH de 8 de julio de 2008, Vajnai contra Hungria,
n.° 33629/06, apdos. 22y 33.

S7El TEDH tom6 también en consideracion, aunque no
parece el argumento fundamental, la multiplicidad de
significados atribuibles al simbolo de la estrella roja de
cinco puntas: “el Tribunal sefiala que el Gobierno no ha
demostrado que llevar la estrella roja signifique
exclusivamente una identificacion con ideas totalitarias,
especialmente si se tiene en cuenta que el demandante lo
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Frente a ello, el Tribunal de Estrasburgo
estimé que la libertad de expresion del
recurrente habia sido vulnerada teniendo en
cuenta que el Gobierno no hubiera
argumentado que “el demandante expresara
desprecio por las victimas de un régimen
totalitario” (apdo. 25), que el demandante la
portara en una manifestaciéon legal de un
partido legalmente inscrito®’ y que, ademas,

“no hay pruebas que sugieran que
existe un peligro real y presente de
gue algun movimiento o partido
politico  restaure la  dictadura
comunista” (apdo. 49).

En el segundo caso, Fdber contra Hungria®®,
también considerd vulnerada la libertad de
expresion de un demandante condenado por
desobedecer a la policia cuando le ordend
marcharse o retirar la bandera que ondeaba
en silencio en las inmediaciones de una
manifestacion autorizada de signo contrario.
Afirma el Tribunal que

"

aun suponiendo que algunos
manifestantes pudieran considerar la
bandera ofensiva, chocante o incluso
‘fascista’, para el Tribunal, su mera
exhibicién no podia alterar el orden
publico ni obstaculizar el ejercicio del
derecho de reunién de los
manifestantes, ya que no era
intimidatoria ni podia incitar a la
violencia al infundir un odio
profundamente arraigado e irracional
contra personas identificables (véase
Surek c. Turquia (n? 1) [GC], n2
26682/95, § 62, TEDH 1999 IV). El
Tribunal subraya que los malos

hizo en una manifestacion pacifica organizada
legalmente en su calidad de vicepresidente de un partido
politico de izquierdas registrado, sin intencion conocida
de participar en la vida politica hungara desafiando al
Estado de Derecho. A este respecto, el Tribunal subraya
que solo mediante un examen minucioso del contexto en
el que aparecen las palabras ofensivas puede
establecerse una distincion significativa entre el
lenguaje chocante y ofensivo, que esta protegido por el
articulo 10 del Convenio, y el que priva del derecho a la
tolerancia en una sociedad democratica” (apdo. 53).
S8STEDH de 24 de julio de 2012, Fdber contra Hungria,
n.° 40721/08.
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sentimientos o incluso la indignacion,
en ausencia de intimidaciéon, no
pueden representar una necesidad
social acuciante a efectos del articulo
10 § 2, especialmente teniendo en
cuenta que la bandera en cuestién
nunca ha sido ilegalizada” (apdo. 56).

Y, especificamente en relacién con las
victimas del régimen totalitario con el que la
bandera podia ser asociada®®, sefiala que

“el Tribunal acepta que la exhibicién
de un simbolo que era omnipresente
durante el reinado de tales
regimenes puede crear malestar
entre las victimas del pasado y sus
familiares, que pueden considerar,
con razon, que tales exhibiciones son
irrespetuosas” (apdo. 57).

Pues bien, pese a que el TEDH comprende en
ambos casos el malestar de las victimas y sus
familiares,

“no obstante, considera que tales
sentimientos, por comprensibles que
sean, no pueden fijar por si solos los
limites de la libertad de expresion.
Dadas las conocidas garantias que la
Republica de Hungria proporciond
legal, moral y materialmente a las
victimas del comunismo, tales
emociones no pueden considerarse
temores racionales. En opinion del
Tribunal, un sistema juridico que

$También en ese caso la Corte de Estrasburgo admite la
polisemia de la bandera en cuestion. Asi, afirma que
“suponiendo que la bandera en cuestion tenga multiples
significados —es decir, que pueda considerarse tanto un
simbolo historico como un simbolo que recuerda al
régimen de la Cruz Flechada—, s6lo mediante un
examen cuidadoso del contexto en el que aparecen las
expresiones ofensivas se puede establecer una distincion
significativa entre la expresion chocante y ofensiva que
esta protegida por el articulo 10 y la que pierde su
derecho a la tolerancia en una sociedad democratica
(véase Vajnai c. Hungria, no. 33629/06, § 53, TEDH-
2008). El Tribunal ya ha declarado en el contexto de la
exhibicion de la estrella roja que comparte la opinion del
Gobierno de que la cuestion crucial en ese caso era si la
conducta del demandante representaba o no un peligro
para la sociedad (véase Vajnai (II) c. Hungria (dec.), no.
44438/08, 18 de enero de 2011)” (apdo. 54).

L OPEZ ULLA, Juan Manuel. “Del derecho a la verdad
al deber de memoria: a propodsito de la nueva Ley de
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aplica restricciones a los derechos
humanos con el fin de satisfacer los
dictados del sentimiento publico —

real o imaginario— no puede
considerarse que satisfaga las
apremiantes necesidades sociales
reconocidas en una sociedad

democratica, ya que dicha sociedad
debe seguir siendo razonable en su
juicio. Lo contrario significaria que la
libertad de expresién y de opinién
estd sometida al veto de los que
interrumpen” (apdo. 57 de ambas
sentencias).

La definicion legal de la categoria de victima
es otro de los elementos que incrementan el
riesgo de una aplicacién de las medidas
legales sancionadoras de la apologia del
franquismo que lesione las libertades
ideoldgica y de expresion.

Para Lopez Ulla,

“la ley no discrimina a las victimas en
razon de su posicidon ideoldgica; no
hace distingos de ningun tipo; no
diferencia en funcién de la postura
gue sobre el conflicto la victima
pudiera haber mantenido, o de si fue
represaliada por unos u otros”®°,

Por el contrario, el Informe del Consejo
General del Poder Judicial sobre el
Anteproyecto critica la definicion de los “actos

Memoria Democratica”. Revista de Derecho Politico.
117, p. 115
https://doi.org/10.5944/rdp.117.2023.37923115.

Llega a esta conclusion a partir del art. 1.2 de la Ley que
sefiala como objeto de la misma “el reconocimiento de
quienes padecieron persecucion o violencia, por razones
politicas, ideologicas, de pensamiento u opinion, de
conciencia o creencia religiosa, de orientacion e
identidad sexual, durante el periodo comprendido entre
el golpe de Estado de 18 de julio de 1936, la Guerra de
Espafia y la Dictadura franquista hasta la entrada en
vigor de la Constitucion Espafiola de 1978, asi como
promover su reparaciéon moral y la recuperacion de su
memoria personal, familiar y colectiva, adoptar medidas
complementarias destinadas a suprimir elementos de
division entre la ciudadania y promover lazos de union
en torno a los wvalores, principios y derechos
constitucionales”.




contrarios a la memoria democratica” y las
infracciones muy graves tipificadas en relacién
con los mismos sefialando que

"la redaccion del precepto, sin
embargo, puede dar lugar a una
tutela asimétrica de la dignidad de las
victimas y sus familiares de hechos
constitutivos de violaciones de
derechos humanos acaecidos en el
periodo historico contemplado por el
legislador, que no resultaria
compatible con el igual respeto y
consideracion que merece todo ser
humano por el hecho de serlo. Por
ello, la consideracion de ‘actos
contrarios a la memoria democratica’
deberia configurarse de un modo
mas omnicomprensivo siguiendo el
espiritu de las resoluciones europeas

citadas mas arriba”.%*

Se refiere con ello el Consejo a la Resolucion
del Parlamento Europeo, de 19 de septiembre
de 2019, sobre la importancia de la memoria
histérica para el futuro de Europa, la
Resolucién 1481 de la  Asamblea
Parlamentaria del Consejo de Europa, de 26
de enero de 2006, sobre la necesidad de una
condena internacional de los crimenes de los
regimenes comunistas totalitarios y a la

®!CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL.
SECRETARIA GENERAL. Op. cit., p. 62.

®2CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL.
SECRETARIA GENERAL. Op. cit., p. 17.

3 A su juicio, mas alld del caracter omnicomprensivo del
concepto de victima que resulta de los arts. 1.2 y 3 de la
Ley, “de la lectura completa de la Ley de Memoria
Democratica se deriva que es la memoria de los
represaliados por el franquismo la que el legislador trata
de recuperar y preservar. Esto es, todas son victimas,
pero la memoria que trata de recuperar esta ley es
particularmente la de los republicanos. El texto no es
tibio al respecto. Los ejemplos son abundantes. Entre
otros, el adjetivo que califica a la memoria dificulta que
esta pueda comprender a quienes se alzaron en armas
contra la Republica, lo que no se compadece bien con el
alcance que se deriva de los citados arts. 1.2 y 3. Por otra
parte, de los tres parrafos del art. 1, donde se identifica
el objeto y finalidad de la ley, se deriva con meridiana
claridad que la memoria que se trata de recuperar no es
la de quienes entendieron que habia motivos para alzarse
contra el gobierno del Frente Popular. De las 45
ocasiones que la ley habla de represion, siempre es en
referencia a la infligida por las fuerzas de Franco. Y el
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Declaracién de Praga sobre la Conciencia
Europea y el Comunismo, adoptada el 3 de
junio de 2008, cuya mencidn en el Predmbulo
ha recomendado previamente®?.

Pero, ademas de la cuestion que plantea
Lopez Ulla sobre la parcialidad de la memoria
colectiva y la verdad histdrica que trata de
establecer la Ley®3, la amplisima definicién
legal de victima resulta muy problematica.
Para la Ley

“se considera victima a toda persona,
con independencia de su
nacionalidad, que haya sufrido,
individual o colectivamente, dafio
fisico, moral o psicolégico, dafios
patrimoniales, o menoscabo
sustancial de sus derechos
fundamentales, como consecuencia
de acciones u omisiones que
constituyan violaciones de las normas
internacionales de derechos
humanos y del derecho internacional
humanitario durante el periodo que
abarca el golpe de Estado de 18 de
julio de 1936, la posterior Guerra y la
Dictadura, incluyendo el transcurrido
hasta la entrada en vigor de Ia
Constituciéon espafola de 1978” (art.
3.1).

derecho inalienable de la ciudadania al conocimiento de
la verdad se invoca respecto del ‘proceso de violencia y
terror impuesto por el régimen franquista, asi como
sobre los valores y los actos de resistencia democratica
que llevaron a cabo quienes cayeron victimas de su
represion’. No son estos los unicos ejemplos” (LOPEZ
ULLA, Juan Manuel, Op. cit., p. 115). En este sentido
cabe destacar que la tnica referencia a las victimas de la
Guerra Civil imputables al bando republicano (de un
total de 128 menciones a las victimas en la Ley) se
encuentra en el Predmbulo y en el marco de la
deslegitimacion de las “politicas de memoria totalitaria”
del régimen franquista. Asi, se habla de que “en el marco
de este relato totalitario (...) se establecieron
importantes medidas de reconocimiento y reparacion
moral y econodmica a las victimas que habian combatido
o se habian posicionado a favor del golpe de Estado”
(apdo. III, cursivas mias). El mensaje es claro: todas las
victimas del bando nacional o fueron combatientes
(“habian combatido”) o fueron golpistas (“se habian
posicionado a favor del golpe de Estado”) y quedan
asociadas a la memoria totalitaria del franquismo que se
contrapone a la “memoria democratica" de la que
quedan excluidas.
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Y la consideracion de victima se extiende

también
“a los familiares de las personas que
padecieron algunas de las
circunstancias recogidas en el
apartado 1, entendiéndose por tales
a la persona que haya sido cényuge
de la victima o persona ligada por
analoga relacion de afectividad, sus
descendientes, sus ascendientes y
sus colaterales hasta el cuarto grado”
(art. 3.3).

De la conjuncidon de ambos preceptos resulta
gue la humillacién determinante de que un
acto publico de apologia del franquismo sea
sancionable puede ser la experimentada por
cualquiera de los descendientes de victimas
de la Guerra Civil o del franquismo, aunque no
tenga ninguna experiencia, vivencia o relacion
personal y directa con estos hechos histéricos
extinguidos hace mas de 45 afios.

Esta apertura intergeneracional de la
condicién de victima extendiéndola a los
descendientes de las victimas directas se
proyecta de forma todavia mas exorbitada en
la configuracién de las infracciones muy
graves de falta de adopcién de las medidas
necesarias para impedir o poner fin a actos de
apologia del franquismo por parte del titular o
responsable del local o establecimiento vy
convocatoria de actos que inciten a Ia
apologia del franquismo [art. 62.1 e) y d)].

En estos casos, el necesario elemento de
humillacion se delimita también por
referencia a los familiares de las victimas
(“cuando entrafien descrédito, menosprecio o
humillacion de las victimas o de sus
familiares”, cursivas mias) abriendo asi casi
indefinidamente el campo de eventuales
sujetos que pueden sentirse humillados al
considerar también victimas a los familiares —
sin ninguna limitacién de linea ni grado— de
los familiares.

64 Plataforma en defensa de la libertad de informacion,
2020. Alegaciones al Anteproyecto de Ley de Memoria
Democrética. libertadinformacion.cc
http://libertadinformacion.cc/la-pdli-rechaza-la-
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La acumulacion de todas estas circunstancias
—apologia del franquismo considerada en si
misma humillante, subjetividad de Ia
apreciacion de la ofensa, consideracién de los
descendientes (y de sus familiares) como
victimas— multiplica el riesgo de que Ia
apologia del franquismo sea utilizada para
restringir las libertades ideoldgicas y de
expresion, maxime si se tiene en cuenta la
intencién confesada del legislador de impedir
la libre expresiéon y difusion de opiniones
calificables de apologia del franquismo
cuando afirma en el Predmbulo que

“laincompatibilidad de la democracia
espafola con la exaltacion del
alzamiento militar o el régimen
dictatorial hace necesario introducir
las medidas que eviten situaciones de
cualquier naturaleza o actos de
enaltecimiento de los mismos o sus
dirigentes” (apdo. IV, cursivas mias).

Si la apologia del franquismo fuese un tipo
penal, la valoracion y aplicacion de todos
estos elementos se llevaria a cabo por un
6rgano jurisdiccional en el marco de un
proceso garantista pero, al tratarse de una
infraccion administrativa, su apreciacion a
efectos de sancién es competencia de un
organo netamente politico® —Ila Secretaria
de Estado competente en materia de
memoria democratica [art. 65 a)]— con un
amplio margen de discrecionalidad decisoria 'y
tras un procedimiento instruible de oficio o
por denuncia de “cualquier persona” (art. 64.1

y 3).

Y estamos hablando de sanciones por
conductas meramente expresivas que pueden
alcanzar cuantias entre 10.001 y 150.000
euros y que solo son recurribles a posteriori
mediante un procedimiento contencioso-

penalizacion-de-la-exaltacion-de-la-guerra-civil-o-de-
la-dictadura-por-ser-discursos-tambien-protegidos-por-
la-libertad-de-expresion ..




administrativo, previo pago de la sancién y de
las correspondientes tasas judiciales.®®

Finalmente, como ultimo agravante, la
barrera sancionadora se adelanta aun mas en
el caso de la infraccion muy grave de
convocatoria de actos que inciten a Ia
exaltacion del franquismo con humillacion a
las victimas (art. 62.1 e) por cuanto en este
caso la conducta sancionable ya no es siquiera
que el acto convocado constituya
efectivamente apologia del franquismo sino
gue “incite” a dicha apologia, de tal forma que
quien convoca el acto asume un claro riesgo
de sancién si cualquier asistente (en un turno
abierto de preguntas en una conferencia
histdrica, por ejemplo, o en la presentacion de
un libro) incurre en apologia y la Secretaria de
Estado de Memoria Democratica considera
qgue el formato y tematica del acto incité a la
exaltacion del franquismo.

Asi, Rallo considera que los anuncios de las
misas en memoria de Franco entrarian en esta
categoria incitadora, si bien constata el
conflicto entre su sancién y la libertad
religiosa o de culto, ademads de las libertades
de reunidn y expresion.%®

6. Epilogo: la aplicacién practica de las
leyes de memoria democratica

A la fecha de escribir estas lineas los medios
de comunicacion se han hecho eco de tres
casos de imposicidon de sanciones por actos
contrarios a la memoria democratica y, como
se vera, en ninguno de ellos el relato de los
hechos asumido por la  resolucién
sancionadora incluye que se hubieran vertido

En este sentido, TOMAS-VALIENTE LANUZA,
Carmen. Op. cit., p. 206; por el contrario, valorando
positivamente la opcion legislativa por una infraccion
administrativa en lugar de un ilicito penal, SIMANCAS
SANCHEZ, Daniel y FERRARI PUERTA, Alberto
José. Op. cit. Para una critica general a la sancion
administrativa a conductas expresivas defendiendo una
reserva de jurisdiccion en materia de control de la
libertad de expresion, DOMENECH PASCUAL,
Gabriel. “La policia administrativa de la libertad de
expresion (y su disconformidad con la Constitucion)".
RIOS VEGA, Luis Efrén. SPIGNO, Irene (dirs.) y

Cuadernos de RES PUBLICA en derecho y criminologia

59

Memoria democrdtica y discurso del odio

expresiones humillantes o menospreciadoras
hacia las victimas del franquismo.

Por orden cronoldgico, el primer caso se
produjo en abril de 2020 en una localidad
mallorquina en la que un vecino colgd de
parte a parte de la calle la bandera nacional
con el escudo vigente durante el régimen de
Franco hasta su sustitucidn por el actual en
1981 y la bandera de Falange®’. Fue
sancionado en julio del mismo afio por la
Secretaria  Autondmica  de Memoria
Democratica del Gobierno Balear con 2001
euros por la infraccion grave de

“incumplir la prohibicion de exhibir
publicamente escudos, insignias,
placas y otros objetos o menciones,
como por ejemplo la guia de calles, y
otras inscripciones o elementos
conmemorativos o de exaltacién o
enaltecimiento individual o colectivo
del franquismo, de sus dirigentes o de
las organizaciones que sustentaron el
régimen dictatorial” [arts. 36.2 a) y
38.2 b) de la Ley 2/2018, de 13 de
abril, de memoria y reconocimiento
democraticos de las llles Balears*.

No ha trascendido en los medios si la sancién
impuesta fue objeto de recurso ante la
jurisdiccion contencioso-administrativa. Cabe
destacar que la ley balear considera que, por
definicidn, la exhibicion publica de elementos
contrarios a la memoria democratica es
“contraria a la Memoria Democratica y a la
dignidad de las victimas” (cursivas mias) y
prohibe la celebracion de actos de exaltacidn
del franquismo sin exigir para ello Ia

VAZQUEZ ALONSO, Victor José (coord.). Estudios de
casos lideres europeos y nacionales. Vol. XIV. La
libertad de expresion en el siglo XXI. Cuestiones
actuales y problematicas. Tirant Lo Blanch, pp. 193-
215.

SRALLO LOMBARTE, Artemi. Op. cit., p. 139.
’BALLESTERO, Elena, 2020. Multa de 2.001 euros al
vecino de sa Pobla que colgd en la calle dos banderas
franquistas. Ultima Hora.
https://www.ultimahora.es/noticias/part-
forana/2020/07/21/1182345/multa-2001-euros-vecino-
pobla-colgo-calle-dos-banderas-franquistas.html ..
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concurrencia de descrédito, menosprecio o
humillacion de las victimas.®®

El segundo caso, también en aplicaciéon de
normativa autondémica sobre memoria
democratica, se produjo en Valencia el 12 de
octubre de 2020 durante la celebracion de
una marcha convocada por el partido Espaia
2000 multandose a sendos participantes con
4000 euros por “exhibicion publica de
banderas con escudo franquista” a raiz de una
denuncia presentada por la Coordinadora
de Asociaciones por la Memoria

Democratica. En este caso, las sanciones
fueron recurridas y anuladas por dos juzgados
distintos de lo contencioso-administrativo.

La Generalitat valenciana justificé la sancién
en el art. 40 de la Ley 14/2017, de 10 de
noviembre, de memoria democratica y para la
convivencia de la Comunitat Valenciana, en
virtud del cual

“las administraciones publicas de la
Comunitat Valenciana, en el marco
de sus competencias y sin perjuicio
de las que corresponden a la
administracién general del Estado,
prevendran y prevendran y evitaran
la realizacion de actos efectuados en
publico que entrafien descrédito,

®8Segtin el art. 23 (“actos contrarios a la Memoria
Democratica”) de la Ley 2/2018, de 13 de abril, de
memoria y reconocimiento democraticos de las Illes
Balears, “en virtud de esta ley se considera contrario a
la Memoria Democratica:

1. La exhibicion publica de escudos, insignias, placas y
otros objetos o menciones, como por ejemplo la guia de
calles, inscripciones y otros elementos adosados a
edificios publicos o situados en la via publica, realizados
en conmemoracion, exaltacion o enaltecimiento
individual o colectivo de la revuelta militar de 1936 y
del franquismo, de sus dirigentes o de las organizaciones
que sustentaron el régimen dictatorial, se considera
contraria a la Memoria Democratica y a la dignidad de
las victimas [cursivas mias].

2. La celebracion de actos y/u homenajes de cualquier
naturaleza que tengan como finalidad la
conmemoracion, la exaltacion o el enaltecimiento
individual o colectivo de la revuelta militar de 1936 y
del franquismo, de sus dirigentes o de las organizaciones
que sustentaron el régimen dictatorial.
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menosprecio o humillacion de las
victimas o de sus familiares,
exaltacion de la sublevacién militar o
del franquismo, u homenaje o
concesion de distinciones a las
personas fisicas o juridicas que
apoyaron la sublevacién militar y la
dictadura”.

Sin embargo, en los extractos de la resolucion
sancionadora publicados en los medios® no
consta referencia alguna a manifestaciones
efectuadas por los sancionados en relacion
con las victimas. La resolucion destaca el
contexto y la escenografia del acto”™® y
argumenta que la exhibicién en el transcurso
de la manifestacidn de simbolos franquistas,

"comporta ademads una inaceptable
difusion publica del desprecio y
humillacion de las victimas que a
causa de la defensa de los valores
democraticos fueron objeto de un
largo historial de terror, persecucién
y eliminacion por parte de |Ia
dictadura franquista" (cursivas mias).

La exhibicién publica, entiende la resolucién,
gue "afade un perjuicio a la dignidad de las
victimas y a la de sus familiares en forma de
ofensa publica, circunstancia que por
aplicacion del principio de proporcionalidad

3. Promover distinciones o reconocimientos de
personas, entidades u organizaciones que sustentaron el
régimen dictatorial”.

EUROPA PRESS C. VALENCIANA, 2021. Multan
con 4.000 euros a dos participantes en la marcha de
Espafia 2000 en Benimaclet por exhibir banderas
franquistas. europapress.es
https://www.europapress.es/comunitat-
valenciana/noticia-multan-4000-euros-dos-
participantes-marcha-espana-2000-benimaclet-exhibir-
banderas-franquistas-20210610153849.html ..

70En este caso, la exhibicion de elementos contrarios a
la memoria democrética y a la dignidad de las victimas
en la manifestacion del barrio de Benimaclet, junto a la
exhibicion de simbologia nazi, la bandera de la Falange,
los saludos fascistas y las antorchas, convierte dicha
manifestacion en un acto de promocion y exaltacion en
publico de la dictadura franquista, y, por tanto, de
quienes ocasionaron un grave quebranto al régimen de
libertades y al sistema democratico del estado espaiiol,
cuya repeticion de futuro debe ser prevenido y evitado
por los poderes publicos" (EUROPA PRESS C.
VALENCIANA. Op. cit.).




en la imposicion de las sanciones
necesariamente debe operar como agravante
de la sancién y en aras a la prevencién de
futuras conductas de igual contenido".

Las dos sanciones han sido anuladas por los
juzgados de lo contencioso-administrativo por
falta de tipicidad de la conducta sancionada
por cuanto se les imputd la infraccién grave
consistente en el “incumplimiento de Ia
prohibicion de  exhibir  publicamente
elementos contrarios a la memoria
democratica, conforme al articulo 39, una vez
transcurrido el plazo previsto en la disposicion
adicional primera” [art. 61.3 g) de la Ley].

Siendo que el art. 39.1. a) de la Ley considera
“contrario a la memoria democratica y a la
dignidad de las victimas (...) la exhibicién
publica de escudos, insignias, placas y otros
objetos o menciones, como el nomenclator de
calles, inscripciones y otros elementos
adosados a edificios publicos o situados en Ia
via publica realizados en conmemoracion,
exaltacion o enaltecimiento individual o
colectivo de la sublevacidon militar de 1936 y
del franquismo, de sus dirigentes o de las
organizaciones que sustentaron al régimen
dictatorial” y que la disposicién adicional
primera establece el plazo maximo de un afio
a partir de la entrada en vigor de la ley para
gue se proceda a su retirada o eliminacion,
sefiala una de las jueces que

“el tipo sancionador se refiere a la
exhibicion publica de escudos, u otros
elementos, adosados a edificios
publicos, o situados en la via publica
de forma permanente, por cuyo
motivo establece un plazo para su
retirada, en ningun caso prohibe o
impide a cualquier ciudadano portar
consigo, en su atuendo o sobre su
persona, cualquier elemento que
externalice su ideologia, religién o

"Sentencia del Juzgado de 1lo Contencioso-
Administrativo n.° 1 de Valencia, de 10 de mayo de 2022
(Procedimiento Abreviado 41/22-C).

Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo n.° 2 de Valencia, de 12 de enero de
2023. Citada por MARTINEZ, Ignacio y MONTERO,
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creencias, art. 16 CE, pues la libertad
ideoldgica se materializa en su
expresion exterior, con el soporte de
la libertad de expresion, art. 20 CE.
Por ello (...) la conducta no encuentra
encaje en el tipo imputado y, por
faltar el principio de tipicidad, la
resolucién es contraria a derecho”
(FD 3.2).%

En el mismo sentido, la segunda juez que ha
dictado sentencia afirma, con la misma
fundamentacion juridica, que

“es esa exhibicion fija o permanente
en edificio publico o via publica la
conducta tipica prevista en el articulo
61.3.g) yno tiene encuadre en la
misma la conducta sancionada
consistente en portar una
bandera franquista durante un acto
como es la manifestacion objeto de

autos”.”?

La primera sentencia dictada en este caso se
planted la posibilidad de elevar una cuestién
de inconstitucionalidad contra la ley
valenciana, aunque Ila descarté por
innecesaria al entender posible una
interpretacién conforme a la Constitucién,
recayendo su duda en

“la  constitucionalidad de Ia
prohibicion legal de expresar un
parecer u opinién discrepante, de
una visién posiblemente sesgada de
la historia de Espafia, con exaltacién
de las victimas de un bando de la
guerra, y silenciamiento u ocultacion
de las victimas del otro bando” (FD
3.9).

La ley valenciana, al igual que la balear,
tampoco exige la concurrencia de humillacion
de las victimas en la definicion de los actos y
elementos contrarios “a la memoria
democratica y a la dignidad de las victimas”

(art. 39.1) pero si recoge como infracciones

Luis Miguel, 2023. Una juez anula la multa de 4.000 €
que Puig puso a una mujer por llevar una bandera
preconstitucional. okdiario
https://okdiario.com/comunidad-valenciana/juez-anula-
multa-4-000-que-puig-puso-mujer-llevar-bandera-
preconstitucional-10303456 ..
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graves especificas tanto la celebracion de
actos y/u homenajes de cualquier naturaleza
efectuados en publico contrarios a la memoria
democratica y a la dignidad de las victimas y
sus familiares, los que entrafen la exaltacion
individual o colectiva de la sublevacién militar
o del franquismo, o la promocién de
distinciones a las personas fisicas o juridicas
gue apoyaron la sublevacidn militar y Ia
dictadura [art. 61.3 h)’3 como

"la  utilizacion de  expresiones
ofensivas, vejatorias o atentatorias
contra la dignidad de las victimas o de
sus familiares, asi como cualquier
tipo de manifestacién que suponga la
exaltacion individual o colectiva de la
sublevacion militar o del franquismo
en cualquier medio de comunicacion,
en discursos 0 intervenciones
publicas o en plataformas digitales”
[art. 61.31)].

Pero el expediente sancionador que mejor
ejemplifica todo lo expuesto en las
conclusiones es el que, segln han recogido los
medios de comunicacion, se resolvié’® en
noviembre de 2023 con la imposicidn por la
Secretaria de Estado de Memoria
Democratica de una multa de 10.001 euros a
la Falange por la “Marcha de la Corona”, una
marcha a pie portando una corona de laurel
desde la casa en la que nacié José Antonio
Primo de Rivera hasta el Valle de los Caidos,

En este sentido, la Sentencia del Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo n.° 2 de Valencia, de 12 de
enero de 2023, advierte que la exhibicion publica de la
bandera “durante la celebracion de un acto u homenaje
podria considerarse una de las conductas incluidas con
el articulo 39.1.b). Pero tal conducta no seria subsumible
en el articulo 61.3.g) porque se encuentra expresamente
tipificada en el articulo 61.3.h) que califica como
infraccion grave la celebracion de actos y/u homenajes
de cualquier naturaleza efectuados en publico contrarios
a la memoria democratica y la dignidad de las victimas
y sus familiares, los que entrafien la exaltacion
individual o colectiva de la sublevacion militar o del
franquismo, o la promocién de distinciones a las
personas fisicas o juridicas que apoyaron la sublevacion
militar y la dictadura, y por tanto que recoge los
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hoy de Cuelgamuros, que tuvo lugar la noche
del 19 de noviembre de 2022.

El expediente ha sido instruido por una alta
funcionaria de la Secretaria de Estado y fue
iniciado en enero de 2023 tras las denuncias
de varias asociaciones memorialistas —entre
ellas, la Asociacién para la Recuperacion de la
Memoria Histérica y la Coordinadora
Andaluza de Memoria— y 30 particulares que
afirmaron que el acto les causd “humillacion y
dolor”.”®

Segln los extractos de la resolucion
publicados en varios medios, en el expediente
se incluyen sendos informes y videos de Ia
Policia Nacional y de la Guardia Civil. La
instructora considera que, segun el informe
de la Guardia Civil "se reprodujeron
comportamientos, alocuciones y diversas
actuaciones que pretendian recuperar y
ensalzar la memoria de José Antonio Primo de
Rivera, fundador de la Falange, al mismo
tiempo que se ponian en practica diversos
ritos, iconografia y simbologia relacionados
con la sublevacién militar del 18 de julio de
1936, de la Guerra de Espaiia o de la Dictadura
Franquista" y que “se observan en esas
grabaciones el uso de una puesta en escena
paramilitar, que se observa en el paso, la
formacién, la indumentaria y vestimenta
uniformada, el porte de banderas vy
banderines, asi como las instrucciones que
lleva a cabo el coordinador de la llegada de la
Corona".

supuestos del articulo 39.1.b) y ¢)” (MARTINEZ,
Ignacio y MONTERO, Luis Miguel. Op. cit.).

"En algunos medios se ha recogido la existencia de
otros casos de exaltacion de la dictadura franquista "en
fase de actuaciones previas de recogida de informacion
multiple" como paso previo a la incoacion de expediente
(ALBIN, Danilo, 2023. La Falange recibe la primera
sancion por vulnerar la nueva ley de memoria: 10.000
euros por los actos del 20N.  Publico.
https://www.publico.es/politica/falange-recibe-
primera-sancion-vulnerar-nueva-ley-memoria-10000-
euros-actos-20n.html ..

SFERNANDEZ, Juan José, 2023. El Gobierno propone
una multa de 10.001 euros a la Falange por sus
homenajes del 20N. el Periddico de Espana.
https://www.epe.es/es/politica/20230605/presidencia-
propone-10-000-euros-88326603 ..




Se senala también que en el informe de Ia
Policia Nacional, "se destaca el uso de la
iconografia y estética fascista, asi como la
presencia de representantes de partidos de la
extrema derecha de Francia, Alemania e
Italia".”®

La sancidon se impone por la infraccion muy
grave tipificada por el art. 61.1 e) de la Ley:

“convocatorias de actos, campaiias
de divulgacion o publicidad que por
cualquier medio de comunicaciéon
publica, en forma escrita o verbal, en
sus elementos sonoros o en sus
imagenes, inciten a la exaltacién
personal o colectiva, de |Ia
sublevacion militar, de la Guerra o de
la Dictadura, de sus dirigentes,
participantes en el sistema represivo
o de las organizaciones que
sustentaron al régimen dictatorial,
cuando entrafie descrédito,
menosprecio o humillacion de las
victimas o de sus familiares” (cursivas
mias).

Ni en el video del acto difundido por la
organizacion’’ ni en los videos grabados por
los medios’® ni en los extractos de la
resolucidn publicados se observa que se
vertieran expresiones en contra de las
victimas de la Guerra Civil y del franquismo.

La apreciacién de la concurrencia del
descrédito, menosprecio y humillacidon para
las victimas exigido por el tipo se basa en el
informe de wun catedrdtico de Historia
Contempordnea que consta en el expediente
y que parece inferirlo del contexto del acto y

SFERNANDEZ, Juan José. Op. cit.

"TFALANGE ESPANOLA DE LAS JONS. 20N 2022.
Homenaje a José Antonio. YouTube [video .].
https://www.youtube.com/watch?v=4 ZY-SKbKWO0
BELDIARIO.ES. Manifestaciones falangistas el 19 de
noviembre de 2022 en Madrid. Dailymotion.
https://www.dailymotion.com/video/x8hil2k
MARTIN, Daniel, 2023. El Gobierno quiere sancionar
a Falange Espaiiola con 10.000 euros por homenajear a
Primo de Rivera. El Debate
https://www.eldebate.com/espana/20230606/gobierno-
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no de discursos ni de gritos concretos
proferidos durante su desarrollo.

Este informe se refiere al acto como “de
exaltacion del franquismo”, apunta que se

realiz6 en varias ocasiones “el saludo
fascista”, e indica que
“estas concentraciones y

movilizaciones conmemorativas
suponen agravio, menosprecio y
humillacion para las victimas o los
familiares de los republicanos
asesinados o perseguidos durante la

guerra y el franquismo”.”

Segln el mismo informe, “Primo de Rivera se
convirtié en el simbolo principal de todos los
‘caidos por Dios y por Espafia’ de los que
hablaria el franquismo” y sostiene que

“queda acreditado que los actos
convocados por la Falange en
homenaje a José Antonio Primo de
Rivera (...) han entrafiado descrédito,
menosprecio y humillacion tanto
para las victimas de la guerra civil y la

dictadura como para sus familiares”.
80

Sefiala asimismo que existe "una evidente
continuidad simbdlica respecto a la época de
la guerra civil y de la dictadura franquista. Se
enarbolan asi banderas de Falange o de
partidos herederos directos del franquismo y
responsables de la violencia contra los
republicanos y sus familias.

Se entonan los viejos 'cantos nacionales' de la
dictadura y se producen desfiles y marchas
militares recurriendo a elementos simbdlicos
del franquismo” 8!

quiere-sancionar-falange-espanola-10-000-euros-
homenajear-jose-antonio-primo-rivera 119374.html ..
8 MONTERO, Luis Miguel, 2023. El jefe de Memoria
contratd al director de tesis de su hija para elaborar un
informe contra Falange. okdiario
https://okdiario.com/investigacion/jefe-memoria-
contrato-director-tesis-hija-elaborar-informe-contra-
falange-11104909 ..

SIFERNANDEZ, Juén José. Op. cit. “Asi —continua el
texto—, consideramos que los actos del 20 de noviembre
de 2022 contravienen los tres objetivos marcados por la
Ley de Memoria Democratica, a saber: 1) la
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El partido sancionado afirmé en el tramite de
alegaciones que “la totalidad del acto se
desarroll6 con normalidad y dentro del
respeto a todo el ordenamiento juridico
espafiol, a todo, incluida la Ley de Memoria
Democratica”, que “la Unica figura que se esta
exaltando es la del fundador de La Falange y
asesinado el 20 de noviembre de 1936. José
Antonio no tuvo, por tanto, nada que ver con
el levantamiento militar, la Guerra o la
Dictadura" y que "no hubo desprecio alguno
hacia las victimas a las que se refiere la Ley de
Memoria Democratica".

Asimismo, aportd un informe de otro profesor
de Historia que afirma que “la Marcha de Ia
Corona se lleva celebrando desde la época
franquista y con todos los gobiernos de Ia
democracia”, que “no es un acto para atacar a
las victimas de la guerra”, que Primo de Rivera
es “una victima de la guerra”, apresado en
marzo y fusilado en noviembre de 1936
cuando estaba encarcelado en Alicante, por lo
gue no pudo participar en el enfrentamiento
bélico fratricida y que el Cara al Sol es “uno
mas de los himnos que se cantaron durante la
Guerra Civil y que la letra no tiene un
contenido de humillacion” .82

La sancidén ha sido recurrida ante la Sala de lo
Contencioso Administrativo de la Audiencia
Nacional que ha admitido el recurso a tramite
y que ha acordado las medidas cautelares
solicitadas por la Falange suspendiendo el
pago de la sancion.®3
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