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I. Aproximacion al fundamento y los limites del derecho a la libertad de expresion

1. El art. 20 CE reconoce el derecho a expresar y difundir libremente pensamien-
tos, ideas y opiniones. El fundamento de este derecho radica en que es una mani-
festacion del libre desarrollo de la personalidad y, sobre todo, en el significado
institucional que adquiere cuando la expresion contribuye al debate publico sobre
temas de interés general'. El Ordenamiento juridico valora positivamente ese inter-
cambio de ideas y las discrepancias que frecuentemente genera o pone de relieve,
porque mejoran las condiciones para elegir entre las distintas alternativas y no suele
exigir ni comportar una lesion o puesta en peligro significativa de bienes juridicos.
Pero, con una intensidad mayor o menor, de forma necesaria o gratuita, la libertad
de expresion también puede tener esa dimension negativa. Su presencia no bastara
para que la correspondiente expresion se considere ilicita. Pero obliga a revisar
aquella valoracion positiva, porque el derecho a la libertad de expresion no es ab-
soluto. En principio, s6lo permite expresarse sin lesionar o poner en peligro otros
bienes juridicos de forma innecesaria o desproporcionadamente grave, y exige que
la respuesta a las expresiones ilicitas también respete el principio de proporciona-
lidad.

El andlisis sobre si una expresion que lesiona o pone en peligro bienes juridicos
es o no antijuridica debe partir de la respuesta a la pregunta sobre si, ademas de ser
idonea, tal expresion es o no necesaria para manifestar el correspondiente pensa-
miento, idea u opinion. Ya hemos dicho que una respuesta positiva no siempre bas-
tard para afirmar la licitud de la expresion, ni siquiera cuando la opinion expresada
contribuye al debate sobre temas de interés general. Por otra parte, el solo hecho de
que la correspondiente expresion sea innecesaria para expresar la opinion personal
tampoco es siempre suficiente para considerarla ilicita. Hay que valorar también las
consecuencias que ello comportaria. La prohibicion de expresiones que lesionan o
ponen en peligro bienes juridicos de forma innecesaria dependera de su peligrosidad
o lesividad y de si esos excesos se consideran o no justificados atendiendo al libre
desarrollo de la personalidad y a su contribucion al debate publico sobre temas de
interés general. Debe tenerse también en cuenta el interés en evitar el efecto des-
aliento de expresiones licitas, derivado de las consecuencias juridicas asociadas a las
expresiones ilicitas y del caracter difuso de los limites de la libertad de expresion.
Ademas, puede aceptarse una cierta dosis de exageracion o provocacion en las ex-
presiones cuando ello favorece la difusion publica de opiniones sobre cuestiones de
interés general y no se genera un riesgo significativo de comportamientos violentos

! En este sentido, se afirma, p. €j., en la STEDH de 13 de marzo de 2018 (Stern Taulats y Roura Capellera
c. Espafia) (ECLI:CE:ECHR:2018:0313JUD005116815): “La libertad de expresion constituye uno de los fun-
damentos esenciales de una sociedad democratica, una de las condiciones primordiales de su progreso y del
desarrollo de cada uno” (§ 30). Ver también, p. ej., SSTC 192/2020, de 17 dic. (ECLL:ES:TC:2020:192), FJ
3a, 177/2015, de 22 jul. (ECLLES:TC:2015:177), FI 2 y 112/2016, de 20 jun. (ECLI:ES:TC:2016:112), FJ 2.
En la doctrina, ver, por todos, ALCACER GUIRARO, 2020, pp- 85y ss.
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o discriminatorios o, de otro modo, se lesionan o ponen gravemente en peligro bienes
juridicos.

2. Las ideas que acabamos de exponer explican que, al mismo tiempo que se
afirma que la libertad de expresion permite manifestar opiniones o ideas que hieren,
ofenden o inoportunan —y no s6lo las acogidas favorablemente, consideradas
inofensivas o que resultan indiferentes— porque asi lo requiere el pluralismo, la to-
lerancia y el espiritu de apertura propio de las sociedades democraticas?, se reconoce
acto seguido que la libertad de expresion no es un derecho absoluto e ilimitado. En
este sentido, se dice, p. €j., en la STC 177/2015, de 22 jul. (ECLL:ES:TC:2015:177),
FJ 2c: “cualquier expresion no merece, por el simple hecho de serlo, proteccion cons-
titucional”, y se reitera que “el art. 20.1 a) CE no reconoce un pretendido derecho al
insulto” y “quedan fuera de la proteccion constitucional del art. 20.1 a) CE «las ex-
presiones indudablemente injuriosas o sin relacion con las ideas u opiniones que se
expongan y que resulten innecesarias para la exposicion de las mismasy». Es decir,
las que, «en las concretas circunstancias del caso sean ofensivas u oprobiosas»”. A
su vez, la STC 112/2016, de 20 jun. (ECLL:ES:TC:2016:112), recuerda que “ante
conductas que pueden ser eventualmente consideradas manifestaciones del discurso
del odio, la labor de control constitucional que debe desarrollarse es «dilucidar si los
hechos acaecidos son expresiones de una opcion politica legitima, que pudiera esti-
mular el debate tendente a transformar el sistema politico, o si, por el contrario, per-
siguen desencadenar un reflejo emocional de hostilidad, incitando al odio y la into-
lerancia incompatibles con el sistema de valores de la democracia»”. Y reitera lo
dicho en la STC 136/1999, de 20 jul. (ECLI:ES:TC:1999:136), en el sentido de que
“no cabe considerar ejercicio legitimo de las libertades de expresion e informacion a
los mensajes que incorporen amenazas o intimidaciones a los ciudadanos o a los
electores, ya que como es evidente con ellos ni se respeta la libertad de los demas, ni

2 Asi, p. ¢j. STEDH de 13 de marzo de 2018 (Stern Taulats y Roura Capellera c. Espafia)
(ECLI:CE:ECHR:2018:0313JUD005116815) §§ 30 y 39. En la misma direccion, se dice, p. ¢j., en la STC
177/2015, de 22 jul. (ECLL:ES:TC:2015:177), FJ 2b: “la libertad de expresion comprende la libertad de critica
«aun cuando la misma sea desabrida y pueda molestar, inquietar o disgustar a quien se dirige, pues asi lo
requieren el pluralismo, la tolerancia y el espiritu de apertura, sin los cuales no existe sociedad democratica»
(SSTC 174/2006, de 5 de junio, FJ 4,y 77/2009, de 23 de marzo, FJ 4). De modo que, como subraya la STC
235/2007, de 7 de noviembre, FJ 4, 1a libertad de expresion vale no solo para la difusion de ideas u opiniones
«acogidas con favor o consideradas inofensivas o indiferentes, sino también para aquellas que contrarian,
chocan o inquietan al Estado o a una parte cualquiera de la poblacion» (STEDH caso De Haes y Gijsels c.
Bélgica, de 24 de febrero de 1997, § 49). En fin, en esta ultima Sentencia hemos recordado también que en
nuestro sistema «no tiene cabida un modelo de ‘democracia militante’, esto es, un modelo en el que se im-
ponga, no ya el respeto, sino la adhesion positiva al ordenamiento y, en primer lugar, a la Constitucion ... El
valor del pluralismo y la necesidad del libre intercambio de ideas como sustrato del sistema democratico re-
presentativo impiden cualquier actividad de los poderes publicos tendente a controlar, seleccionar, o determi-
nar gravemente la mera circulacion publica de ideas o doctrinasy. [./.] En ese contexto, tanto este Tribunal
como el Tribunal Europeo de Derechos Humanos han insistido en el significado central del discurso politico
desde el ambito de proteccion de los arts. 20 CE y 10 del Convenio europeo para la proteccion de los derechos
humanos y de las libertades fundamentales (CEDH), particularmente amparable cuando se ejerce por un re-
presentante politico”.
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se contribuye a la formacion de una opinion publica que merezca el calificativo de
libre”. Esta doctrina del Tribunal Constitucional debe entenderse de manera que re-
sulte compatible con la interpretacion del derecho a la libertad de expresion que man-
tiene el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH). Esta ultima es, segura-
mente, mas generosa con ese derecho cuando se trata de opiniones sobre temas de
interés general que no incitan a la violencia ni son una manifestacion del discurso
del odio basado en la intolerancia y en el rechazo a la igual dignidad de todos los
seres humanos y, también, cuando se trata de identificar estos supuestos para justifi-
car, asi, la antijuricidad de una expresion. En cualquier caso, lo que el TEDH parece
mas reticente a admitir que la expresion de tales opiniones pueda llegar a conside-
rarse penalmente relevante®. Las recientes STEDH de 9 de marzo de 2021 (Benitez
Moriana e Iiigo Fernandez c. Espafia) (ECLI:CE:ECHR:2021:0309JUD003653715)
y STEDH de 22 de junio de 2021 (Erkizia Almandoz c. Espana)
(ECLI:CE:ECHR:2021:0622JUD000586917) son dos nuevos ejemplos de lo que se
acaba de decir.

3. Los arts. 20.4 CE y 10 CEDH reconocen expresamente que el legislador puede
limitar el derecho a la libertad de expresion. Ademads, puede asociar una pena a las
expresiones que considere ilicitas. Pero debe respetar determinados limites, deriva-
dos, fundamentalmente, de lo que se considere su contenido esencial (art. 53.1 CE),
y de los principios de legalidad, culpabilidad y proporcionalidad®. Este ultimo remite,
por un lado, a la valoracion de la correspondiente expresion atendiendo: a) a la lesion
o puesta en peligro de bienes juridicos que puede comportar; y b) al desarrollo de la
personalidad de su autor y, en su caso, al intercambio de ideas (con una difusion
mayor o menor) sobre temas de interés general o a la salvaguarda de otros intereses
que pueden verse amenazados. Por otro lado, remite a la valoracion de las ventajas
(proteccion de bienes juridicos) e inconvenientes de la prohibicion de una determi-
nada expresion, incluido el posible efecto desaliento.

4. Como apuntabamos antes, los limites del licito ejercicio del derecho a la libertad
de expresion deben trazarse partiendo de la valoracion sobre la necesidad de la co-
rrespondiente lesion o puesta en peligro de bienes juridicos para manifestar un pen-
samiento, idea u opinion. Esa lesion o puesta en peligro no siempre es gratuita. Pero
lo que quiero destacar ahora es que, en un Estado social y democratico de Derecho,
no es facil justificar la prohibicidon de expresiones necesarias para manifestar la opi-
nion personal sobre temas de interés general, especialmente cuando se trata de esta-
dos que —como el nuestro— niegan ser una “democracia militante™>. Para justificar
la prohibicién no puede bastar la constatacion de que la expresion lesiona la dignidad

3 Ver, p. ¢j., CUERDA ARNAU, 2013, pp. 221 y ss.

4 En relacion con las distintas propuestas sobre la forma de abordar la delimitacion del derecho a la libertad
de expresion, ver, por todos, ALCACER GUIRARO, 2020, pp. 163 y ss.

5 Ver ALCACER GUIRARO, 2012, p. 8.
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o el honor de una determinada persona. Sin negar la importancia de los intereses que
el discurso del odio amenaza (como minimo, la dignidad y pretension de igualdad
del colectivo contra el que se dirige), tampoco basta la remision a un concepto tan
ambiguo o al contenido discriminatorio de las expresiones que cuestionan o, incluso,
rechazan abiertamente la igual dignidad de todos los seres humanos. Para justificar
su prohibicion debe partirse de la exigencia de que, ademas, la expresion injuriosa,
discriminatoria o intolerante genere un peligro claro e inminente de conductas vio-
lentas u otras que amenacen la seguridad de los miembros de los colectivos cuya
discriminacion se fomenta®. En estos casos nadie discute que, por su gravedad, la
prevencion de la lesion o puesta en peligro de bienes juridicos es mas importante que
el libre desarrollo de la personalidad, el debate publico sobre temas de interés general
y la prevencion del efecto desaliento. El debate publico debera esperar a que pueda
realizarse en mejores circunstancias.

Afortunadamente, las expresiones necesarias para manifestar la opinién personal
sobre temas de interés general no suelen crear aquel peligro y el que puedan generar
representa normalmente un mal mas leve que el que ocasionaria limitar la libertad de
expresion. Pero, al valorar la peligrosidad o lesividad de una expresion, el legislador,
la jurisprudencia, la Fiscalia General del Estado y un sector de la doctrina sobreva-
loran a menudo su contenido, en perjuicio de una adecuada valoracion de las cir-
cunstancias en las que se produce —incluidas las de la persona o personas cuyos
bienes juridicos se consideran lesionados o amenazados— y de la relevancia que, al
delimitar el discurso del odio, debe darse al hecho de que la expresion tenga un sig-
nificado discriminatorio referido a todo un colectivo y de que se trate de un grupo
especialmente vulnerable. De forma inadmisible, se incluyen asi en el discurso del
odio prohibido expresiones desvinculadas de la discriminacion de grupos especial-
mente vulnerables y/o de escasa peligrosidad, y lo mismo sucede en relacion con

® No es esta la doctrina del TEDH ni la del TC espaiiol, que incluye (las modalidades mas graves de) el
discurso del odio entre los limites a la libertad de expresion. Ver, p. ¢j., ALCACER GUIRARO, 2020, pp. 35
y ss., especialmente, pp. 42 y ss., destacando las diferencias entre la aproximacion europea a los limites de la
libertad de expresion y la aproximacién de la jurisprudencia americana, que también analiza en IDEM, 2015,
pp. 45-86. Ver también ROIG TORRES, 2020, passim; LASCURAIN SANCHEZ, 2010, pp. 69-78; LANDA
GOROSTIZA, 2018, pp. 21 y ss. Comparto la tesis de ALCACER GUIRAO cuando afirma (2020, pp. 203-
204): “tomarse en serio la relevancia de la libre expresion politica exige incluir el discurso del odio en el
contenido prima facie protegido del derecho (...). Con ello no se pretende sostener, ciertamente, que el dis-
curso racista o xenofobo deba situarse en el nicleo protegido de la libertad de expresion; pero si que los
contornos del ejercicio protegido del derecho deben construirse tomando en cuenta el peso que en el esquema
constitucional ha de ostentar el discurso publico, y el estatus preferente que, como bien publico esencial en
democracia, debe asignarsele. Creo que este crucial elemento definitorio del derecho fundamental aparece
infravalorado en las sentencias dictadas por el Tribunal Constitucional sobre el discurso del odio, en las que,
ignorando ese fundamental criterio de enjuiciamiento, se despoja a priori (ya en la delimitacion de lo prote-
gido) al discurso racista o discriminatorio de toda relevancia publica como expresion siquiera prima facie
protegida”. Ver también URIAS MARTINEZ, 2021, pp. 271-301; IDEM, 2017, pp. 35-63; ALCACER
GUIRARO, 2012, pp. 1-31.
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otras “apologias débiles™”. Ademas, sin estar justificado se otorga a veces a expre-
siones que suponen (s6lo) un ataque a la dignidad de un colectivo especialmente
vulnerable (o merecedor de especial proteccion por otras razones) el mismo trata-
miento que a expresiones que si suponen una peligrosa incitacién a comportamientos
violentos o delictivos. Y mientras que en el debate sobre los limites de la libertad de
expresion —que deberia favorecer su ejercicio cuando no comporta la lesion gratuita
de otros intereses o asi lo justifica el intercambio de ideas, la prevencion del efecto
desaliento y la difusion de la correspondiente opinion— se sobrevalora a menudo el
contenido de las expresiones, la lesividad del discurso discriminatorio y el riesgo que
genera para la seguridad del colectivo contra el que se dirige la intolerancia, por otra
parte, se infravalora a menudo la lesividad de expresiones que no atentan contra la
dignidad de todo un colectivo (injurias y calumnias dirigidas contra una unica per-
sona), y no solo en el ambito de la comunicacién y el debate sobre asuntos ajenos al
interés general?®,

5. Mas alla de los supuestos en los que el discurso discriminatorio e intolerante
genere un riesgo claro e inminente para la seguridad de los miembros del correspon-
diente colectivo, el “espacio natural” de las expresiones ilicitas es el de aquellas que,
de forma innecesaria para manifestar la opinidon personal, lesionan o ponen en peli-
gro intereses dignos de proteccion por el Ordenamiento juridico (o agravan innece-
sariamente la lesion o puesta en peligro de bienes juridicos que si era necesaria),
especialmente cuando ello no incrementa de forma significativa su difusiéon y con
independencia de si la opinidon versa o no sobre un tema de interés general, aunque
esto no es en absoluto irrelevante.

Ya hemos dicho que el solo hecho de que la correspondiente expresion lesione o
ponga en peligro bienes juridicos y sea innecesaria para manifestar la opinion perso-
nal es insuficiente para considerarla ilicita. Debe valorarse si la forma en la que se
expresa la opinion personal incrementa su difusion y, también, el efecto desaliento
que generan la prohibicion, sus consecuencias y el caracter difuso de los limites de
la libertad de expresion. Porque los inconvenientes de prohibir las expresiones inne-
cesarias pueden superar las ventajas asociadas a la proteccion de los bienes juridicos
amenazados o lesionados de forma innecesaria, sobre todo cuando no es significativa

7 Lo destacan, p. ¢j., ALCACER GUIRARO, 2020, pp. 172 y ss.; IDEM, 2018, pp. 16 y ss., donde alude a
la hipertrofiada lesividad del discurso del odio; CABELLOS ESPIERREZ, 2020, pp- 30-49; CORRECHER
MIRA, 2021; TERUEL LOZANO, 2017, pp. 1-20; IDEM, 2021, pp. 411-424. Ver también, GOMEZ
MARTIN, 2019a, pp. 91 y ss.; IDEM, 2019b, pp. 411-449; CANCIO / LOPEZ, 2019; MIRO LLINARES,
2018, pp. 1433-1445; FUENTES OSORIO, 2017; LANDA GOROSTIZA, 2020, 1-24; RAMIREZ ORTIZ,
2019, pp. 165-226; GALAN MUNOZ, 2018, pp. 245-304. En la jurisprudencia, destacando la importancia del
contexto en el que se enmarcan las expresiones, ver STS 95/2018, de 26 feb. (ECLI:ES:TS:2018:493) y STC
35/2020, de 25 feb. (ECLI:ES:TC:2020:35) Ver también STEDH de 22 de junio 2021 (Erkizia Almandoz c.
Espafia) (ECLI:CE:ECHR:2021:0622JUD000586917) § 40

8 Destacando acertadamente la actual desproteccion del honor frente a la expresion no politica, ver
LASCURARIN SANCHEZ, 2021, pp. 25-27; IDEM, 2017, pp. 119-134.
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la gravedad del riesgo o de la lesion de bienes juridicos que esas expresiones innece-
sarias comportan. Analizar la relevancia penal y la propia licitud de una expresion
atendiendo exclusivamente a su lesividad y a su necesidad para contribuir al debate
sobre cuestiones de interés general, sin valorar también el efecto desaliento de la
prohibicién y de sus consecuencias, asi como la posibilidad de permitir los excesos
que benefician la difusion del mensaje critico, supone ignorar lo dicho al respecto
por la mejor doctrina y la jurisprudencia, especialmente la que procede del TEDH.
En la medida en que el efecto desaliento depende de la gravedad de las consecuen-
cias asociadas a las expresiones ilicitas y de la dificultad para trazar los limites del
licito ejercicio del derecho a la libertad de expresion, debera tenerse en cuenta, junto
con la propia gravedad de la pena, al delimitar los tipos penales. Pero, ademas de
poder contribuir a justificar la irrelevancia penal de una expresion, la prevencion del
efecto desaliento debe valorarse también al considerar la posibilidad de que se con-
sideren licitas expresiones innecesarias de escasa lesividad®. Podria pensarse que ello
supone dar una importancia excesiva a la prevencion del efecto desaliento, como
seguramente es también excesivo afirmar que las expresiones que son innecesaria-
mente ofensivas, pero contribuyen al debate ptblico sobre temas de interés general,
deben considerarse licitas cuando no constituyen discurso del odio ni incitan a la
violencia, permitiéndose asi, en estos casos, “una libertad periodistica, que incluye
también el posible recurso a una cierta dosis de exageracion, mas aun, de provoca-
cion”, o “cierta dosis de provocacion permitida”, que favorece de forma significativa
la difusion de tales expresiones!’. Me parece que, en principio, ni el interés en pre-
venir el efecto desaliento, ni el hecho de que aquellos excesos puedan contribuir a la
difusion de una opinion deberian poder llegar a justificar que se considere /icita una
expresion que lesiona o pone en peligro bienes juridicos innecesariamente, sin per-
juicio de que tales circunstancias se tengan en cuenta al determinar si esa expresion
es tipica (penalmente relevante) y la gravedad de la pena que se impone a quien asi
manifiesta su opinién. Con caracter general, el incremento de la difusion de ideas
sobre temas de interés general y la prevencion del efecto desaliento no bastan para
justificar la licitud de las expresiones que lesionan o ponen en peligro bienes juridi-
cos de forma innecesaria. El mero hecho de que la expresion innecesaria incremente

? Ver, por todos, CUERDA ARNAU, 2007, pp. 1-43; ALCACER GUIRARO, 2020, pp. 202 y ss.;
LASCUARAIN SANCHEZ, 2017, pp. 126-129; COLOMER BEA, 2019, pp. 97-116.

10 Esta es, p. €j., la posicion del TEDH en su sentencia de 13 de marzo 2018 (Stern Taulats y Roura Cape-
llera c. Espafia) (ECLI:CE:ECHR:2018:0313JUD005116815) § 38, en la sentencia de 14 junio 2016 (Jiménez
Losantos c. Espaiia) (ECLI:CE:ECHR:2016:0614JUD005342110) § 35, y en la sentencia de 15 de marzo de
2011 (Otegi Mondragoén c. Espaiia) (ECLI:CE:ECHR:2011:0315JUD000203407); una posicion menos per-
misiva mantiene el TEDH en la sentencia de 12 septiembre 2011 (Palomo Sanchez y otros c. Espafia)
(ECLI:CE:ECHR:2011:0912JUD002895506) y en la sentencia de 17 julio 2018 (Mariya Alekhina y otras c.
Rusia) (ECLI:CE:ECHR:2018:0717JUD003800412). Ver FERNANDEZ BAUTISTA, 2012, pp. 162-165,
172-175, destacando que “[e]n la jurisprudencia europea el nivel de proteccion de la libertad de expresion (en
sentido estricto) aparece vinculado al grado de interés general en el que se enmarcan los contenidos transmi-
tidos”.
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la difusion de la opinion sobre un tema de interés general y no pueda considerarse
discurso del odio ni suponga una incitacion a la violencia, es insuficiente para justi-
ficar su licitud. Salvo en casos excepcionales, el incremento de la difusion de tales
opiniones no excluye su antijuricidad y so6lo se tendra en cuenta al determinar las
consecuencias de la expresion ilicita. Sobre todo cuando también existen formas al-
ternativas y menos lesivas de incrementar la difusion del mensaje.

II. La proporcionalidad del recurso al derecho penal

6. La ilicitud de una expresion es requisito sine qua non para poder asociar a ella
un castigo. Pero el derecho a la libertad de expresion no permite asociar cualquier
castigo a las expresiones ilicitas. S6lo podran considerarse penalmente relevantes
cuando ello respete el principio de proporcionalidad y, ademas, el derecho a la liber-
tad de expresion exige que la gravedad de las penas guarde proporcion con la grave-
dad del injusto de las expresiones delictivas!!. El castigo desproporcionado de ex-
presiones ilicitas no determina que pasen a ser licitas, pero infringe el derecho a la
libertad de expresion.

7. En la jurisprudencia espafiola frecuentemente se omite analizar con la atencién
que merece si el recurso al derecho penal y la pena impuesta a las expresiones ilicitas
respetan el principio de proporcionalidad!?. Tal omision contrasta poderosamente
con la jurisprudencia del TEDH, que si destaca la necesidad de valorar la gravedad
de la pena impuesta al examinar si la injerencia en la libertad de expresion respeta el
art. 10 CEDH. En este sentido, al analizar la condena a una pena de prision y al pago

' Como recuerdan otras resoluciones posteriores, ya en la STC 110/2000, de 4 may.

(ECLI:ES:TC:2000:110), se decia que ni el juez al aplicar la norma penal, ni el legislador al definirla pueden
“reaccionar desproporcionadamente frente al acto de expresion, ni siquiera en el caso de que no constituya
legitimo ejercicio del derecho fundamental en cuestion y aun cuando esté previsto legitimamente como delito
en el precepto penal”.

12 Ver, p. ¢j., ALCACER GUIRAO, 2020, pp. 204 y ss.; IDEM, 2018, pp. 23 y ss.; LASCUARAIN
SANCHEZ, 2017, pp. 129-130; TERUEL LOZANO, 2021, pp. 435 y ss. Ver también, p. ej., STC 142/2020,
de 19 oct. (ECLLI:ES:TC:2020:142) (declara la vulneracion del derecho a la defensa juridica en relacion con
el derecho a la libertad de expresion y anula la condena por un delito de injurias impuesta al abogado que
pronunci6 expresiones vejatorias innecesarias); STC 93/2021, de 10 may. (ECLLI:ES:TC:2021:93) (destaca la
naturaleza civil de la condena por vulneracion del derecho al honor); STC (Pleno) 170/2021, de 7 oct.
(ECLIL:EES:TC:2021:170), FJ 8 (rechaza que la condena de Artur Mas por un delito de desobediencia vulnere
el derecho a participar en asuntos publicos o los derechos a la libertad ideologica, de expresion o de reunion);
STC (Pleno) 184/2021, de 28 oct. (ECLI:ES:TC:2021:184), FJ 12.3.4.2.b)(iv); esta sentencia niega que la
condena de C. Forcadell vulnere las libertades de reunion, expresion e ideoldgica y que la pena impuesta pueda
considerarse desproporcionada; el Tribunal afirma: “debe descartarse que la severidad de la pena impuesta
genere un efecto desaliento en el ejercicio de los derechos fundamentales invocados por la demandante que la
descalifique como desproporcionada. Aun cuando los sucesos presentan aspectos que guardan relacion con el
derecho de reunion y manifestacion, la libertad de expresion, la libertad ideologica y el derecho de represen-
tacion politica, la conducta de la demandante desencadenante de su responsabilidad penal no presenta la pro-
ximidad o vecindad con el pleno ejercicio del derecho precisa para apreciar el riesgo del alegado efecto dein-
centivador”. Ver, asi mismo, los votos particulares a las SSTC 177/2015, de 22 jul. (ECLL:ES:TC:2015:177);
190/2020, de 15 dic. (ECLLI:ES:TC:2020:190), y 192/2020, de 17 dic. (ECLI:ES:TC:2020:192).
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de una indemnizacion impuesta por la comision de un delito de calumnias, en la
STEDH de 20 de noviembre de 2018 (Toranzo Goémez c. Espafia)
(ECLI:CE:ECHR:2018:1120JUD002692214), se dice: “Respecto a la pena, mientras
que es perfectamente legitimo para las instituciones del Estado, como garantes del
orden publico institucional, estar protegidos por las autoridades competentes, la po-
sicion dominante ocupada por estas instituciones obliga a las autoridades a actuar
con moderacion en el ejercicio de la accion penal (...). [E]l caracter y gravedad de
las penas impuestas son factores que también han de tenerse en cuenta al evaluar la
“proporcionalidad” de la injerencia” (§ 62). En la misma direccion, en la STEDH de
17 de julio de 2018 (Mariya Alekhina y otras «c¢. Rusia)
(ECLI:CE:ECHR:2018:0717JUDO003800412) se dice: “Al evaluar la proporcionali-
dad de la injerencia, tanto la naturaleza como la gravedad de la condena impuesta se
encuentran entre los factores a tener en cuenta” (§ 201). Y, més adelante, el Tribunal
afirma que “debe analizar con especial atencion aquellos asuntos en los que las penas
impuestas por las autoridades internas por conductas no violentas implican una pena
de prision” (§ 211). Se sefiala luego que, “de acuerdo con las normas internacionales
para proteger la libertad de expresion, las limitaciones de dicha libertad en forma de
sanciones penales solo pueden aceptarse en casos de incitacion al odio (...)” (§ 223),
reiterando, mas adelante, que “en principio, las formas de expresion pacifica o no
violenta no deberian verse amenazadas por la imposicion de penas privativas de li-
bertad (...), y que la injerencia en la libertad de expresion mediante sanciones pena-
les puede tener un efecto intimidatorio en el ejercicio de dicha libertad, elemento a
tener en cuenta al evaluar la proporcionalidad de dicha injerencia” (§ 227). La misma
idea se reitera, por ejemplo, en la STEDH de 22 de junio de 2021 (Erkizia Almandoz
c. Espana) (ECLI:CE:ECHR:2021:0622JUD000586917): al determinar si la injeren-
cia de los poderes publicos en el derecho a la libertad de expresion es “necesaria en
una sociedad democratica”, el Tribunal subraya que una pena de prision impuesta
por un delito cometido en el contexto de un debate politico sélo es compatible con la
libertad de expresion en circunstancias excepcionales y que el elemento esencial a

tener en cuenta es si el discurso incita al uso de la violencia o constituye discurso de
odio (§ 39)%.

8. La proporcionalidad de las penas exige que los beneficios asociados a ellas sean
iguales o superiores a sus costes. Mientas que los primeros dependeran de la eficacia
preventiva de la pena y de la gravedad de la expresion ilicita que se intenta prevenir,
los costes dependen, esencialmente, de la gravedad de la pena y de su posible efecto
desaliento.

Como dice la STEDH de 15 de marzo de 2011 (Otegi Mondragén c. Espafia)

13 Ver también el § 50.
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(ECLI:CE:ECHR:2011:0315JUD000203407), una pena de prision “produce inevita-
blemente un efecto disuasorio, a pesar del hecho de que se haya suspendido la eje-
cucion de la pena del demandante. Si tal medida pudo aliviar su situacion, no borra
sin embargo su condena ni las repercusiones duraderas de toda inscripcion en el re-
gistro de antecedentes penales” (§ 60). Siendo esto cierto, tampoco puede descono-
cerse que la gravedad de una pena depende de su duracion, de si llega a ejecutarse,
de los derechos que su ejecucion limita y de como se concrete tal limitacion. Por ello,
tanto la posibilidad de suspender la ejecucion de la pena (y reducir asi su contenido
aflictivo) como la decision que se haya adoptado al respecto son datos relevantes al
valorar la proporcionalidad. Sin embargo, la proporcionalidad de la prevision e im-
posicion de una pena no garantiza que también su ejecucion respete aquel principio,
porque —como se acaba de indicar— la proporcionalidad de la pena no depende s6lo
de la gravedad del delito cometido, la ejecucion repercute sobre la severidad de aque-
lla y el incremento de la severidad de la pena no siempre garantiza un incremento
significativo de su eficacia preventiva. No podemos extendernos aqui sobre esta
cuestion, ni sobre el régimen juridico de la pena de multa'® ni sobre el de la ejecucion
de la pena de prision'>. Basta con afiadir que —como he expuesto mas detallada-
mente en otro lugar— la ejecucion de las penas de prision de hasta 1 afio de duracion
solo sera compatible con el principio de proporcionalidad en supuestos excepciona-
les, en los que no se asocien a ella efectos crimindgenos y sea muy notable su eficacia
preventiva's,

Partiendo de todo lo dicho hasta aqui y de que las condiciones de cumplimiento
de la pena de prision pueden ser muy diversas, me parece que el principio de propor-
cionalidad si permite asociar la prevision e imposicion de dicha pena a la comision
de delitos de expresion, sobre todo cuando su duracion no es superior a dos afios y
es posible suspender la ejecucion. Pero tampoco puede negarse que la gravedad de
las penas privativas de libertad y la posibilidad de que se ejecuten en las condiciones
mas severas obligan a ser prudentes al valorar su proporcionalidad.

Soélo las expresiones de mayor lesividad o peligrosidad pueden llegar a conside-
rarse delictivas y castigarse con penas de prision. En principio debera tratarse de la
modalidad mas grave del discurso del odio: expresiones que generan un riesgo inmi-
nente y grave de actuaciones discriminatorias violentas o delictivas y amenazan asi
la seguridad de los miembros del correspondiente colectivo. Pero también pueden
castigarse con penas de prision otras expresiones, especialmente cuando no contri-

14 Ver CARDENAL MONTRAVETA, 2020a, passim; {DEM, 2020b, passim; BARQUIN SANZ, 2020,
pp. 1241-1251.

'S Ver, p. ¢j., RODRIGUEZ YAGUE, 2021, passim.

16 En este sentido, ver CARDENAL MONTRAVETA, 2015, pp. 19 y ss. Sobre la generosidad con la que
nuestros jueces y tribunales conceden la suspensién de la ejecucion de la pena, ver VARONA GOMEZ, 2019a,
pp. 229-258; IDEM, 2019b, pp. 1-37.
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buyen al debate publico sobre cuestiones de interés general ni neutralizan una ame-
naza y/o son innecesarias para que el autor manifieste su opinion personal y lesionan
gravemente bienes juridicos personales o incitan a la violencia. Me parece que, en
definitiva, la pena de prision debera reservarse para (a) las modalidades mas graves
de discurso del odio, aunque puedan considerarse necesarias para contribuir al debate
publico sobre cuestiones de interés general, lo cual es aqui insuficiente para justificar
tales expresiones; (b) las expresiones de cierta gravedad que no contribuyen al debate
politico ni se utilizan para neutralizar la amenaza de bienes juridicos; y (c) solo ex-
cepcionalmente, para las expresiones que si contribuyen a ese debate, no se incluyen
entre las modalidades mas graves del discurso del odio pero tienen una peligrosidad
o lesividad significativa y son innecesarias. Aqui conviene partir de la idea de que
las expresiones delictivas que no generen aquel riesgo inminente y grave al que aca-
bamos de referirnos y estén relacionadas con el debate publico sobre cuestiones de
interés general, s6lo podran castigarse con penas alternativas a la pena de prision,
como la pena de multa'’.

Ademas de una valoracion de las expresiones que no sobrevalore la peligrosidad
o lesividad de su contenido y sepa situarlas en el contexto en el que se pronuncian,
el principio de proporcionalidad exigird a menudo una interpretacion restrictiva de
los tipos penales que, junto con la peligrosidad o lesividad de la expresion, tome
también en consideracion el posible efecto desaliento derivado de otorgar relevancia
penal a expresiones de escasa gravedad cuando son innecesarias para contribuir al
debate publico sobre cuestiones de interés general. Otras veces la infraccion de aquel
principio deberd evitarse mediante una adecuada determinacion de la pena. Esto po-
dré articularse a través de la estimacién como incompleta de la eximente de ejercicio
legitimo del derecho a la libertad de expresion, cuando la consideracion del efecto
desaliento sea insuficiente para fundamentar la exclusion de la tipicidad y el hecho
de contribuir al debate publico sobre cuestiones de interés general no permita consi-
derar licitas las expresiones tipicas que suponen una lesion o puesta en peligro de
bienes juridicos innecesaria para participar en ese debate, pero si que justifica una
rebaja de la pena que impida que su gravedad pueda considerarse desproporcio-
nada'®. Naturalmente, la eximente incompleta no tiene sentido cuando las expresio-
nes que el tipo describe siempre contribuyen al debate ptblico sobre cuestiones de

17 Cfr. la Propuesta alternativa de regulacion de los delitos de expresion formulada por el GRUPO DE
ESTUDIOS DE POLITICA CRIMINAL en 2019.

1% Apuntando, en este sentido, que, cuando la relacién de la conducta con la libertad de expresion no per-
mite excluir su tipicidad ni su antijuricidad, puede justificar una rebaja de la pena, ver MIR PUIG, 2002, pp.
364-365. Ver también CUERDA ARNAU, 2007, pp. 33 y ss.; ALCACER GUIRAO, 2018, pp- 29 vy ss.;
MESTRE DELGADO, 2001, pp. 205-220. También en el voto particular de la STC (Pleno) 184/2021, de 28
oct. (ECLI:ES:TC:2021:184), se alude a la posibilidad de apreciar la eximente incompleta de ejercicio de un
derecho para ajustar la pena a las exigencias del principio de proporcionalidad y evitar asi la infraccion del
mismo en la que considera que incurre la condena de la recurrente.
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interés general y, por lo tanto, el tipo describe, precisamente, expresiones innecesa-
riamente lesivas sobre cuestiones de interés general o expresiones que pueden con-
siderarse necesarias pero son desproporcionadamente graves. En estos casos, el le-
gislador ya ha fijado la pena teniendo en cuenta el fundamento de la libertad de
expresion y el efecto desaliento.

III. Comentario de algunas decisiones judiciales controvertidas

9. Queremos terminar este trabajo comentando algunas decisiones judiciales re-
cientes que invitan a reflexionar sobre la delimitacion de las expresiones ilicitas, la
de aquellas que deban considerarse penalmente relevantes, y sobre la proporcionali-
dad de las penas impuestas a sus autores. Algunas de estas decisiones reflejan las
diferencias de criterio entre la jurisprudencia espafiola y la del TEDH y, mas concre-
tamente, la importancia que en la primera se otorga a la necesidad de la expresion
que lesiona o pone en peligro bienes juridicos para manifestar la correspondiente
opinidn, mientras que en la segunda (y en los votos particulares de numerosas reso-
luciones de los tribunales espafioles) se pone el acento en la ponderacion entre la
gravedad de esa lesion o puesta en peligro y el fundamento de la libertad de expre-
sion, y en la proporcionalidad de la reaccion del Ordenamiento juridico. La voluntad
de intentar disimular tales diferencias puede explicar que —como apuntabamos an-
tes— la jurisprudencia espafola exagere a menudo la gravedad de la lesion o puesta
en peligro de los bienes juridicos que la expresion comporta e ignore el contexto en
el que se produce o aspectos esenciales del mismo que disminuyen la gravedad de
aquella.

10. Con motivo de una visita institucional de S.M. el Rey a Girona, tras una ma-
nifestacion encabezada con una pancarta que decia “300 afios de Borbones, 100 aiios
combatiendo la ocupacion espafiola”, E. Stern y J. Roura quemaron una fotografia
de SS.MM. los Reyes de Espafia tras colocarla boca abajo. El Juzgado Central de lo
Penal de la Audiencia Nacional les condeno a una pena de 15 meses de prision (sus-
tituida por una multa de 2.700 €), por un delito de injurias contra la Corona previsto
en el art. 490.3 CP. La mayoria del Pleno de la Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional confirmé la condena, por entender que los recurrentes habian sobrepasado
los limites de la libertad de expresion. También con algunos votos particulares, la
STC (Pleno) 177/2015, de 22 jul. (ECLL:ES:TC:2015:177), desestim¢ el recurso de
amparo. Desvinculando por completo la critica politica amparada por la libertad de
expresion del ultraje y la vejacion a los representantes de una institucion o titulares
de un cargo publico, que se equiparan a una incitacion al odio y a la violencia de
caracter antijuridico y que, ademas, esté justificado considerar penalmente relevan-
tes, el Tribunal afirma: “interesa remarcar que, desde la perspectiva del derecho a la
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libertad de expresion, la formulacion de criticas hacia los representantes de una ins-
titucion o titulares de un cargo publico, por desabridas, acres o inquietantes que pue-
dan resultar no son mas que reflejo de la participacion politica de los ciudadanos y
son inmunes a restricciones por parte del poder publico. Sin embargo, esa inmunidad
no resulta predicable cuando lo expresado, aun de forma simbdlica, solamente tras-
luce ultraje o vejacion. De ahi, precisamente, la importancia de calibrar el significado
de la conducta llevada a cabo por los demandantes, a fin de determinar si dicho com-
portamiento expresa un pensamiento critico contra la Monarquia y los Reyes —si
bien exteriorizado a través de una puesta en escena caracterizada por la aspereza y la
acritud— que merece la proteccion constitucional que brinda el art. 20.1 a) CE o, por
el contrario, se trata de un acto que incita a la violencia o al odio hacia la Corona y
la persona del monarca, instrumentado mediante una liturgia truculenta” (FJ 3c). En
este sentido, tras indicar que los 6rganos judiciales consideraron que el episodio de
la quema de las fotos “ademas de ser considerado formalmente injurioso, se reputd
innecesario para exteriorizar una posicion critica hacia la Monarquia”, el Tribunal
destaca que, desde su perspectiva, le corresponde “dilucidar si los hechos acaecidos
son expresion de una opcidn politica legitima, que pudieran estimular el debate ten-
dente a transformar el sistema politico, o si, por el contrario, persiguen desencadenar
un reflejo emocional de hostilidad, incitando y promoviendo el odio y la intolerancia
incompatibles con el sistema de valores de la democracia. (...) [L]a utilizacion de
simbolos, mensajes o elementos que representen o se identifiquen con la exclusion
politica, social o cultural, deja de ser una simple manifestacion ideoldgica para con-
vertirse en un acto cooperador con la intolerancia excluyente, por lo que no puede
encontrar cobertura en la libertad de expresion, cuya finalidad es contribuir a la for-
macion de una opinidn publica libre” (FJ 4). Y asi considera la mayoria de magistra-
dos que deben valorarse los hechos sucedidos en Gerona: “La escenificacion de este
acto simbdlico traslada a quien visiona la grabacion videografica la idea de que los
Monarcas merecen ser ajusticiados. [./.] Quemar en publico, en las circunstancias
descritas, la fotografia o la imagen de una persona comporta una incitacion a la vio-
lencia contra la persona y la institucion que representa, fomenta sentimientos de agre-
sividad contra la misma y expresa una amenaza. [./.] En definitiva, quemar publica-
mente el retrato de los Monarcas es un acto no solo ofensivo sino también incitador
al odio, en la medida en que la cremacién de su imagen fisica expresa, de un modo
dificilmente superable, que son merecedores de exclusion y odio” (FJ 4). En la
misma direccion, se destaca luego “el riesgo evidente de que el publico presente per-
cibiera la conducta de los recurrentes como una incitacion a la violencia y al odio
hacia la Monarquia y hacia quienes la representan” (FJ 5).

El TEDH hizo una interpretaciéon muy distinta de la actuacion de los recurrentes
y consider6 que su condena infringia el art. 10 CEDH. En la sentencia de 13 de marzo
de 2018 (Stern  Taulats y  Roura Capellera c. Espana)
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(ECLI:CE:ECHR:2018:0313JUD005116815) reitera que “una pena de prision im-
puesta por una infraccion cometida en el marco del debate politico s6lo es compatible
con la libertad de expresion en unas circunstancias excepcionales y que el elemento
esencial que se debe considerar es el hecho de que el discurso incite al uso de la
violencia o que constituya discurso del odio” (§ 34). Atendiendo al contexto en el
que se produjo, el Tribunal considera que la actuacion de los recurrentes si se situa
en el ambito de la critica politica, del debate sobre cuestiones de interés publico y
observa que “se enmarcaba en el ambito de una de estas puestas en escena provoca-
doras que se utilizan cada vez mas para llamar la atencion de los medios de comuni-
cacion y que, a sus 0jos, no van mas alld de un recurso a una cierta dosis de provo-
cacion permitida para la transmision de un mensaje critico desde la perspectiva de la
libertad de expresion” (§ 38). En definitiva, el TEDH consider6 que la actuacion de
los recurrentes “es la manifestacion simbolica del rechazo y de la critica politica de
una institucion”, que no supuso una incitacion a la violencia, ni es posible “conside-
rar los hechos como parte del discurso del odio”, lo cual conllevaria “una interpreta-
ciéon demasiado amplia de la excepcion admitida por la jurisprudencia del TEDH
—Tlo que probablemente perjudicaria al pluralismo, a la tolerancia y al espiritu de
apertura sin los cuales no existe ninguna “sociedad democratica”, y que la pena de
prisiéon impuesta “constituye una injerencia en la libertad de expresion que no era
proporcionada a la finalidad legitima perseguida, ni necesaria en una sociedad de-
mocratica” (§§ 41 y 42).

Las injurias descritas en el art. 490.3 CP suponen siempre la expresion de una
opinidn personal sobre un tema de interés general: el papel de la monarquia. Por ello,
cuando esta circunstancia no baste para justificar la expresion que se considere tipica,
tampoco podra servir para apreciar una eximente incompleta. Ya hemos indicado que
ello exige tener en cuenta circunstancias de caracter contingente y que no han sido
ya tomadas en consideracion al establecer el marco penal en el art. 490.3 CP. Lo que
aqui se castiga son, precisamente, las criticas innecesarias y especialmente graves
contra la monarquia no justificadas por la libertad de expresion, distinguiendo el le-
gislador entre la pena prevista para las injurias o calumnias graves y la que debe
imponerse cuando las injurias y calumnias son leves. En el caso ahora examinado,
aunque la forma de expresar el rechazo a la monarquia pueda considerarse innecesa-
riamente injuriosa u ofensiva y, a su vez, ello pueda justificar que se considere ilicita,
teniendo en cuenta que —como se reconoce en la STC 177/2015, de 22 jul.
(ECLIL:ES:TC:2015:177)— el delito previsto en el art. 490.3 CP no protege solo el
honor y la dignidad del monarca, ni siquiera cuando la ofensa tenga que ver con el
ejercicio de sus funciones o se produzca con ocasion de dicho ejercicio, y conside-
rando, asi mismo, que no estamos ante un supuesto de discurso del odio ni de incita-
cion a la violencia, me parece que no puede afirmarse que aquel exceso en la lesivi-
dad de la critica a la monarquia tenga la gravedad suficiente para considerarlo
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penalmente relevante y justificar la imposicion de las penas alli previstas. La critica
a la monarquia podia expresarse de otra forma més elegante y menos ambigua, pero
la elegida no supone una incitacion relevante a la exclusion de la monarquia del sis-
tema politico por cauces distintos de los que contempla la legislacion, no puede va-
lorarse ignorando el contexto en el que se produce y no incrementa la gravedad del
ataque a la figura del Rey hasta el punto de que pueda llegar a afirmarse que se trata
de una expresion antijuridica y penalmente relevante'®.

11. Considero que la misma valoracion puede hacerse de los hechos analizados
en la STC 190/2020, de 15 dic. (ECLLI:ES:TC:2020:190), si bien tampoco me parece
descabellado sostener que la libertad de expresion y la prevencion del efecto des-
aliento amparan la critica del recurrente a la actuacion del ejército ante la situacion
laboral que estaban viviendo aquel y sus compaifieros. También cuando esa critica se
manifiesta mediante el rechazo a la imagen de Espafia que se asocia con la actuacion
criticada, aunque ello pueda considerarse innecesariamente ofensivo?’.

Los antecedentes de aquella sentencia son los siguientes: El Juzgado de lo Penal
num. 1 de Ferrol condeno a P. Fragoso como autor de un delito de ultrajes a Espafia
(art. 543 CP) y le impuso la pena de 7 meses de multa con una cuota diaria de 6
euros. Se considerd probado que, sobre las 8:00 horas del dia 30 de octubre de 2014,
en la puerta del dique del arsenal militar de Ferrol, durante la ceremonia solemne de
izado de la bandera nacional con interpretacion del himno nacional y guardia militar
en posicion de arma presentada, el recurrente en amparo, que participaba en una con-
centracion de protesta por motivos laborales, valiéndose de un megafono y con in-
tencion de menospreciarla, gritd: “aqui tedes o silencio da puta bandeira” y “hai que
prenderlle lume a puta bandeira” (esto es, en castellano, “aqui tenéis el silencio de la
puta bandera” y “hay que prenderle fuego a la puta bandera”). La SAP A Corufia
(sec. 1) 77/2018, de 8 feb. (ECLI:ES: APC:2018:208) confirm6 la condena impuesta.
Posteriormente, la STC 190/2020, de 15 dic. (ECLI:ES:TC:2020:190), desestimo el
recurso de amparo, que contaba con el apoyo del Ministerio Fiscal.

1% En un sentido similar se pronuncia CUERDA ARNAU (2013) en relacion con los hechos enjuiciados en
la STEDH de 15 de marzo de 2011 (Otegi Mondragon c. Espafia)
(ECLI:CE:ECHR:2011:0315JUD000203407): “Podia cuestionarse que las declaraciones del demandante per-
tenezcan al contenido intangible de la libertad de expresion. (...) [E]s cierto que la frontera donde comienza
la injuria «absoluta» no es una suerte de verdad —si es que las hay— clara y distinta. Con todo, atin dando
entrada en el concepto a las declaraciones en cuestion, seguiria siendo dificil negar que recurrir a la pena en
un caso de esas caracteristicas resulta manifiestamente desproporcionado”. Sobre la STEDH de 13 de marzo
de 2018 (Stern Taulats y Roura Capellera c. Espaia) (ECLI:CE:ECHR:2018:0313JUD005116815), ver
PRESNO LINERA, 2018, pp. 539-549; BILBAO UBILLOS, 2018, pp. 1-29; CORRAL MARAVER, 2020,
pp- 1-21.

20 Ver PRESNO LINERA, 2021; DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, 2021, pp. 45 vy ss., que se manifiesta a
favor de la abolicion del art. 543 CP y teme que la sentencia que comentamos aboca a una nueva condena de
Espana ante el TEDH. Sobre el delito de ultrajes a Espaiia, ver también MOLINA FERNANDEZ, 2021, n.m.
18071; CARPIO BRIZ, 2015, pp. 1663-1664; REBOLLO VARGAS, 2014, pp. 81-126; SANTANA VEGA,
2009, pp. 35-66; VAZQUEZ POTOMENE SEIJAS, 2001-2002, pp. 217-252; CASTINEIRA PALOU, 1992,
pp. 1127-1138.
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El maximo intérprete de la Constitucion sostiene que aquel delito “protege el man-
tenimiento del propio orden politico que sanciona la Constitucion, en atencién a la
funcion de representacion que los simbolos y emblemas identificadores de Espana y
sus comunidades autonomas desempenan” (FJ 2). Y destaca el contenido de las ex-
presiones y el hecho de que se pronunciaran en el momento en el que tenia lugar “la
ceremonia mas solemne de todas las que tienen lugar en un acuartelamiento militar”,
asi como la “innecesaridad de las dos expresiones proferidas para sostener el sentido
y alcance de las reivindicaciones laborales defendidas por los concentrados”, la “falta
de vinculo o relacion de las expresiones utilizadas con la reivindicacion laboral que
estaban llevando a efecto las personas concentradas”, y que “el articulo 20.1.a) CE
no ampara las expresiones ofensivas, que no guarden relacion con las ideas u opinio-
nes que se manifiestan y que resulten innecesarias para la exposicion de las mismas”
(FJ 5). A continuacion se afiade: “Cuando, como ocurre en el caso de autos, la ex-
presion de una idea u opinion se hace innecesaria para los fines que legitimamente
puedan perseguirse, en este caso la reivindicacion laboral; cuando aparece de impro-
viso y no tiene que ver, por su desconexion, con el contexto en que se manifiesta;
cuando, ademas, por los términos empleados, se proyecta un reflejo emocional de
hostilidad; cuando, en definitiva, denota el menosprecio hacia un simbolo respetado
y sentido como propio de su identidad nacional por muchos ciudadanos, el mensaje
cuestionado queda fuera del ejercicio regular del derecho a la libertad de expresion.
[./.] No obstante lo anterior, este tribunal debe hacer una ultima valoracion para de-
terminar que, excluido aquel ejercicio regular del derecho fundamental, es posible
entender que, al menos, lo haya sido en un ejercicio excesivo de aquella libertad,
que, sin embargo, no haya alcanzado a desnaturalizarlo o desfigurarlo, porque, en
tales casos, “la gravedad que representa la sancion penal supondria [también] una
vulneracion del derecho, al implicar un sacrificio desproporcionado e innecesario de
los derechos fundamentales en juego que podria tener un efecto disuasorio o desalen-
tador de su ejercicio” (STC 62/2019, de 7 de mayo, FJ 7). (...) [H]emos de adelantar
que la conducta del recurrente queda fuera del ambito protector de los derechos a la
libertad de expresion e ideoldgica invocados por aquel y que no es posible apreciar,
siquiera, una mera extralimitacion en los medios empleados en el contexto de un
ejercicio, en principio legitimo, de aquel derecho. (...) En consecuencia, ni siquiera
es posible apreciar una extralimitacion en el ejercicio de la libertad de expresion,
pues su conducta, por las razones expresadas, no puede quedar amparada por este
derecho, dado que no contribuye a la formacion de una opinion publica que merezca
el calificativo de libre”. Tras recordar que se impuso la pena minima de multa y esta
fue abonada por el recurrente, el Tribunal niega que la respuesta penal pueda consi-
derarse desproporcionada.

Como afirma en su voto particular la Magistrada E. Roca Trias, tras recordar lo
dicho en la STEDH de 13 de marzo de 2018 (Stern Taulats y Roura Capellera c.
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Espania) (ECLI:CE:ECHR:2018:0313JUD005116815), si bien es cierto que en el
caso ahora examinado se utilizé “un lenguaje “duro y agresivo”, “innecesario” o in-
cluso “ultrajante” (...) las frases proferidas lo fueron contra un simbolo del Estado,
por un representante sindical, en un acto de reivindicacion laboral en el que se repro-
chaba a los miembros de las fuerzas armadas su pasividad ante el impago de salarios
por parte de la empresa encargada del servicio de limpieza de las instalaciones mili-
tares, y sin incitar a la violencia ni provocar alteraciones del orden publico”. Y mas
adelante sefiala aquella Magistrada: “La palabra “puta”, que calificaba a la “ban-
deira” y la peticion de que se prendiera fuego a la misma, se encontraban desprovis-
tas, a mi juicio, de la gravedad suficiente para justificar la necesidad de la injerencia
en la libertad de expresion. Eran expresiones innecesarias, ofensivas e irrespetuosas,
pero, a mi juicio, dichas palabras reflejaban el descontento por la pasividad del per-
sonal alli presente ante la situacion laboral existente y debieron entenderse como una
provocacion en la transmision de un mensaje reivindicativo, acorde con la orienta-
cion ideoldgica nacionalista del sindicato al que pertenece el recurrente, y no, como
considera la sentencia, un “mensaje de beligerancia [...] hacia los principios y valo-
res que aquella representa” [fundamento juridico 5 d)]. Se trataba de presionar a la
Administracion de Defensa delante de sus instalaciones, con la finalidad de que in-
terviniera en la resolucion del conflicto laboral existente. [./.] En cualquier caso, el
mensaje de una insatisfaccion y protesta no fue acompafiado de conductas violentas
ni de alteraciones del orden publico. De hecho, la capacidad de influencia de las
palabras del condenado fue reducida, como asi lo pone de manifiesto que personas
alli congregadas mostraran su disgusto ante dichas expresiones. (...) [E]ntiendo que
la conducta del recurrente se desarrolld dentro de los margenes permitidos del legi-
timo ejercicio del derecho a la libertad de expresion reconocido en el art. 20.1 a) CE,
en conexion con el derecho a la libertad ideoldgica (art. 16.1 CE), y que la imposicion
de una sancion penal constituyd una reaccion penal innecesaria en una sociedad de-
mocratica, que puede producir un efecto disuasorio o desalentador del ejercicio del
derecho fundamental a la libertad de expresion. Su consideracion como un ultraje
constitutivo de delito no esta de acuerdo con la necesaria proporcionalidad”.

Parece oportuno reproducir aqui también las siguientes palabras del voto particu-
lar formulado por el Magistrado J. A. Xiol Rius: “La tnica y eventual limitacién
oponible al ejercicio del derecho a la libertad de expresion y a la libertad ideologica
por parte del recurrente no podria venir derivada de la idea u opinién que se mani-
festaba, sino solo de la forma en que se hizo. No habiendo existido en este caso pe-
ligro alguno para el mantenimiento del orden publico protegido por la ley, ni riesgo
de generar respuestas violentas, ni eventual riesgo de dafios para personas o bienes
—y nos remitimos de nuevo a los hechos declarados probados en la instancia, asi
como al propio razonamiento de la sentencia a la que se opone este voto—, la actua-
cion del recurrente en amparo deberia haber sido calificada como ejercicio legitimo
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de sus derechos fundamentales, y la limitacion de esos derechos actuada a través de
la ley penal, deberia haber sido declarada contraria a la Constitucién”. En la misma
direccion, entiende el Magistrado C. Conde-Pumpido que “la pretension de amparo
debia haber sido estimada pues la conducta que ha dado lugar a la sancion forma
parte indudable del &mbito de proteccion de las libertades ideologica y de expresion
cuyo ejercicio, en este caso, se halla intimamente relacionado y en conexién con el
de los derechos de libertad sindical y huelga. De otro lado, las palabras puestas en
cuestion no produjeron alteracion alguna de la paz publica, ni eran aptas para produ-
cirla, por lo que la condena penal debid ser anulada como consecuencia de estimar
la vulneracion de derechos fundamentales alegada”.

12. Me parece que si estan claramente amparadas por el derecho a la libertad de
expresion las manifestaciones que analiza la STEDH de 20 de noviembre de 2018
(Toranzo Gomez c. Espana) (ECLI:CE:ECHR:2018:1120JUD002692214) porque,
para criticar la actuacion policial, era necesario describirla, y calificarla como una
tortura no agrava de forma innecesaria y significativa la lesividad de una critica le-
gitima sobre la actuacion de los funcionarios policiales que desalojaron al recurrente
de un centro social.

Resumidamente, los hechos que dieron lugar a aquella sentencia son los siguien-
tes: A. Toranzo formaba parte de un grupo activista que ocupo6 el Centro Social Casas
Viejas de Sevilla. El Juzgado ordend el desalojo forzoso de los ocupantes. Como
parte de la protesta en contra del desalojo, A. Toranzo y otro manifestante (R.D.P.)
indicaron que se habian anclado al suelo del habitdculo de manera que no podian
liberarse voluntariamente. De hecho, habian introducido un brazo en un tubo anclado
al suelo de hormigén y tenian la mufieca inmovilizada. Las autoridades no podian
saber si esto era cierto o no y durante todo el dia se mantuvieron negociaciones que
no prosperaron. La policia y los bomberos consideraron la posibilidad de sacarlos,
pero esta idea fue rechazada, debido al riesgo de derrumbe, lo cual se comunico6 a los
protagonistas de la protesta. El dia siguiente, a la vista del tiempo transcurrido y del
riesgo de que A. Toranzo derribase a patadas alguno de los inseguros postes de ma-
dera que los bomberos habian instalado de forma provisional, dos policias les inmo-
vilizaron con cuerdas. Alrededor de las 19 horas, como consecuencia del grave dafio
causado por los sistemas de retencion, R.D.P. comunico a la policia y a los bomberos
su intencidn de liberarse voluntariamente y solicitd que le desatasen. Sobre las 20:30
horas A. Toranzo también decidi6 finalizar su protesta. Ambos fueron inmediata-
mente detenidos, conducidos ante el juez y trasladados a un centro médico para so-
meterse a un reconocimiento. Posteriormente, A. Toranzo informé en una rueda de
prensa del desalojo y de las técnicas utilizadas por la policia y los bomberos durante
la reclusion. Describio los hechos calificandolos como torturas fisicas y psicolédgicas.
Estas declaraciones dieron lugar a una condena por un delito de calumnias, impo-
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niéndose una pena de 20 meses de multa con una cuota diaria de 10 euros, la obliga-
cion de indemnizar a los dos policias con la cantidad de 1.200 euros y la obligacién
de publicar la sentencia en los medios de comunicacion que se hicieron eco de aque-
llas declaraciones. La sentencia declard que las autoridades actuaron de manera pro-
porcionada y, posteriormente, la Audiencia Provincial mantuvo la condena. El Tri-
bunal Constitucional inadmitio6 el recurso de amparo porque no se habia acreditado
la relevancia constitucional del recurso. Por su parte, el TEDH estim6 que se habia
vulnerado el art. 10 CEDH. Admite que, al quejarse del trato recibido durante su
encierro, el demandante “utilizé un estilo que pudo haber implicado cierto grado de
exageracion” (§ 56) pero, debido a la minuciosa descripcion de los métodos emplea-
dos, “no dejé margen para que la opinion publica imaginara algo diferente a lo que
ocurrié” (§ 58) y el comportamiento de los agentes es una cuestion de interés publico
(§ 57). Anade que “el demandante utilizo la palabra “tortura” de forma coloquial con
el objetivo de denunciar los métodos policiales y lo que consider6 un uso excesivo y
desproporcionado de la fuerza por parte de la policia” (§ 59), y que la pena impuesta
“puede provocar un “efecto desaliento” (§ 64), concluyendo que “restringir el dere-
cho del demandante a criticar la actuacion de los poderes publicos imponiendo la
obligacion de respetar escrupulosamente la definicion legal de tortura establecida en
el Codigo Penal supondria imponerle una pesada carga (y también a un ciudadano
medio) que socaba desproporcionadamente su derecho a la libertad de expresion y a
expresar publicamente sus criticas a lo que considera una actuacion desproporcio-
nada de la policia y un maltrato por parte de los bomberos™ (§ 65).

13. Me parece que, en cambio, si es antijuridica la actuacion enjuiciada en la STC
192/2020, de 17 dic. (ECLI:ES:TC:2020:192), consistente en una breve interrupcion
de la misa (durante 2 o 3 minutos), innecesaria para expresar el rechazo a la posicion
de la Iglesia Catdlica sobre el aborto. Mas discutible resulta la afirmacion de que esa
lesion innecesaria del derecho a la libertad religiosa de los feligreses presenta la gra-
vedad suficiente para considerarla penalmente relevante. Pero, incluso aceptando tal
cosa, creo que la pena impuesta (6 meses de prision) es desproporcionadamente
grave y, por ello, debid de considerarse infringido el derecho a la libertad de expre-
sion. Teniendo en cuenta que la realizacion de las conductas descritas en el art. 523
CP no siempre supone expresar publicamente la opinion acerca de la que, a su vez,
mantienen (los dirigentes de) determinadas confesiones religiosas sobre un tema de
interés general y, por ello, la pena alli prevista no tiene en cuenta tal posibilidad,
cuando —como sucede en este caso— la realizacion de la conducta tipica si tiene esa
dimension institucional pero no llega a estar justificada, tal circunstancia debe llevar
a apreciar una eximente incompleta de ejercicio del derecho a la libertad de expresion
y rebajar la pena en uno o dos grados. Esto habria permitido imponer una pena de
multa y evitar asi la desproporcion de la respuesta y, en definitiva, la infraccion del
derecho a la libertad de expresion.

RECPC 24-13 (2022) — http://criminet.ugr.es/recpc/24/recpc24-13.pdf



20 Sergi Cardenal Montraveta

Expuestos resumidamente, los antecedentes de aquella sentencia son los siguien-
tes: J. Roura y otras personas penetraron en la Iglesia parroquial de Sant Pere de
Banyoles, se sentaron en los bancos y, una vez que comenzd la misa, se levantaron
y, de manera concertada, arrojaron pasquines y gritaron la consigna ‘“avortament,
lliure 1 gratuit” (aborto libre y gratuito), en contra del proyecto de reforma de la ley
del aborto, al tiempo que se exhibia en la zona del altar una pancarta en la que se leia
«Fora rosaris dels nostres ovaris» (fuera rosarios de nuestros ovarios), paralizando
de este modo la celebracion de la misa durante dos o tres minutos, tras lo cual aban-
donaron la iglesia. La SAP Girona (sec. 4) 201/2017, de 28 abr.
(ECLIL:ES:APGI:2017:1609), condend a J. Roura por la comision del delito previsto
en el art. 523 CP a una pena de 6 meses de prision. La STS 620/2018, de 4 dic.
(ECLI:ES:TS:2018:4045), confirmo6 la condena. Considero6 que, atendiendo al modo,
tiempo y lugar en los que el recurrente manifestod su opinion critica, se extralimitd en
el ejercicio de la libertad de expresion, vulnerando ““sin ninguna necesidad social
imperiosa” el derecho fundamental a la libertad religiosa y de culto?'. La STC
192/2020, de 17 dic. (ECLLI:ES:TC:2020:192), que cuenta con dos votos particulares
firmados por tres magistrados, desestimo el recurso de amparo, que apoyaba el Mi-
nisterio Fiscal y denunciaba la vulneracion de los derechos a la libertad ideoldgica,
de expresion, informacion y a la legalidad penal.

El Tribunal reitera que la imposicion de una sancion penal solo serd constitucio-
nalmente posible “cuando estemos frente a un «aparente ejercicio» del derecho fun-
damental, siempre que la conducta enjuiciada, por su contenido, por la finalidad a la
que se orienta o por los medios empleados, desnaturalice o desfigure el derecho y se
sitlie objetivamente al margen de su contenido esencial, quedando por ello en el &m-
bito de lo potencialmente punible” (FJ 2). En la misma direccion, se dice que las
limitaciones “siempre han de ser interpretadas de tal modo que el derecho fundamen-
tal a la libertad de expresion no resulte desnaturalizado” (FJ 3a) y que “sélo si esta
libertad se ejercid sin exceso, teniendo en cuenta que también se ve concernido, en
lo que ahora importa, el derecho de libertad religiosa y de culto, seria reconocible y
procederia la estimacion de este motivo del recurso de amparo” (FJ 4). Pero el Tri-
bunal considera que “cuando un grupo de fieles celebra un acto religioso en una igle-
sia, su lugar de reunion solo es accesible para esta finalidad, relacionada con el culto
(...) Ademas, el recurrente tenia medios alternativos para comunicar su mensaje sin
necesidad de perturbar a los fieles (...) y dado que existian otros escenarios abiertos
a la posibilidad de un razonable intercambio de ideas, tratar de justificar la conducta
con el dato de que la interrupcion se prolongd «dos o tres minutos» constituye un

2l La STS 835/2017, de 10 dic. (ECLI:ES:TS:2017:4537), se ocupa de unos hechos muy similares. Anali-
zando el delito previsto en el art. 523 CP y las decisiones judiciales mencionadas en el texto, ver FERNANDEZ
BAUTISTA, 2021, pp. 143-156.
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argumento muy débil, pues el lugar y el modo en que se ejerce la libertad de expre-
sion no son irrelevantes, cuando, como en el caso, ese ejercicio entra en conflicto
con la libertad religiosa y de culto. (...) En suma (...) la conducta enjuiciada, aten-
diendo al momento y al lugar en que se materializd, no se encuentra dentro del &mbito
objetivo de proteccion de dichas libertad” (FJ 4).

En el voto particular formulado por los Magistrados J. A. Xiol Rios y M. L. Bala-
guer Callejon, se afirma que la evolucion en las conquistas del derecho a la libertad
de expresion “ha sido notable en muchos terrenos. En algunos sectores —como, por
ejemplo, los relativos a los profesionales de la informacion o al debate politico— se
ha consolidado una doctrina que concede a la libertad de expresion un ejercicio ra-
zonablemente inmune al efecto disuasorio que puede suponer la larga lista de delitos
de expresion que figura en nuestra normativa penal. En estas situaciones se ha asu-
mido en grado suficiente el deber de tolerancia hacia las expresiones criticas, incluso
las mas écidas, insultantes y ofensivas, y en sus formas mas incisivas o llamativas.
[./.] En otros contextos, sin embargo, se arrastran serias reticencias a cualquier ex-
presion critica de fondo o a maneras de manifestarlas menos convencionales y mas
efectistas. El magistrado y la magistrada firmantes de este voto particular opinan, sin
embargo, que en la sociedad de la comunicacion una expresividad contundente o
impactante puede resultar justificada para la expresion de una idea u opinion en un
contexto de economia de la atencion. Como dijera el juez Marshall de la Corte Su-
prema de los Estados Unidos, lo que es groseria para unos es poesia para otros. La
contundencia en el mensaje puede ser irremplazable para el emisor modesto que no
cuenta con medios o potencia suficiente para la dura competencia instalada en las
sociedades globalizadas y altamente tecnoldgicas. La construccion del derecho a la
libertad de expresion y su proteccion jurisdiccional no puede permanecer ajena a
estas nuevas realidades. (...). La opinién mayoritaria entendemos que se ha limitado
a un enjuiciamiento de la eventual colision que se planteaba entre el derecho a la
libertad de expresion y el derecho a la libertad religiosa. No ha profundizado, sin
embargo, en un problema que, en el caso examinado, estimamos nuclear desde la
perspectiva constitucional: la eventual desproporcionalidad de la respuesta estatal al
conflicto mediante la imposicion de una pena privativa de libertad. (...) La dimen-
sion objetiva de los derechos fundamentales y su caracter de elementos esenciales
del ordenamiento juridico permiten afirmar que no basta con la constatacion de que
la conducta enjuiciada sobrepasa las fronteras de la expresion constitucionalmente
protegida. Ha de garantizarse que la reaccion frente a dicha extralimitacion no pueda
producir, por su severidad, un sacrificio innecesario o desproporcionado de la liber-
tad de la que privan, o un efecto disuasorio o desalentador del ejercicio de los dere-
chos fundamentales implicados en la conducta sancionada (SSTC 2/2001, de 15 de
enero, FJ 3, 0 108/2008, de 22 de septiembre, FJ 3). [./.] En Ultima instancia, aten-
diendo al caracter especialmente aflictivo de una sancion penal, no cabe concebir un
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sistema en que, como parece entender la mayoria del tribunal, sean estrictamente
colindantes el terreno de lo constitucionalmente protegido y el de lo punible penal-
mente (STC 104/2011, de 20 de junio, FJ 6). Es preciso, en aras a una debida ponde-
racion de todos los intereses en conflicto, valorar también en los casos de ejercicio
extralimitado de la libertad de expresion la procedencia de acudir a subsistemas ju-
ridicos de resarcimiento de dafos que no sean los estrictamente sancionatorios —por
ejemplo, indemnizaciones civiles— y, en su caso, dentro de los sancionatorios, optar
por aquellos que resulten los menos aflictivos —por ejemplo, las sanciones adminis-
trativas—, atendiendo, ademas, a la naturaleza de ultima ratio propia de una rama del
ordenamiento juridico como es el derecho penal, que tiene como consecuencia juri-
dica nuclear la privacion de derechos esenciales, entre ellos, la libertad. (...) En el
presente caso, la opinidon mayoritaria entendemos que no considera este aspecto esen-
cial de la proporcionalidad en el enjuiciamiento de la constitucionalidad de la sancion
penal impuesta al recurrente. (...) Hay elementos en los hechos probados de las re-
soluciones judiciales impugnadas que ponen de manifiesto que la conducta del recu-
rrente se movia en el contexto de los fines y objetivos constitucionalmente vincula-
dos con la libertad de expresion. De ser asi, resultaba improcedente no haberlo
considerado, al menos, un ejercicio extralimitado de este derecho a los efectos de
valorar la proporcionalidad de la respuesta punitiva. (...) A nuestro juicio no pueden
obviarse elementos nucleares de la conducta como son los siguientes: (i) El contexto
social de debate sobre las politicas publicas en materia de derechos a la salud sexual
y reproductiva y la relevante intervencion e influencia que en dicho debate estaba
teniendo la confesion religiosa afectada (...) (ii) El contenido de las expresiones uti-
lizadas y su linea de coherencia con ese debate publico (...) (iii) La forma no violenta
como se desarrollaron los actos de expresion y la nula alteracion del orden publico
general provocado (...) Consideramos, por tanto, que, a partir de estas circunstancias,
solo podia concluirse que la conducta que estaba siendo objeto de enjuiciamiento
penal por las resoluciones impugnadas en amparo no era ajena, en contra de lo que
sostiene la opinidn mayoritaria, al &mbito protector que en una sociedad democratica
debe aportar el derecho a la libertad de expresion. Si esto es cierto, hubiera sido
necesario proyectar un juicio de proporcionalidad sobre la reaccion punitiva del Es-
tado en la sancion de esa eventual extralimitacion. (...) La eventual extralimitacion
que en el ejercicio de este derecho fundamental pudiera haberse producido cifrada
en la interrupcion de un acto de una confesion religiosa no justifica la reaccion penal
adoptada por las resoluciones judiciales impugnadas, que, por consiguiente, enten-
demos que debe considerarse desproporcionada”.

En la misma direccion, el voto particular que formula el Magistrado C. Conde-
Pumpido senala: “el método de analisis seguido en la sentencia es incompleto porque
se afirma de forma incorrecta que «solo si la libertad de expresion se ejercio sin
exceso alguno seria reconocible y procederia la estimacion del motivo de amparo»
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(FJ 4). Como se sefialo en la STC 104/2011, de 20 de junio, FJ 6, «nuestra doctrina
no se detiene en esta primera conclusion basica y previsible, aunque imprescindible,
sino que cuestiona asimismo la aplicacion de los tipos penales en aquellos supuestos
en los que, pese a que puedan apreciarse excesos en el ejercicio del derecho funda-
mental, éstos no alcanzan a desnaturalizarlo o desfigurarlo. Con ello no nos referi-
mos, como es obvio, a los supuestos en los que la invocacion del derecho fundamen-
tal se convierte en un mero pretexto o subterfugio para, a su pretendido amparo,
cometer actos antijuridicos, sino a aquellos casos en los que, a pesar de que el com-
portamiento no resulte plena y escrupulosamente ajustado a las condiciones y limites
del derecho fundamental, se aprecie inequivocamente que el acto se encuadra en su
contenido y finalidad y, por tanto, en la razon de ser de su consagracion constitucio-
nal. En este ultimo escenario, sin perjuicio de otras consecuencias que el exceso en
que se incurrid pudiera eventualmente comportar, la gravedad que representa la san-
cioén penal supondria una vulneracion del derecho, al implicar un sacrificio despro-
porcionado e innecesario de los derechos fundamentales en juego que podria tener
un efecto disuasorio o desalentador de su ejercicio (STC 88/2003, de 19 de mayo, FJ
8). (...) En definitiva, atendiendo a la finalidad de participar en el debate politico que
animaba la conducta enjuiciada, a su carécter pacifico, a que no fue gravemente ofen-
siva para los sentimientos religiosos, a que no pretendia impedir el desarrollo de un
acto de culto —por mas que asumiera su momentanea perturbacion para obtener ma-
yor visibilidad—, a que no fue irrespetuosa con los objetos de culto, ni amenazd a los
participantes por sus ideas, ni pretendi6é que cesaran o renunciaran a la manifestacion
publica de sus creencias, cabe concluir que la sancion penal privativa de libertad
cuestionada no era tan siquiera necesaria para proteger los legitimos sentimientos
religiosos de quienes asistian a la ceremonia religiosa momentaneamente interrum-
pida, ni tampoco proporcionada a tal fin; por lo que el recurso de amparo debid ser
estimado en los términos pretendidos. (...) La libertad de expresion sobre asuntos de
interés general es la esencia de la democracia. Por lo que la utilizacién de sanciones
penales privativas de libertad frente al ejercicio de este derecho constitucional no
resulta proporcionada ni necesaria en una sociedad democratica para la proteccion
exclusiva de unos sentimientos intimos supuestamente ofendidos, cuando dicha li-
bertad se ejercita pacificamente, y sin incitacion al odio ni a la violencia”.

IV. Conclusiones

El derecho a la libertad de expresion permite manifestar pensamientos, ideas y
opiniones que contribuyan al debate publico sobre temas de interés general, cuando
no lesionan o ponen en peligro otros bienes juridicos de forma innecesaria o despro-
porcionadamente grave. La prohibicion de expresiones necesarias para manifestar la
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opinion personal sobre temas de interés general solo estara justificada cuando gene-
ren un peligro claro de la comisién inminente de conductas violentas o de otro modo
amenacen gravemente la seguridad de los miembros de los colectivos cuya discrimi-
nacion se fomenta.

El principio de proporcionalidad también exige que la prohibicion, la relevancia
penal y, en su caso, la gravedad de las penas de las expresiones que lesionan o ponen
en peligro bienes juridicos de forma innecesaria dependa, asi mismo, del interés en
evitar el efecto desaliento, pudiendo aceptarse una cierta dosis de exageracion o pro-
vocacion cuando incrementa la difusion de expresiones de escasa gravedad que con-
tribuyen al debate publico sobre temas de interés general.

Aquel principio no impide la prevision e imposicion de penas de prision por la
comision de los delitos de expresion mas graves. Pero debe partirse de la idea de que
las expresiones que no generen el riesgo antes mencionado deberdn castigarse con
penas alternativas. Solo excepcionalmente podré considerarse proporcionada la im-
posicion de penas de prision por la expresion de opiniones innecesariamente peligro-
sas o lesivas que, sin embargo, contribuyen al debate publico sobre temas de interés
general y no incitan a la violencia ni pueden considerarse delitos de odio. Y entonces
también sera excepcional la ejecucion de las penas de prision cuya duracion no sea
superior a 1 afio.

Estas ideas permiten considerar licitas algunas expresiones que lesionan o ponen
en peligro bienes juridicos pero son necesarias para manifestar una opinion que con-
tribuye al debate publico sobre temas de interés general (como sucede en el caso que
analiza la STEDH de 20 de septiembre de 2018, Toranzo Goémez c. Espaiia
[ECLI:CE:ECHR:2018:1120JUD002692214]); también permiten considerar licitas
expresiones innecesariamente lesivas de escasa gravedad, (como puede entenderse
que sucedia en el caso que analiza la STC 190/2020, de 15 dic.
[ECLI:ES:TC:2020:190]). Cuando el derecho a la libertad de expresion no permita
considerar licita la lesion o puesta en peligro de bienes juridicos, la voluntad de evitar
el efecto desaliento podra justificar una interpretacion restrictiva de los tipos penales
que excluya s6lo la relevancia penal de expresiones innecesariamente lesivas (como
considero que deberia de haber sucedido en el caso que analiza la STEDH de 13 de
marzo de 2018, Stern Taulats y Roura Capellera c¢. Espafia
[ECLI:CE:ECHR:2018:0313JUD005116815]). El hecho de que la expresion innece-
sariamente lesiva contribuya al debate publico sobre temas de interés general tam-
bién puede justificar que se aprecie como incompleta la eximente de ejercicio de un
derecho (como entiendo que deberia de haber ocurrido en el caso que analiza la STC
192/2020, de 17 dic. [ECLI:ES:TC:2020:192]), si bien otras veces s6lo podra tenerse
en cuenta al determinar la pena, sin que pueda apreciarse ninguna de las atenuantes
previstas en el art. 21 CP.
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