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Resumen

Este trabajo tiene como objetivo ofrecer una visidn actual sobre la libertad de expresién en
Espafa a través de la Proposicion de Ley Orgdnica de reforma de la Ley Orgdnica 10/1995, de 23
de noviembre, del Cédigo Penal para la proteccion de la libertad de expresion presentada por el
Grupo Parlamentario Confederal de Unidas Podemos-En Comu Podem-Galicia en Comu, el 19
de febrero de 2021.

A pesar de lo desapercibida que ha pasado la Proposicién, debido al contexto de
pandemia mundial, dicha Proposicidn recoge una serie de cambios apoyados por multitud de
organismos: desde el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, la ONU y el Consejo de Europa
hasta Amnistia Internacional. Entre los mentados cambios se halla la supresidn de los articulos
490.3, 491, 504, 525 y 543 del Cédigo Penal.

La Proposicidn llega en un afio convulso en lo que se refiere a la libertad de expresion,
alcanzando su climax con el encarcelamiento del artista Pablo Hasél. Un caso que halla sus
precedentes en otros casos como el de Otegi Mondragon, el “chumino rebelde”, el “cofo
insumiso” o la revista E/ Jueves. Por esto mismo, se vuelve una tarea necesaria la de analizar y
hacerse eco minimamente de unos cambios que, a pesar de ser criticables a causa de los
intereses detras de su elaboracidn, son cruciales para alcanzar el ideal perseguido de un Estado
democratico de derecho garante de la libertad de expresion.

Summary

In this work we aim to offer a current vision upon the freedom of expression in Spain through
the Bill of Organic Law to amend Organic Law 10/1995, of November, the 23th, on the Criminal
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Code, for the Protection of Freedom of Expression introduced by the Confederal Parliamentary

Group of Unidas Podemos-En Comu Podem-Galicia en Comd, on February the 19, 2021.

Despite the fact that the bill has passed unnoticed, due to the context of a global pandemic,
said bill includes a series of changes supported by a multitude of organizations: from the
European Court of Human Rights, the UNO and the Council of Europe to Amnesty International.
Among the aforementioned changes is the suppression of articles 490.3, 491, 504, 525 and 543
of the Criminal Code.

The bill has been presented in a tumultuous year when it comes to freedom of expression,
reaching its climax with the imprisonment of artist Pablo Hasél. A case that finds its precedents
in other cases such as that of Otegi Mondragdn, the “rebellious chumino”, the “insubordinate
pussy” or the magazine El Jueves. For this reason, it becomes necessary to analyze and minimally
echo some changes that, despite being criticized because of the interests behind their drafting,
are crucial to achieve the ideal pursued of a democratic state of law that guarantees  the
freedom of expression.

Palabras clave: Derecho a la informacion. Libertad de expresién. Injurias. Calumnias. Estado de
Derecho. Consejo de Europa.

Keywords: Information rights. Freedom of expression. Insults. Slander. State of law. Council of
Europe.

1.Introduccion

Los motivos del presente trabajo no son otros que aquellos que guian a la profesion
periodistica: la actualidad y el interés general. Tomando en cuenta este criterio, iniciamos este
estudio centrandonos en el debate del dia 15 de junio en el Congreso de los Diputados,
dedicado a si se debia tomar en consideracion la Proposicion de Ley Orgdnica de reforma de la
Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal para la proteccion de la libertad
de expresion.

Para comprender el contenido de esta Proposicidon y el contexto que la rodea es
conveniente echar la vista hacia atras y volver al dia 19 de febrero de 2021, en que el Grupo
Parlamentario Confederal de Unidas Podemos-En Comu Podem-Galicia en Comu presenté la
mencionada Proposicién. Dicho documento tiene como objetivo reformar el Cédigo Penal por
medio de la derogacion de articulos como el 490.3, 491 o 525, entre otros, recogiendo asi los
reclamos y las recomendaciones realizadas por diferentes organismos al Estado espafiol. Tal
iniciativa toma fuerza en el contexto de los Ultimos meses, marcado por manifestaciones en
diversas zonas de Espafia, en contra del encarcelamiento del artista Pablo Hasel. Asi, conviene
recordar que el caso de Pablo Hasel no es el primero que provoca un debate publico -legitimo
en un Estado democratico de derecho- acerca de la necesidad de introducir cambios en el
Cddigo Penal, por aplicarse medidas que desde algunos organismos como el propio Tribunal
Europeo de Derechos Humanos —TEDH- se consideran desproporcionadas.

De hecho, y como veremos en la presente obra, hay otros casos en los que se ha puesto
en duda la vigencia de ciertos tipos penales asi como el criterio aplicado de proporcionalidad:
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el caso de Otegi Mondragdn, el caso de Stern Taulats y Roura Capellera, el caso del “cofio
insumiso” en Sevilla y el caso del “chumino rebelde” en Malaga, entre otros. Todos estos casos
abren el espacio para un debate que cuestiona delitos muy concretos. Por eso, la Proposicion
centra su atencién en los siguientes delitos: las injurias a la Corona, las ofensas de los
sentimientos religiosos y el enaltecimiento del terrorismo.

2.Casos previos

El caso de la revista “El Jueves” supuso un antes y un después en el conflicto existente entre el
delito conocido como injurias a la Corona y el derecho a la libertad de expresién, y acabé
adquiriendo una gran relevancia mediatica, siendo asi que la sentencia condenatoria acabaria
provocando aquello que buscaba evitar (Sarasola, 2019). Al igual que este caso, nos
encontramos con el de Otegi Mondragdn, cuya sentencia condenatoria encontrd eco en el
TEDH, érgano que no dudd en penalizar al Estado espaiol, tras considerar desproporcionada
la pena impuesta al condenado (Cuadernos de periodistas, 2018).

Similar fue el caso de Stern Taulats y Roura Capellera, en el que también se pronuncié el
TEDH frente al Estado espafiol, tras la condena del 9 de julio de 2008 impuesta por el Juzgado
Central de la Audiencia Nacional por un delito de injurias contra la Corona recogido en el articulo
490.3 del Codigo Penal y la posterior sentencia 177/2015, de 22 de julio de 2015, del Tribunal
Constitucional, que negaba el amparo a los condenados (Cuadernos de periodistas, 2018).
Asimismo, nos encontramos con los casos del “chumino rebelde” (elDiario.es, 2019) y del “cofio
insumiso” (elDiario.es, 2019), dos casos que también han generado debate en los Ultimos afios
y sobre los que se ha pronunciado el Consejo de Europa a través de la Comisaria de Derechos
Humanos Dunja Mijatovic, no refiriéndose a estos dos casos directamente pero si al delito que
les daba lugar: las ofensas de los sentimientos religiosos. Por eso mismo, estimamos
conveniente ofrecer el contexto necesario sobre el que se desarrollan los conceptos que recoge
la Proposicion de Ley en la actualidad. Es decir, el breve estudio y resumen de los casos previos
nos ayudara a entender cédmo se ha llegado a la presente Proposicion y lo que esta
pretende.2.1.El delito de injurias a la Corona y el caso de Otegi Mondragén

El dia 15 de marzo de 2011, el TEDH sentencié a Espafia, por violacién del articulo 10
de la Convencidn Europea de Derechos Humanos, a abonar una indemnizacién de veinte mil
euros (y tres mil euros de gastos) a Arnaldo Otegi (E/ Pais, 2018). Esta sentencia llegaba
precedida por la condena del Tribunal Supremo espaiol a Otegi el dia 31 de octubre de 2005 y
una posterior inadmisién del recurso de amparo presentada por el propio Otegi ante el Tribunal
Constitucional.

Arnaldo Otegi Mondragdn habia sido condenado por injurias al Rey, al que habia
calificado como el Jefe de los torturadores, en referencia a unos hechos acontecidos en el afo
2003. El Juzgado Central de Instruccion n.2 6 de la Audiencia Nacional habia ordenado el cierre
del diario Euskaldunon Egunkaria, por sus presuntos vinculos con ETA. Fueron detenidas diez
personas, entre ellas los principales responsables del diario (miembros del consejo de
administracién y el redactor jefe) quienes, tras cinco dias de detencién incomunicada, se
qguejaron de haber sufrido maltratos durante la detencion. Ante ello, el Tribunal Supremo de
Espafia considerd que las calificaciones realizadas por Otegi expresaban un desprecio del Rey
y de la institucidon que representa, y afectaban al nicleo de su dignidad al atribuirle una
manifestacion delictiva de las mas graves en un Estado de Derecho.

109



Martinez Montenegro, Luis Gabriel:

La proposicion de ley presentada por Unidas Podemos el 19 de febrero de 2021y
la libertad de expresién en la Espafia actual
www.derecom.com,

ISSN 1988-2629, pgs. 107-121

No obstante, el TEDH consideré que el Tribunal Supremo habia violado el articulo 10 recogido
en la Convencién Europea de Derechos Humanos, alegando que se trataba de una injerencia
de las autoridades publicas. Asimismo, ahonda en la idea de que el pluralismo, la tolerancia y
el espiritu de apertura, sin los cuales no existe sociedad democrdtica, requieren que esta
concepcidon se aplique no sdélo a las informaciones o ideas acogidas favorablemente o
consideradas como inofensivas o indiferentes, sino también a aquellas que hieren, chocan o
inquietan (Garcia, 2012). Como veremos mas adelante, hay dos cuestiones que se repiten en
el debate que ocasiona el delito de las injurias a la Corona: las normas penales espafiolas que
incrementan la proteccién del Jefe del Estado frente a las posibles injurias; y la concepcién del
Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional sobre los limites de la libertad de expresiény
las criticas a las autoridades frente a la concepcidn del TEDH.

2.2.El delito de injurias a la Corona y el caso de Stern Taulats y Roura Capellera

El caso de Stern Taulats y Roura Capellera tuvo su origen en el afio 2007, cuando el Rey
realizaba una visita institucional a la ciudad de Girona. Ese mismo dia, dos personas mayores
de 18 afios quemaron una foto de los Reyes de Espafia, en una concentracion celebrada en el
mismo lugar que visitaban los Reyes (Ballesteros, 2018). Como consecuencia de estos actos,
ambos autores fueron condenados por el Juzgado Central de lo Penal de la Audiencia Nacional,
que baso la sentencia en el articulo 490.3 del Cédigo Penal (delitos de injurias contra la
Corona). El Pleno de la Sala de lo Penal se referia al acto como una expresion simbélica del
desprecio y destruccion de la Institucion pues el fuego, en el contexto en que se usa, tiene una
carga negativa evidente. En la misma linea, el Tribunal Constitucional negé el amparo
presentado por los condenados, alegando que exhortaronal odio y a la violencia contra la
Monarquiay el Rey. Asi, la mayor parte de los miembros del Tribunal Constitucional expusieron
lo siguiente:

La escenificacion de este acto simbdlico traslada a quien
visiona la grabacion videogrdfica la idea de que los Monarcas
merecen ser ajusticiados, (...) el I6brego acto provoca un
mayor impacto en una sociedad democrdtica, como la
espafiola, que de forma expresa excluye en su Constitucion la
pena de muerte (art. 15 CE). Quemar en publico, en las
circunstancias descritas, la fotografia o la imagen de una
persona comporta una incitacion a la violencia contra la
personay la institucion que representa, fomenta sentimientos
de agresividad contra la misma y expresa una amenaza. En
definitiva, quemar publicamente el retrato de los Monarcas es
un acto no sélo 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
exclusion y odio.

No obstante, en su Resolucidn del 13 de marzo de 2018, el TEDH alegd que el acto
por el que se condenaba a los demandantes estaba dentro de la critica politica, y no en el
ambito personal como alegaron tanto el Juzgado Central de lo Penal de la Audiencia Nacional
como el propio Tribunal Constitucional (Maraver, 2020).
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2.3.El delito de ofensa contra los sentimientos religiosos y el caso del “cofio insumiso”

El dia 11 de octubre de 2019, el Juzgado de lo Penal n.2 10 de Sevilla absolvia a Antonia, Olga y
Rocio, tres mujeres que se enfrentaban a penas de un afio y medio de carcel, ademas de a una
multa de 3000 euros, por exponer la figura de una vagina durante la celebracién de la Semana
Santa en Sevilla (El Salto, 2019). En la sentencia, el Juez manifestaba que, a pesar de no estar
de acuerdo con las formas ni el modo de encauzar las legitimas protestas, la finalidad de la
protesta no era ofender los sentimientos religiosos, sino efectuar reivindicaciones de tipo
social, laboral y feminista. Ademds, como en los casos previos, una vez mas, el contexto juega
un papel crucial en la interpretacidn, tal es asi que la sentencia recuerda lo siguiente:

en estas fechas existia un intenso debate social sobre el
contenido del proyecto sobre la reforma de la requlacion del
aborto que, impulsado por el Ministerio de Justicia bajo la
denominacion Ley de Salud Sexual y Reproductiva e
InterrupcionVoluntaria del Embarazo, se encontraba en ese
momento sometido a la fase de informe del Consejo General
del Poder Judicial, no habiendo sido todavia emitido.

2.4.El delito de ofensa contra los sentimientos religiosos y el caso del “chumino rebelde”

El caso del “chumino rebelde” tiene su origen el dia 8 de marzo de 2013, cuando un grupo de
mujeres participé en la manifestacién del Dia de la Mujer portando una vagina de plastico
gigante vestida con los habitos de una virgen. A sus actos los denominaron la “Gran Procesién
del Santo Chumino Rebelde”, y el grupo se hizo llamar la “Hermandad del Cofio Insumiso”. Ante
lo sucedido, la Asociacidon Espafiola de Abogados Cristianos (AEAC) inicié un procedimiento
como acusacion particular, reclamando un afo de prisién y una multa de 24 meses por
provocacion a la discriminacion, al odio y a la violencia y por un delito contra la libertad de
conciencia y los sentimientos religiosos. A la par, la Fiscalia también iniciaba un procedimiento.
Hasta tal punto es asi que, el dia 23 de noviembre de 2020, el Juzgado de lo Penal N.2 10 de
Malaga condenaba a una de las participantes a pagar una multa de 10 euros al dia, durante 9
meses (RTVE, 2020).

Como podemos ver, y a modo de contraste, la interpretacidn de este Juzgado de lo
Penal difiere de la sentencia dictada por el Juzgado de lo Penal n.2 10 de Sevilla, siendo que los
casos tienen una cuestidon de fondo muy parecida. Lo que pone de relieve una cuestidn ya
comentada por la Proposicion aqui estudiada: no hay una delimitacion precisa sobre lo que el
delito de ofensa contra los sentimientos religiosos supone. Ademds de que, como ya hemos
mencionado, dicha sentencia no sigue la linea marcada por el Juzgado de lo Penal n.2 10 de
Sevilla en el caso del “cofio insumiso”.

Cabe resaltar que, en relacién con este apartado y el anterior, podemos considerar
como un buen apunte aquello de que la mayor cantidad de querellas que buscaban apelar al
articulo 525 del Cédigo Penal han sido empleadas por por grupos de catdlicos autoerigidos
como guardianes de sus dogmas, y vinculados con la accién politica (Vazquez, 2019). Entre
esas organizaciones podremos encontrar a las siguientes: el partido politico VOX, Asociacidn
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de Abogados Cristianos, Hazte QOir, etc. De hecho, nos parece preciso tomar en cuenta dichas
acciones llevadas a cabo por los grupos mencionados como una accién politica dirigida a

movilizar a determinados sectores de la poblacidn. En palabras del propio Vazquez Ramos:

En suma, estamos viviendo un periodo en el que partidos y
asociaciones reaccionarios, perfectamente conscientes de que
gran parte de la lucha politica se juega hoy en dia en los medios
de comunicacion y en las redes sociales (donde es muy fdcil dar
altavoz a la presentacion de una querella y que, por contra, el
archivo

de ésta quede en el mds oscuro de los olvidos), estdn usando
el articulo 525 como mero trampolin ideoldégico y argamasa
identitaria.

3.Andlisis de la Proposicion de Ley, de 19 de febrero de 2021, presentada por el
GrupoParlamentario Confederal de Unidas Podemos-En Comu Podem-Galicia en
Comu

Ante las controversias generadas por los casos previamente comentados y la respuesta de
diferentesorganismos frente a las decisiones tomadas por los érganos juridicos espafioles,
desde el poder legislativo se han presentado propuestas como la reciente Proposicion de Ley
Orgadnica de reformade de la Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal,
para la proteccion de la libertad de expresion. Elaborada y llevada al Congreso de los Diputados
por el Grupo Parlamentario Confederal de Unidas Podemos-en Comu Podem-Galicia en
Comun, dicha Proposicion no tuvo mucha repercusiéon en los medios de comunicacién
espafioles, a pesar de recoger iniciativas recomendadas por el propio TEDH, entre otros. En
ella, y en la linea dibujada por el TEDH, los autores manifiestan su desacuerdo con la aplicacion
del articulo 490.3 del Cddigo Penal, asi como con otros delitos recogidos en dicho Cédigo.

Asimismo, respaldan su Proposicion en el articulo 19 de la Declaracién Universal de
Derechos Humanos, en el articulo 19 del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos,
y en el articulo 10 de la Convencién Europea de Derechos Humanos. Para los legisladores de
dicho partido, con la aplicacién del articulo 490.3 del Cédigo Penal se restringe el derecho
fundamental de la libertad de expresién masalla de los limites constitucionales, sin seguir el
principio de proporcionalidad, reconociendo /a aplicacion de tipos penales que se consideran
obsoletos, no ajustados a la CE ni a una democraciadesarrollada. De igual modo, hace hincapié
en el delito de ofensas a los sentimientos religiosos y en el delito de enaltecimiento del
terrorismo.

Por ello, la Proposicién busca la derogacion de los siguientes articulos y delitos, que
clasifica en cuatro partes: el delito contra los sentimientos religiosos o de escarnio publico,
reflejado en el articulo 525 del Cédigo Penal; los delitos contra la Corona, recogidos en los
articulos 490.3 y 491 del Cédigo Penal; las ofensas o ultrajes de palabra, por escrito o de hecho
a Espafia, a sus Comunidades Auténomas o a sus simbolos o emblemas, recogidos en el articulo
543 del Cédigo Penal; y las injurias al Gobierno de la Nacién, al Consejo General del Poder
Judicial, al Tribunal Constitucional, al Tribunal Supremo o al Consejo de Gobierno o al Tribunal
Superior de Justicia de una Comunidad Auténomay a los Ejércitos, Clases o Cuerpos y Fuerzas
de Seguridad, recogidas en el articulo 504.
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Asi, el objetivo de la proposicién es derogar y modificar aquellos articulos del Cédigo Penal
que chocan frontalmente con la libertad de expresién o que tienen un dificil encaje en un
sistema democratico. Para ello, esta Ley Orgdnica cuenta con un articulo Unico, que
reforma la Ley Orgédnica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal que suprime los
articulos 490.3, 491, 504, 525, 543 y 578, y que modifica los articulos 22 y 538 e introduce
un nuevo articulo 536 bis, una disposicidon derogatoria y tres disposiciones finales. De esta
manera, y tal y como reza la proposicion, las modificaciones mas importantes introducidas
en la Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre, son las siguientes: se suprime el apartado
3 del articulo 490; se suprime el articulo 491; se suprime el articulo 504; se suprime el
articulo 525; se suprime el articulo 543; se suprime elarticulo 578; se modifica la redaccién
de la agravante 49 del articulo 22.

3.1.El delito de ofensa contra los sentimientos religiosos de escarnio publico, reflejado en
el articulo 525 del Cédigo Penal

El dia 2 de febrero, la Comisidn de Justicia del Senado pedia al Gobierno elaborar un informe
sobre el delito de ofensas a los sentimientos religiosos recogido en el Cdédigo Penal, con el
objetivo de derogarlo o modificarlo de acuerdo con la jurisprudencia europea (La Vanguardia,
2021). Segun los estudios de algunos autores, se trata de un articulo cuya aplicacién ha sido
practicamente nula desde el afio de su introduccidn en el Cddigo Penal (Vazquez, 2019). Al
tiempo que, en marzo de 2021, elpropio Consejo de Europa, por medio de la Comisaria de
Derechos Humanos, solicitaba al Estado espafiol la revisiéon de dicho articulo (Europa Press,
2021). En esta misma linea de pensamiento, y alegando que Espafia es un Estado aconfesional,
el Grupo Parlamentario autor de la Proposicién defiende que lo tnico que habria que proteger
es la libertad religiosa como derecho fundamental y afiade que:

la jurisprudencia ha entendido correctamente que en un
sistema democrdtico la critica expresada mediante burla,
sdtira o cualquier otro tipo de opinion contra las confesiones
religiosas estd amparada por la libertad de expresion. Es por
ello que hasta ahora han sido pocos los procedimientos que se
han materializado en juicio oral y, de éstos, una cantidad
menor han acabado en condena.

Todo ello, en consonancia con aquello que recomendaba el Consejo de Europa,
a través de la Comisaria de Derechos Humanos, cuando instaba a plantear que los grupos
religiosos deberian tolerar doctrinas hostiles a su fe y ciertos actos de critica, siempre y
cuando estos actos y doctrinas no inciten al odio o a la intolerancia religiosa.

Sin embargo, la Proposicién también reconoce que la situacion estd cambiando en los
ultimos afios, donde no solo asociaciones privadas sino también la propia fiscalia lo utiliza para
formaliza racusaciones, por ejemplo, contra personas que realizan montajes artisticos con
imdgenes religiosas. Véase el caso ya mencionado de “(d) el chumino rebelde”. Asimismo, y en
su afan por argumentar a favor de la derogacidn del delito aqui cuestionado, el partido politico
se ampara en la sentencia del TEDH del 30 de enero de 2018, en el caso Sekmadienis Ltd. Vs.
Lituania, por la cual el TEDH advertia lo siguiente:
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El Tribunal reitera que la libertad de expresion también se
extiende a ideas que ofenden, conmocionan o perturban [...]
También reitera que en una sociedad democrdtica pluralista
quienes eligen ejercer la libertad de manifestar su religion no
pueden razonablemente esperar estar exentos de toda critica.
Deben tolerar y aceptar la negacion por parte de otros de sus
creencias religiosas e incluso la propagacion por parte de otros
de doctrinas hostiles a su fe.

Por altimo, la Proposicidn del Grupo Parlamentario destaca que:

las criticas que pudieran ofender a los sentimientos de los
creyentes, por gratuitas que sean, se entienden que entran
dentro del dmbito de la libertad de expresion y quedarian
protegidas con la derogacion de este articulo 525, mientras la
incitacion directa a la violencia, el odio y la discriminacion
religiosa quedaria sancionada en el articulo 510 del Cddigo
Penal.

3.2.Los delitos contra la Corona, recogidos en los articulos 490.3 y 491 del Cédigo Penal

Para sustentar la derogacion de estos delitos, los autores de la Proposicion recurren a la
Observacion General n.2 34, de julio de 2011, relativa al articulo 19 —sobre libertades de
opinidn y expresion— del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, ratificado por
Espafia, y elaborado por el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, resaltando el
siguiente fragmento:

Todas las figuras publicas, incluso las que ejercen los cargos
politicos de mayor importancia, como los Jefes de Estado o de
Gobierno, pueden ser objeto legitimo de criticas y oposicion
politica. En consecuencia, el Comité ha expresado su
preocupacion en relacion con leyes sobre cuestiones tales
como la lese majesté, el desacato, la falta de respeto por la
autoridad, la falta de respeto por las banderas y los simbolos,
la difamacion del Jefe de Estado y la proteccion del honor de
los funcionarios publicos. Las leyes no deben establecer penas
mds severas segun cual sea la persona criticada. Los Estados
partes no deben prohibir la critica de las instituciones, como el
ejército o la administracion.

De igual manera, se incluye lo ya expuesto por el Relator Especial de Naciones
Unidas sobre la promocién y proteccién del derecho a la libertad de opinidén y expresion
Frank La Rué, en su informe de junio de 2012:

La difamacion no debe constituir un delito penal en ningun
Estado. Las leyes penales sobre difamacion son
intrinsecamente severas y surten un efecto desproporcionado
y paralizante sobre el derecho a la libertad de expresion.

114


http://www.derecom.com/

Derecom, La Revista Internacional de Derecho de la Comunicacién y de las Nuevas Tecnologias,
Nueva Epoca,
N2 31, Septiembre 2021-Marzo 2022,
www.derecom.com

De hecho, en el mismo Informe elaborado por el Relator Especial, en el Capitulo lll, en el punto
numero 53, el autor se encarga de resaltar que, entre las amenazas que afrontan los
periodistas, se halla la tendencia cada vez mas comun por la cual los funcionarios publicos
recurren a la legislacion penal sobre difamacion, injuria o calumnia para silenciar las criticas
relativas a sus actividades personales o publicas. Igualmente, afiade que dicha tendencia solo
contribuye a crear un “clima de temor” que trae como consecuencia la autocensura. Y, a pesar
de que e | Relator hace referencia a los periodistas, la cuestion de fondo sigue siendo la
libertad de expresion, por lo que se estd hablando de un derecho que afecta a toda la
sociedad. Siguiendo la misma estela, en dicho Informe, el apartado D) es el que mas contenido
dedica a tratar este tema. En el punto numero 87, dedica la siguientes palabras que
consideramos adecuadas para el tema que aqui se trata:

El Relator Especial insta a todos los Estados a derogar las
disposiciones penales sobre difamacion que autorizan a
procesar a los autores de articulos en medios de informacion,
asi como a limitar las sanciones de derecho civil por difamacion
de manera que guarden proporcion con el perjuicio causado.
Destaca que los procesos penales por difamacion
inevitablemente se convierten en un mecanismo de censura
politica, lo cual contraviene la libertad de expresion y la
libertad de prensa”

Y, en el punto 88, prosigue de la siguiente manera:

El Relator Especial subraya ademds que los funcionarios
publicos, incluidos los jefes de Estado y las personalidades
publicas, deben tolerar un mayor grado de critica que las
personas de la calle en razén de sus funciones publicas y no
deben tener un grado mds alto de proteccion contra las
declaraciones difamatorias que aparezcan en medios de
informacion.

Igualmente, la Resolucién 1577 de 2007, titulada “Hacia la despenalizacidn de la
difamacion” y emitida por la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, se referia a la
misma cuestién de lasiguiente manera (Ballesteros, 2018):

La Asamblea considera que las penas de prision por difamacion
deben abolirse sin mds demora. En particular, exhorta a los
Estados cuya legislacion todavia prevea penas de prision —aun
cuando estas no se impongan en la prdactica— a eliminarlas
inmediatamente, para no servir de excusa, aun siendo
injustificada, a los Estados que siguen imponiéndolas,
provocando asi la degradacion de las libertades
fundamentales.

Para finalizar en lo que respecta al posicionamiento sobre estos delitos, y tomando

en cuenta lo yamencionado respecto al pronunciamiento del TEDH en la sentencia de 13 de
marzo de 2018, con relacién al caso Stern Taulats y Roura Capellera c. Espafia, el Grupo
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Parlamentario Confederal de Unidas Podemos-En Comu Podem-Galicia en comu apoya la
derogacidn de los articulos 490.3 y 491 en lo proclamado en la sentencia de Stern Taulats y
Roura Capellera c. Espafia, adoptada de forma undnime y donde se concluye que el Estado
espafiol ha violado el articulo 10 de la Convencién Europea de Derechos Humanos relativo a
la libertad de expresion.

3.3.La indefinicidn de los tipos penales

Los redactores de la Proposicion aqui estudiada destacan que en la legislacion penal espanola
existeun problema relativo a la indefinicién de determinados tipos penales, siendo el
paradigma de este tipo de supuestos la ambigliedad en la definicién del enaltecimiento del
terrorismo, recogido en el articulo 578 del Cddigo Penal. Ademas, arguyen que el
enaltecimiento terrorista, segun nuestros tribunales, es un delito de opinién, que consiste en
incitar indirectamente a la comisién de delitos terroristas, por lo que, en un contexto en el que
ni ETA ni GRAPO ni su entorno estan ya activos, este delito no tiene ningun sentido salvo para
reprimir la libertad de expresion.

Como afadido, dicen, nuestro ordenamiento juridico ya dispone de otras figuras
juridicas, como la apologia del delito, que castiga la provocacidn directa para la comisién de
delitos terroristas, o lo indicado en el vigente articulo 170.2 del Cédigo Penal, que castiga a los
qgue amenacen o reclamen publicamente la comisién de acciones violentas por parte de
organizaciones terroristas. Esto significa que ya existen diversos tipos penales en los que
perfectamente se pueden encauzar los excepcionales casos que puedan ligarse a un
terrorismo que si estd activo en Europa como es el yihadista. Nuevamente, recurren a las
manifestaciones del TEDH, como aquella que entiende que en los excepcionales casos en que
se sancione la opinion —refiriéndose a los delitos discriminatorios o a los llamados discursos
del odio— el castigo nunca habra de conllevar pena de prisidn. Al tiempo, recuerdan que el
Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, en su sesiéon 2595.2 (CCPR/C/SR.2595),
celebrada el 30 de octubre de 2008, incluyd entre sus recomendaciones lo siguiente:

El Estado parte deberia dar una definicion restrictiva al
terrorismo y hacer de modo que sus medidas contra el
terrorismo sean plenamente compatibles con el Pacto. En
particular, el Estado parte deberia prever la modificacion de los
articulos572 a 580 del Codigo Penal para limitar su aplicacion
a las infracciones que revistan indiscutiblemente un cardcter
terrorista y merezcan que se las trate en consecuencia.

De igual forma, en 2008, el Relator Especial de la ONU sobre la promocion vy
proteccion de los derechos humanos y las libertades fundamentales en la lucha contra el
terrorismo recomendd al Gobierno espaniol, tras visitar nuestro pais, la puesta en marcha de
un proceso de revisién por expertos independientes de la idoneidad de las definiciones de
terrorismo contenidas en el Cédigo Penal, incluidas las del articulo 578, al que criticaba
especificamente en los puntos 11 y 53 de su informe. Es mas, en su reciente informe de
marzo de 2018 Amnistia Internacional ponia el acentotambién en las consecuencias sobre
los acusados y condenados por este delito:
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Aplicar el derecho penal a estas expresiones no solo
estigmatiza, sino que las graves consecuencias que puede
conllevar —como los antecedentes penales, la cdrcel y la
inhabilitacion— son preocupantemente desproporcionados
[...] El impacto del articulo 578 es devastador para las
personas.

Ademas, en lo que se refiere a la cuestidn de las acciones tipificables como humillacién a las
victimas del terrorismo, la derogacién del articulo 578 del Cddigo Penal, segun la Proposicion,
no supone ningun tipo de desproteccidn respecto de este colectivo en lo concerniente a las
conductas tendentes a vejar o menoscabar su dignidad, ya que en esta ley se reforma la
agravante 4.2 del articulo 22 al introducir entre los colectivos protegidos en este punto al de
victimas del terrorismo y, por otro lado, ante cualquier conducta vejatoria o humillante a las
victimas existe para su proteccion el delito de injurias.

4.Interpretacion de la Proposicion de Ley, de 19 de febrero de 2021, presentada por Unidas
Podemos

Tal y como hemos sefalado con antelacién, la mayor parte del contenido de la Proposicién
recae sobre la derogacidon de los delitos contra los sentimientos religiosos y los delitos contra
la Corona. A pesar de que la Proposicion de Ley se centra en tocar otros delitos como el
enaltecimiento del terrorismo o las ofensas a Espafia, considerando el contexto en el que se
presentd dicha Proposicion, unos dias después del encarcelamiento del rapero Pablo Hasel
(RTVE, 2021), podemos entender que el Grupo Parlamentario, como parte de su estrategia
politica, pusiera como tema principal de la Proposicidon el mismo delito por el que Hasel fue
condenado. De ahi que el apartado 2) de dicha Proposicién titulado Delitos contra la Corona,
recogidos en los articulos 490.3 y 491 del Cédigo Penal fuera el apartado con mayor desarrollo,
teniendo una extension considerablemente superior al resto. El segundo apartado referido a
los delitos que la Proposicidn busca derogar con mayor extensién es el 1), denominado Delito
contra los sentimientos religiosos o de escarnio publico, reflejado en el articulo 525 del Cddigo
Penal.

Una vez dicho esto, el hecho de que el partido politico en cuestidén haya utilizado la
situacion para posicionarse en el espectro politico como abanderado del cambio no implica
que aquello que propone sea una artimafia para conseguir un impulso politico. Asi lo avala toda
la informacion que hemos ido introduciendo en este texto: desde las respectivas resoluciones
del TEDH del 13 de marzo de 2018 por el caso de Stern Taulats y Roura Capellera y del 15 de
marzo de 2011, en relacién con el caso de Otegi Mondragon, la ONU y el propio Senado
espanol, hasta el Consejo de Europa. Como podemos observar, la Proposicion de Ley
presentada por Unidas Podemos no se fundamenta en una serie de ideas afines a una
tendencia ideoldgica concreta, sino que también recoge pronunciamientos del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos. Ello significa que la consideracion de la aplicacién de tipos
penales obsoletos recogidos en los articulos 490.3 y 491 no se reduce a partidos politicos
contrarios a la institucién de la Corona,sino que se trata de una idea compartida por
instituciones juridicas de gran transcendencia como el TEDH o la Asamblea Parlamentaria del
Consejo de Europa. Esta ultima se pronuncio a través de la Resolucion 1577 de 2007. De hecho,
en la pagina 39 de esta misma Resolucion, y bajo el titulo Problemas sobre la aplicacion, el
propio Consejo reconocia que:
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la ECRI (Comision Europea contra el Racismo y la Intolerancia)
y otros como el Relator Especial para la promocidn y proteccion
del derecho a la libertad deopinion y de expresion y el Comité
Consultivo sobre el Convenio Marco para la Proteccion de
Minorias Nacionales han expresado su preocupacion sobre el
uso de restricciones al discurso de odio para silenciar las
criticas y la critica politica legitima.

Afadiendo ademads lo siguiente: es importante garantizar que cualquier accion contra el
empleo de discurso de odio esté justificada y que nunca se aplique de forma selectiva o
arbitraria. En suma, la Proposicién de Ley presentada por el Grupo Parlamentario Confederal
de Unidas Podemos-En Comu Podem-Galicia en Comu recoge un tema ya instaurado en el
debate legal y politico. Un cambio que, como veremos mas adelante, ha sido apoyado por el
propio Consejo de Europa, a través de la figura de la Comisaria de Derechos Humanos
(Europa Press, 2021).

5.Conclusiones

Todos los organismos de caracter internacional que se han mencionado en el presente articulo
por pronunciarse sobre los tres delitos que conforman la parte principal de la Proposicion han
coincidido en las mismas cuestiones: Espafa necesita delimitar tipos penales como el
enaltecimiento del terrorismo vy las injurias a la Corona, y aclarar el contenido del delito de
ofensa contra los sentimientos religiosos. Es mas, la intencidn no solo de delimitar, sino de
derogar los delitos mencionados ya ha sido apoyada por el propio Consejo de Europa. Asi, en
marzo de 2021, el mentado Consejo, a través de la Comisaria de Derechos Humanos Dunja
Mijatovic, y por medio de una carta dirigida al Ministro de Justicia del Gobierno Espafiol Juan
Carlos Campo, dio a conocer su apoyo al Gobierno de Espaiia en su intencién de reformar los
delitos relacionados con la libertad de expresion, a la vez que le instaba a delimitar tipos
penales como el enaltecimiento del terrorismo y las injurias a la Corona (Europa Press, 2021).
Todo ello, pues consideraba que los tipos penales comentados aplicaban un castigo innecesario
y desproporcionado. En la misma carta, Mijatovic ponia énfasis en el delito de enaltecimiento
del terrorismo: el delito de enaltecimiento o justificacion del terrorismo, tal y como estd
definido en el articulo 578 del Codigo Penal parece ser problemdtico desde el punto de vista de
la certeza legal debido a su ambiguo e impreciso lenguaje.

Respecto al delito de injurias a la Corona, la Comisaria también tuvo unas palabras

una sentencia de pena de prision por un delito cometido
como parte del debate politico deberia ser compatible con la
libertad de expresion solo en circunstancias excepcionales,
cuando el discurso contiene llamamientos al uso de la
violencia o constituye un discurso de odio”.

Y, en la misma linea que venia marcando el TEDH, afiadié: las posibilidades de
imponer restricciones a la libertad de expresion en el contexto del debate politico son muy
limitadas y deben ser proporcionadas y necesarias en una sociedad democrdtica. Por ultimo,
también se hizo referencia a las ofensas de los sentimientos religiosos: un grupo religioso
debe tolerar la negacion por parte de otros de suscreencias religiosas e incluso la propagacion
de doctrinas hostiles a su fe, siempre que no incitenal odio o a la intolerancia religiosa. La
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principal critica por parte del Consejo de Europa se centraba en la delimitacién del discurso
de odio, llegando a aconsejar que su interpretacidn se restringiera a los casos prohibidos por
el Derecho Internacional: expresiones de odio basadas en laxenofobia, el antisemitismo y
otras formas de odio basadas en la intolerancia que constituyen incitacion a la discriminacion,
la hostilidad o la violencia.

Todo esto, se presenta como un pequefio empuje progresivo que rema en el mismo sentido:
una reforma del Cddigo Penal. No solo desde el Senado se ha promovido una reforma (La
Vanguardia, 2021), también el Consejo de Europa, el TEDH, Amnistia Internacional o la ONU
han mostrado una posicion favorable. Tomandoen cuenta ello, no parece muy descabellado
cuanto menos revisar los delitos de injurias a la Corona,enaltecimiento del terrorismo y ofensa
a los sentimientos religiosos, principalmente el delito de injurias a la Corona y el delito de
ofensa a los sentimientos religiosos.

Asimismo, y como ya hemos mencionado en varias ocasiones, el hecho de que tanto
el Consejo de Europa como el TEDH se pronuncien en contra de las sentencias dictadas por el
poder judicial espafol tiene una relevancia especial, no solo por la notoriedad mediatica y el
peso politico de ambas organizaciones de cardcter intergubernamental, sino también porque
la jurisprudencia que crean ambas llega a ser vinculante para los Estados afectados (Ballesteros,
2018). Por lo que todo apunta a que solo serd cuestion de tiempo que por lo menos esos tres
delitos (injurias a la Corona, enaltecimiento del terrorismo y ofensa contra los sentimientos
religiosos) sufran al menos una modificacidn, por no hablar de su derogacién o supresion
directamente.

En definitiva, viene siendo un tema de peso la reforma del Cédigo Penal en lo referido
a las cuestiones tratadas en la Proposicién que da sentido al presente trabajo, todo ello con
el objetivo de avanzar hacia una sociedad mas participativa y libre a la hora de formular criticas
y expresiones, sustento necesario para la pluralidad de ideas y opiniones en un Estado
democratico de derecho. El hecho de que se haya tomado en consideracién y se haya debatido
en el Congreso de los Diputados ya es un avance.
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