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RESUMEN

La proliferacién del uso de simbolos fascistas en concentraciones publicas ha llevado a propo-
ner su prohibicién e incluso su penalizacion. En esta direccién apunta la STS 675/2020, de 11
diciembre, que aplicé el articulo 510.1 CP por distribuir emblemas nazis. Conviene analizar la
adecuacion de esta solucién a la doctrina del Tribunal Constitucional y del TEDH. Igualmente,
resulta de interés atender al Derecho aleman, que se propone como modelo a seguir para tipifi-
car en nuestro pais el empleo de tales signos, en particular el § 86 a StGB y la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional Federal que lo avala. Por otra parte, esas propuestas han de valorarse en
el marco de la reforma general de los delitos que atafien a la libertad de expresién propuesta por
el Gobierno para mantener solo las conductas que ponen en peligro el orden pablico o inducen
a la violencia.
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ABSTRACT

The proliferation of the use of fascist symbols in public gatherings has led to the proposal of
their prohibition and even their penalization. In this direction points the Supreme Court in sen-
tence 675/2020, of December 11, which applies article 510.1 CP for distributing Nazi emblems.
It is convenient to analyze the adequacy of this solution to the doctrine of the Constitutional
Court and the ECHR. Likewise, it is of interest to pay attention to German law, which is proposed
as a model to follow to classify the use of such signs in our country, in particular § 86 a StGB and
the jurisprudence of the Federal Constitutional Court that endorses it. On the other hand, these
proposals have to be evaluated within the framework of the general reform of crimes that affect
freedom of expression proposed by the Government, to maintain only those behaviours that
endanger public order or induce violence.
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1. PLANTEAMIENTO

En los tltimos afos el ascenso de los partidos de extrema derecha ha propiciado la
proliferacién del uso en el espacio putblico de simbolos que ensalzan regimenes fascis-
tas. La esvéstica, el brazo alzado a modo de saludo, o expresiones emblemadticas como
«Arriba Espana», «Heil Hitler» o «Sieg Heil» abanderan las concentraciones organizadas
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por simpatizantes de esa ideologia y circulan cada vez con mayor profusién por las redes
sociales'.

Como contrapunto, se intensifica la demanda social de prohibir o incluso castigar esas
conductas, consideradas perniciosas para nuestro sistema democrético e indignas para las
victimas de las dictaduras inspiradas en aquella ideologfa®. Algunos lideres politicos se
han comprometido a impedir legalmente el uso de esos signos®. Diversas entidades han
presentado denuncias por la exhibicién de emblemas nazis, pues estiman que este acto es
constitutivo de delito?. En 2107, el grupo parlamentario de ERC presenté incluso una
Proposicién no de ley en la que instaba al Gobierno a adoptar iniciativas legislativas para
castigar la banalizacidn, apologia o enaltecimiento del franquismo, el nazismo, el fascismo,
el falangismo y el nacionalsocialismo, considerando como tales el uso de sus simbolos’.

La punicién de esas conductas comienza a emerger también en la jurisprudencia. Un
buen ejemplo es la STS 675/2020, de 11 de diciembre, que condené a los acusados por
la distribucién de canciones de cardcter xen6fobo, pero también de distintivos propios del
Tercer Reich. El Tribunal confirmé el fallo condenatorio del tribunal @ guo, que entendié
que ese material era idéneo para promover sentimientos de odio, violencia o discrimina-
cién y determiné que los hechos eran subsumibles en el articulo 510.1 CP.

En los medios de comunicacién suele citarse el Derecho alemdn como modelo para
prohibir en nuestro pais la simbologfa fascista®. Cabe anticipar, sin embargo, que el § 86
a StGB sanciona el uso, en publico o en una reunién, de signos de cualquier partido u
organizacién prohibido o inconstitucional, no solo los del nazismo. Ademis, ese precepto
ha sido avalado por el TEDH en virtud de razones excepcionales dificilmente extrapolables
al Estado espafol.

Entiendo que, si bien los sistemas dictatoriales representados por esos distintivos mere-
cen el médximo reproche moral, la exposicién o difusion de tales simbolos forma parte del
derecho a la libertad de expresién del articulo 20.1 CE.

Lo cierto es que mientras escribia estas lineas se publicé una noticia esperanzadora
sobre el futuro de los delitos que restringen la libertad de expresién que confio que se tra-
duzca en el rechazo de las propuestas de sancionar el uso de emblemas dictatoriales y en la
consolidacién de una doctrina jurisprudencial ajustada al anunciado propésito de limitar
el castigo a los casos de peligro para la convivencia externa. El Ministerio de Justicia declar6
que «[...] planteard una revisién de los delitos relacionados con excesos en el ejercicio de
la libertad de expresion para que solo se castiguen conductas que supongan claramente la
creacién de un riesgo para el orden publico o la provocacién de algtn tipo de conducta vio-
lenta, con penas disuasorias, pero no privativas de libertad»’. Esta iniciativa fue anunciada
poco después de que se ordenara el ingreso en prisién del rapero Pablo Hasél para cumplir
la pena de nueve meses y un dia a la que le condené el Tribunal Supremo por enaltecimien-
to del terrorismo e injurias a la Corona, sentencia que fue cuestionada desde el mundo de
la cultura a través de un manifiesto en defensa del musico y que generd reacciones sociales
de protesta. La reforma del Cédigo Penal proyectada afectaria a los delitos de injurias a
la Corona y a otras instituciones de los articulos 490 y siguientes, al llamado delito de



odio del articulo 510, a los delitos contra los sentimientos religiosos de los articulos 522
y siguientes, y al de enaltecimiento y justificacién del terrorismo y de humillacién a sus
victimas del articulo 578.28.

En realidad, la modificacién de este tltimo precepto viene impuesta por la jurispruden-
cia constitucional sobre ese ilicito. Y la supresion del tipo agravado de injurias a los reyes es
ineludible, teniendo en cuenta las reiteradas sentencias condenatorias del TEDH a Espafia
por vulnerar la libertad de expresion de los condenados mediante la aplicacién del articulo
490.3 CP. En el caso Otegi Mondragon c. Esparia, de 15 de marzo de 20117, el tribunal es-
tablecié que la mayor proteccién que esa norma concede al jefe del Estado respecto a otras
personas e instituciones no se ajusta al espiritu del CEDH. Ms recientemente, en el caso
Stern Taulats y Roura Capellera c. Espana, de 13 de marzo de 20187, reiter la misma tesis.

Pues bien, la mera exhibicién o difusién de un simbolo que representa a una dictadura
no pone en peligro el orden publico ni incita a la violencia, de manera que, si prospera la
reforma de esas conductas, quedardn claramente excluidas del articulo 510 CP y no serd

posible el dictado de fallos como el de la STS 675/2020, de 11 de diciembre. De todos mo-

dos, estimo que, bajo la regulacién actual, esos hechos ya no tienen encaje en dicha norma.

A continuacidn, analizaré el Derecho alemdn, que se considera el prototipo de sistema
que castiga el uso de signos fascistas. Seguidamente, expondré la doctrina del TEDH sobre
la utilizacidon de distintivos totalitarios. A partir de estos precedentes, me referiré al Dere-
cho espafiol y examinaré la pertinencia de la tipificacién de un nuevo delito que sancione
el empleo de esos simbolos, asi como la postura adoptada en la STS 675/2020. Finalmente,
formularé unas conclusiones en las que sintetizaré mi postura.

2. LA PENALIZACION DEL USO DE SIGNOS PROHIBIDOS EN ALEMANIA
2.1. REGULACION LEGAL
2.1.1. EL586aStGB

El § 86 a StGB, ubicado en el Titulo III, de la Seccién I, de la Parte Especial, dedicado
a los «Delitos que ponen en peligro el Estado constitucional democrético», tipifica el «Uso
de simbolos de organizaciones inconstitucionales» («Verwenden von Kennzeichen verfas-
sungswidriger Organisationen»).

En concreto, el precepto castiga con una pena de prisidén de hasta tres anos o multa a
quien use signos distintivos de partidos u organizaciones inconstitucionales o prohibidos
en publico, en una reunién o en un contenido que difunda, asi como a quien los divulgue
dentro del territorio nacional.

Ademds, sanciona al que produzca o almacene contenidos o materiales que contengan
dichos simbolos para su distribucién o uso en Alemania o en el extranjero, asi como para
su exportacion e importacion.
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A estos efectos, se consideran signos, en particular, las banderas, los distintivos, las
piezas de uniformes, los lemas y los saludos, asi como aquellos que sean similares o puedan
confundirse con ellos.

No obstante, se excluye el delito cuando la conducta tenga fines histéricos, culturales o
artisticos. El articulo prevé asimismo la posibilidad de que el tribunal no aplique la pena si
estima que los hechos carecen de la entidad suficiente como para ser considerados punibles.

EL'§ 86 a StGB fue reformado por Ley de 30 de noviembre de 2020, que entré en vigor
el 1 de enero de 2021, En concreto, se sustituy la expresién «escrito» por la de «conteni-
do», pues segtin argumenté el Gobierno al elaborar el Proyecto'?, la difusion del contenido
delictivo ya no se realiza principalmente por medios impresos, sino de forma digital'®.

Asi pues, el delito se comete mediante el uso de los signos arriba sefialados por cualquier
via, sea material o telematica.

Ademds, se sanciona la utilizacién de simbolos de todo partido u organizacién incons-
titucional o prohibido.

En realidad, esta disposicién fue creada en 1960 con el objetivo explicito de luchar
contra la propaganda de extrema derecha que estaba proliferando en Alemania, tendencia
que posteriormente motivé la ampliacién de las conductas tipicas'. Pese a ello, no se san-

ciona solo el empleo de estas sefias™®.

La antigua Ley de reunién de 1953'” dnicamente prohibia los signos nacionalsocialis-
tas'®. Hasta esa fecha, solo habia sido declarado inconstitucional, en 1952, el Partido So-
cialista del Tercer Reich (Sozialistischen Reichspartei —SRP—)', continuador del partido
nazi®’. Sin embargo, en 1956 se declaré la inconstitucionalidad del Partido Comunista de
Alemania (Kommunistische Partei Deutschlands —KPD—)?!. Desde entonces, ningtin
otro partido ha sido considerado contrario a la Ley Fundamental de la Reptblica Federal
de Alemania®? y actualmente es legal el Partido Comunista Aleman (Deutsche Kommunis-
tische Partei —DKP—)?3.

Por otra parte, la Ley de asociaciones®® prevé la prohibicién de asociaciones y de su
simbologfa en consonancia con el articulo 9.2 de la Ley Fundamental, que veta las asocia-
ciones cuyos fines o actividad sean contrarios a las leyes penales o atenten contra el orden
constitucional o la idea del entendimiento entre los pueblos. La prohibicidn corresponde
al poder ejecutivo®, que se sirve para ello de la Oficina Federal para la Proteccién de la
Constitucién (Bundesamt fiir Verfassungsschutz)?.

Entre los signos prohibidos se encuentran fundamentalmente los nacionalsocialistas®’,
pero también los de otras asociaciones de extrema derecha?®, de extrema izquierda® y, mds

recientemente, los del Estado Isldmico®.

En la medida en que el § 86 a StGB no solo abarca los distintivos nazis, se aparta de su
ratio legis inicial, y también, como se verd, del fundamento que le ha atribuido el Tribunal
Constitucional. Pero, en realidad, esta amplitud viene determinada por el texto constitu-
cional.



El articulo 5.2 de la Constitucién alemana dispone que la libertad de expresién solo se
puede limitar en virtud de una ley general (o de la legislacién que tutela la juventud o que
protege el honor). Segtin declaré el Tribunal Constitucional Federal en sentencia de 4 de
noviembre de 2009, ley general es aquella que no prohibe una opinién como tal, sino que
tutela un bien juridico objetivo e impide, por ello, que la expresién de opiniones pueda
dirigirse contra determinadas ideologfas, creencias, o actitudes®. De esta forma, se hace
efectiva la prohibicién de discriminacién por razén de las creencias o de la concepcién
politica prevista en el articulo 3.3 de la Ley Fundamental.

Por eso, el § 86 a StGB sanciona el uso de simbolos de cualquier partido u organizacién
inconstitucional o prohibido. No obstante, se ha cuestionado que se trate de una ley ge-
neral, dado que se remite al § 86 StGB, que castiga la difusién de propaganda de aquellos
partidos y organizaciones, definiéndolos con mayor precision. Sin embargo, este precepto
dedica un apartado auténomo a las asociaciones continuadoras de la antigua organizacién
nacionalsocialista —que nunca fue declarada inconstitucional o prohibida por las autori-
dades™—, de manera que se dirige contra una concreta ideologfa.

Pese a ello, el Tribunal Supremo (Bundesgerichtshof) mantiene que el § 86 a StGB es
una ley general, en la medida en que desarrolla el articulo 9.2 de la Ley Fundamental, que,
como se ha visto, prohibe determinadas asociaciones®, y sefiala que este precepto serfa
ineficaz si no fuera acompafiado de normas que garanticen su efectividad®.

El Tribunal Constitucional Federal (Bundesverfassungsgericht) se pronuncié en el mismo
sentido en la sentencia de 9 de julio de 2020. Esta resolucién analizé la nueva versién de la
Ley de asociaciones y determiné que sus disposiciones son, como el § 86 a StGB, leyes ge-
nerales, pues protegen los intereses a los que alude el articulo 9.2 de la Ley Fundamental®.

2.1.2. Comentario

A pesar de la referencia genérica a todos los partidos y organizaciones inconstitucionales
o prohibidos, el fundamento del § 86 a StGB entronca con el pasado del Estado alemdn.
La disposicién pretendié desterrar de la vida publica cualquier vestigio que evocara el régi-
men nacionalsocialista®.

Sin embargo, resulta dificil identificar el bien juridico protegido por esa norma. La
doctrina apunta que el precepto trata de impedir el resurgimiento simbdlico de los partidos
y organizaciones prohibidos y dejar claro que actualmente no se toleran, aunque al mismo
tiempo sostiene que su objetivo es preservar la reputacién de Alemania en el extranjero®.

Ademis, algunos autores sefialan que tutela el orden constitucional®® o la paz publica®.

Pues bien, como se deduce del tipo, el ilicito se comete por el mero uso de un signo
prohibido en publico o en una reunién; constituye, en este sentido, un delito de peligro
abstracto.

Por tanto, basta mostrar el simbolo en una reunién. Incluso si se exhibe en publico, los
tribunales solo exigen que pueda ser visto por los presentes y precisan que no es necesario
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que lleguen a percibirlo®!, mds all4 de que algunas organizaciones prohibidas son escasa-

mente conocidas, al igual que sus emblemas?2.

Por otra parte, la jurisprudencia solo exige que el autor conozca que el signo estd prohi-
bido, con independencia de su intencién®®. Unicamente se le exime de responsabilidad pe-
nal si manifiesta de forma clara e inequivoca su oposicién a la organizacién que representa
el distintivo®. En este sentido, en Alemania estd muy extendida la imagen de la esvdstica
tachada como muestra de rechazo a la extrema derecha, imagen que el Tribunal Supremo
ha declarado atipica®>. No obstante, mds abajo haremos referencia a un caso, refrendado
por el TEDH, en que se condené al acusado por usar una esvdstica con un fin despectivo,
concretamente para tachar a otra persona de nazi.

De acuerdo con estos presupuestos, creo que ninguno de los valores apuntados puede
ser considerado el bien juridico protegido en el 86 a StGB. No cabe afirmar que el delito
conlleva el peligro de que resurjan organizaciones afines al nacionalsocialismo ni de que
se fomente una conciencia de tolerancia de dichas asociaciones que amenace el orden de-
mocrdtico. Eso puede ocurrir si la conducta reviste cierta entidad: por ejemplo, cuando
se lleva a cabo de forma reiterada, ante una multitud de personas, mediante simbolos de
organizaciones con muchos adeptos, etc. Pero, teniendo en cuenta que el delito se consuma
con el simple uso de un solo signo prohibido, el hecho no lleva inherentes esos riesgos.

De igual forma, mostrar un emblema en una reunién no entrana ningtn peligro para

la paz publica®®, que el Tribunal Constitucional ha equiparado a la convivencia externa®’.

A diferencia del § 130.4 StGB, que castiga el enaltecimiento de la violencia y tirania
nacionalsocialista, en puablico o en una reunién, cuando ponga en peligro la paz publica, el
§ 86 a StGB solo exige el uso de un simbolo prohibido. Por lo tanto, aunque es evidente
que aquel ensalzamiento conlleva una amenaza mds grave para la paz publica, se requiere
expresamente su perturbacion. Partiendo, pues, de la configuracién del ilicito tipificado en
el § 86 como delito de peligro abstracto, hay que rechazar que la paz publica sea el interés
tutelado.

Asimismo, el orden constitucional no es un valor concreto que pueda esgrimirse como
un bien preferente a la libertad de expresién. Justamente este tltimo derecho es primordial
en el sistema y para restringirlo es necesario que otro derecho esencial resulte afectado por
su ejercicio.

En realidad, mediante esta figura se ha pretendido restablecer el prestigio de Alemania
e impedir la difusién de las imdgenes nefastas que con frecuencia eran difundidas —y que
atn pueden verse— en los medios de comunicacion en las que aparecen personas portando
insignias, realizando gestos o coreando himnos de la etapa de Hitler. De ahi que se hable de
impedir el resurgimiento «simbdlico» de los partidos y organizaciones, dado que, aunque
de forma mediata también se busca evitar la creacién de estos grupos, el objetivo directo es
impedir que tales signos estén presentes en la sociedad. Pero se trata de un interés ambiguo

que no merece la proteccién penal®.

Por otra parte, ese fin simbélico?” no es sostenible desde que fueron prohibidos algunos
simbolos diferentes a los fascistas, en particular los del Estado Islimico. El ministro del



Interior argumentd que en Alemania se estaban reclutando jévenes radicales para luchar
en Siria e Irak y que muchos habian regresado al pais, por lo que era necesario evitar que
trajeran la yihad. Eso motivé la prohibicién de esta organizacion y de sus emblemas.

En este caso, ya no se quiere impedir la reaparicién de un grupo radical y menos ain
restablecer la buena imagen del Estado. El propio ministro afirmé que esa prohibicion
pretende proteger el orden constitucional®. Sin embargo, no resulta posible identificar este
propésito legitimo con el objeto de proteccién de esta norma penal.

De este modo, el § 86 a StGB se convierte en una especie de cajon de sastre con obje-
tivos muy distintos y sin un bien juridico definido.

Ademids, en los tltimos afios se ha producido cierta flexibilizacién respecto a la simbo-
logia nazi, hasta ahora vedada salvo cuando se empleaba con cardcter informativo, artistico
o cientifico. Asi sucede con los libros de historia, la venta de objetos en anticuarios, la do-
cumentacion o las obras de arte®'. En 2018 se admitié su incorporacién a los videojuegos,
decisién que acabd con la precaucién sobre las consecuencias nefastas de que los nifos
crecieran con esos referentes y se acostumbraran a ellos®>.

En definitiva, hoy solo cabe sustentar el § 86 a StGB aduciendo la defensa del orden
constitucional, que por su cardcter genérico no puede ser el bien juridico protegido. Preci-
samente, y como se verd, el TEDH respaldé esta norma basiandose en aquellos fundamen-
tos iniciales relativos a la ruptura con el nazismo.

2.2. CONSTITUCIONALIDAD
2.2.1. Sentencia del Tribunal Constitucional Federal de 1 de junio de 2006

El Tribunal Constitucional Federal ha avalado en varias resoluciones el § 86 a StGB,
pese a que sitta la libertad de expresion a la cabeza de los derechos fundamentales y que el
§ 86 a no tutela un bien juridico claramente prevalente.

Con cardcter general, el Tribunal Constitucional afirma que la libertad de expresién
es uno de los derechos esenciales, puesto que posibilita el contraste de opiniones, funda-
mental en un Estado democritico™. En cierta forma constituye el fundamento de toda
libertad>®. Solo la dignidad tiene caricter supremo y no puede ponderarse con ella.

Pues bien, en la sentencia de 1 de junio de 2006 el Tribunal Constitucional analizé
la condena impuesta al recurrente en virtud del apartado 2 por usar un simbolo confu-
samente similar a otro prohibido. En concreto, durante una manifestacién de la extrema
derecha proclamé el lema «Gloria y honor de las Waffen-SS», que los tribunales estimaron
semejante al empleado por las SS: «Nuestro honor es lealtad».

En este sentido, la sentencia especifica cudndo un simbolo es «confusamente similar» a
otro prohibido. Segun la resolucién impugnada, bastaba que quien lo percibiera pudiera
asociarlo a una organizacién ilegal, aunque no fuera similar a ningtn simbolo auténtico.
En cambio, el Tribunal Constitucional declaré que es necesario que induzca a confusién
respecto a uno realmente existente.
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Ademis, se refiere al fundamento del § 86 a StGB en estos términos:

«El § 86 a StGB tiene como fin evitar tanto la resurreccién simbdlica de determinadas organi-
zaciones [...] como de las aspiraciones de dichas asociaciones. Con este propésito, el uso de los
simbolos de estas organizaciones es punible [...] Por otro lado, no importa si se emplea precisa-
mente con la voluntad de apoyar a la organizacién que representa [...] La norma prohibe utilizar
tales signos fundamentalmente en la vida politica en la Reptblica Federal de Alemania y crea as
un tabt comunicativo».

2.2.2. Sentencia del Tribunal Constitucional Federal de 18 de mayo de 2009

En esta sentencia®® el Tribunal Constitucional Federal ratificé la condena impuesta al
recurrente mediante la aplicacién del apartado 2 del § 86 a StGB por vestir una camiseta
con una frase que parecia formar parte de la letra de la cancién «Die Fahne hoch», de Horst
Wessel, icono del nacionalsocialismo.

En este caso, se pronuncié sobre el bien juridico protegido en el § 86 a StGB:

«El objeto de proteccién del § 86 a StGB consiste en la prevencién del resurgimiento simbé-
lico de ciertas organizaciones, expresado mediante el uso de algun signo, asi como [...] de las
aspiraciones de tales organizaciones [...] Como delito de peligro abstracto, evita el riesgo que es
inherente al uso externo de esos signos».

«No es necesario que exista la voluntad de apoyar a la organizacién que representa el simbolo.
Por lo tanto, la norma bésicamente destierra ciertos signos caracteristicos de la imagen de la vida
politica y establece asi un “tabt comunicativo”. Debe evitarse en la Republica Federal de Alema-
nia, la apariencia de una evolucién politica contraria al Estado de Derecho, donde se toleran las
aspiraciones inconstitucionales que representan los simbolos prohibidos».

2.2.3. Comentario

De estas resoluciones se desprende que el fin del § 86 a StGB es evitar el resurgimiento
simbélico de ciertas organizaciones y de sus fines, es decir, la aparicién de signos que las
evoquen y el riesgo inherente a su difusién en el espacio publico, en clara alusién a los del
nacionalsocialismo. Ahora bien, aunque el Tribunal Constitucional Federal afirma que este
es el objeto de tutela, falta concretar cudl es ese peligro que su uso comporta.

Pues bien, cabe entender que la norma persigue un doble objetivo. Por una parte, impe-
dir la efectiva creacién de grupos neonazis. Y, por otra, borrar cualquier sefia que recuerde
el Tercer Reich con el propésito de restablecer el prestigio de Alemania.

Sin embargo, como he dicho, ninguno de ellos puede integrar el bien juridico prote-
gido. Exhibir un simbolo en una reunidn, o incluso en publico, no genera ese riesgo —la
creacién de organizaciones afines al nacionalsocialismo—, maxime si quien lo muestra es
contrario a esta ideologfa.

Asimismo, salvaguardar la reputacién del pais presentando una imagen de Estado de-
mocritico opuesta a la dictadura nazi es un fin simbélico, no un interés esencial que pueda
constituir el objeto de tutela.



Adicionalmene, esos fundamentos no se sostienen respecto a los distintivos de otras
organizaciones como los del Estado islimico. Como senal6 el Ministerio del Interior, la
prohibicién de esta asociacion y de sus signos pretende frenar la proliferacién de los grupos
fundamentalistas y de su simbologia. Por consiguiente, el objetivo de esta prohibicién no
es eliminar de la vida ptblica elementos que recuerdan a una época anterior, sino contener
la expansion de grupos mds o menos recientes.

Por lo tanto, ni el peligro de que surjan grupos neonazis ni la proteccién del prestigio
del pais pueden reputarse bienes juridicos protegidos.

En cambio, el Tribunal Constitucional no cita como objeto de proteccién la paz publi-
ca ni el orden constitucional.

A mi modo de ver, la libertad de expresién queda restringida sin que exista un bien
juridico prioritario que lo justifique.

2.3. REFRENDO EXCEPCIONAL DEL TEDH
2.3.1. El pasado de Alemania

EI TEDH respaldé el § 86 a StGB en el caso Hans Burkhard Nix c. Germany, de 13 de
marzo de 2018"’. El solicitante fue condenado por publicar en su blog varios correos elec-
trénicos dirigidos al encargado de la oficina de empleo en los que le acusaba de discriminar
a su hija por ser de origen inmigrante, ya que la habia orientado a la formacién profesional
y no a los estudios universitarios. El funcionario habia solicitado a la joven copia de su
expediente, recorddndole la necesidad de inscribirse en la oficina de empleo si se decantaba
por ese tipo de formacion.

En uno de sus mensajes, el demandante incorporé una imagen de Himmler con una
esvastica®® y reprodujo una cita sobre la escolarizacién en Europa del Este durante la ocu-
pacion nazi, indicando que los padres que querian ofrecer una buena educacién a sus hijos
tenfan que presentar una solicitud a las SS.

De este modo, el padre pretendia criticar la politica educativa de la oficina de empleo
actual mediante su equiparacion a la que en su dia fue aplicada por Hitler.

EI'TEDH record6 que se ya se habian formulado denuncias sobre menores inmigrantes
presuntamente discriminados en las oficinas de empleo, por lo que era posible que el recu-
rrente quisiera contribuir a un debate de interés publico.

Sin embargo, confirmé la decision de los tribunales alemanes y analizé la condena a la
luz del articulo 10, apartado 2 CEDH, que exige los siguientes requisitos para restringir la
libertad de expresién: que la limitacién esté prevista en la ley nacional, que responda a un
fin legitimo y que sea necesaria en una sociedad democrética™.

El tribunal sostuvo que la conducta estaba regulada en el § 86 a StGB y que el objetivo
de la norma es evitar la reactivacion de las organizaciones prohibidas o inconstitucionales y
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de las ideas que persiguen, vetando sus simbolos con el fin de mantener la paz politica. Por
lo tanto, concluyé, la injerencia se realiz6 respetando la legislacién y persiguié un fin licito.

Respecto al tercer requisito, el TEDH subrayé que, al examinar si existe una necesidad
apremiante de interferir en la libertad de expresién, es necesario atender al contexto hist4-
rico del Estado demandado. Con base en esta consideracion, defendi6 la legitimidad del §
86 a StGB recurriendo a estos argumentos:

«A la luz de su papel y experiencia histérica, puede considerarse que los Estados que han ex-
perimentado los horrores nazis tienen una responsabilidad moral especial para distanciarse de
las atrocidades masivas perpetradas por los nazis [...] La opcién del legislador de sancionar pe-
nalmente el uso de los simbolos nazis, prohibir la utilizacién de tales signos en la vida politica
alemana, mantener la paz politica (teniendo también en cuenta la percepcién de los observadores
extranjeros) e impedir la reactivacién de los simbolos nazis debe concebirse como una forma de
oponerse a esos antecedentes [...]

Si bien el uso critico de los signos no basta para eximir de responsabilidad penal, de acuerdo con

uno de los propésitos de la disposicién (el de prohibir por completo esos simbolos en la vida

politica alemana), el Tribunal estima que la exencién de responsabilidad penal cuando hay una
oposicién “clara y evidente” a la ideologia representada por los signos utilizados, constituye una
salvaguarda importante del derecho a la libertad de expresién».

La Corte sefialé que la publicacién sancionada no contenia ninguna referencia a las anteriores,

por lo que no se advertia que formara parte de un conjunto de reflexiones que contribuyera al

debate publico, y argument6 que es precisamente el uso gratuito de signos lo que pretende im-

pedir el § 86 a StGB. El objetivo de la norma es evitar que la poblacién se acostumbre a ciertos

simbolos, de ahi que prohiba su difusién en todos los medios de comunicacién: es el llamado

«tabd comunicativo»®.

2.3.2. Comentario

El TEDH corroboré en su sentencia los argumentos del Tribunal Constitucional ale-
mdn, si bien se refiri6 directamente a los simbolos nazis como objeto de prohibicién.
Mediante la norma que aqui es objeto de andlisis, el Gobierno actual expresa su ruptura
con el Tercer Reich y su rechazo a la barbarie perpetrada por Hitler. Para la corte, esta se-
paracién es incluso una obligacién del Estado alemdn. Se trata de una disposicién dirigida
a conservar la paz politica y referida a la reputacién del pais. En el caso Hans Burkhard Nix
¢. Germany, la sentencia patentiza dicho fundamento, puesto que cita expresamente a los
observadores extranjeros, que han sefalado que Alemania debe cuidar su imagen democré-
tica también de cara a las otras naciones.

Ademis, dado que lo que se persigue es borrar esos signos de la comunidad, la sentencia
justifica el castigo impuesto por los tribunales sin atender a la finalidad del autor. Solo se
excluir la tipicidad cuando, al usar tales signos, el autor muestre de manera inequivoca
su rechazo al nazismo, porque se habrd logrado igualmente el objetivo de expresar esa
oposicion.

Asi pues, es evidente que para el TEDH el objeto de tutela en el § 86 a StGB es el pres-
tigio del Estado alemdn, que se verfa danado si la difusion de simbolos nazis se generalizara.



Ahora bien, este razonamiento ya no es vdlido en el marco de la regulacién actual, que
ha prohibido las organizaciones y la simbologia de signos diferentes a los nacionalsocialis-
tas.

En consecuencia, la conducta tipificada en el § 86 a StGB no comporta ningtn peligro
para un bien concreto merecedor de tutela.

2.4. UN MODELO INASUMIBLE EN NUESTRO DERECHO

El § 86 a StGB no puede tomarse como referente en nuestra legislacion para crear un
nuevo delito consistente en la utilizacién en publico de simbolos fascistas, cada vez mds
presentes en la sociedad.

Por una parte, porque esa norma tipifica el uso de signos de cualquier partido u orga-
nizacién inconstitucional o prohibido y no solo de los nacionalsocialistas, pese a que el
motivo que llevé al legislador a crearla fue frenar este tipo de propaganda, razén por la cual
cumple la exigencia de ley general del articulo 5.2 de la Ley Fundamental para restringir
la libertad de expresion.

En este sentido, el Tribunal Constitucional Federal ha declarado que esa previsién gené-
rica es conforme con la prohibicién de discriminacién por razén de las creencias o concep-
ciones politicas prevista en el articulo 3.3 de la Ley Fundamental. No cabe, pues, sancionar
en el tipo penal dnicamente la utilizacién de los distintivos de ciertas organizaciones, pre-
visién que seria contraria a ese precepto constitucional.

Pues bien, este mismo principio estd consagrado en el articulo 14 CE, que garantiza la
no discriminacién por razén de las opiniones, de forma que tampoco en nuestro Estado
Democrdtico deben establecerse distinciones entre los diferentes regimenes totalitarios.

Por otra parte, una disposicién de ese tenor serfa contraria al principio de ofensividad,
en la medida en que la conducta no afecta a un bien juridico definido. El Tribunal Cons-
titucional Federal afirmé que con ella se trataba de impedir el resurgimiento simbélico de
las organizaciones inconstitucionales o prohibidas y de sus objetivos. En cambio, la mera
exhibicién de un signo dictatorial no conlleva el riesgo de que se creen dichos grupos.
Ademds, tal fundamento no es predicable de las asociaciones de reciente aparicién en Ale-
mania, distintas a las de extrema derecha, para las que, segiin manifesté el legislador, se

introdujo el § 86 a StGB.

El propio Tribunal Constitucional Federal sostuvo que mediante ese precepto pretende
evitar, fundamentalmente, la aparicién de dichos signos en la imagen publica alemana vy,
con ella, la apariencia de que ha habido una evolucién politica que ha llevado a tolerar las
organizaciones prohibidas y sus simbolos. Se impone, asi, un «tabti comunicativo», que
impide que los distintivos nazis estén presentes en la sociedad.

Por lo tanto, el delito tiene un cardcter claramente simbdlico, dado que su objetivo es
impedir que se vincule a la sociedad actual con su pasado y con la tirania nacionalsocialista.
En definitiva, el precepto persigue la preservacion de la reputaciéon de Alemania.
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Por ese motivo lo avala el TEDH, que establece el deber del Estado alemdn de dis-
tanciarse de esa etapa histdrica y de las atrocidades cometidas bajo el mandato de Hitler,
asi como de proyectar hacia el exterior su cardcter de sociedad inequivocamente demo-
cratica.

Ademds, hay que tener en cuenta que la Ley Fundamental se adopté en 1949, poco
después del Holocausto, circunstancia que condujo al constituyente a asumir un sistema de
«democracia militante» en el que se imponen determinados valores que no son susceptibles
de reforma constitucional, en especial los que regulan las bases de la Repuiblica Federal de
Alemania y los pilares que la conforman. En concreto, el articulo 18 prevé la posibilidad
de privar de derechos fundamentales en caso de que se empleen para combatir el régimen
esencial de libertad y democracia. A la cabeza de esos derechos que pueden negarse se
cita la libertad de expresién®!. En este contexto se enmarca el § 86 a StGB, que restringié
extraordinariamente este derecho en la medida en que la conducta se concebia como un
peligro para el orden politico actual.

En cambio, y como se verd, en nuestro ordenamiento no existe una norma similar.
Por ello, el Tribunal Constitucional ha rechazado ese modelo de «democracia militante» y
ha otorgado una dimensién muy amplia al derecho a la libertad de expresién del articulo
20.1. CE. En este sentido, resulta inconcebible que nuestro ordenamiento acoja un pre-
cepto andlogo al alemdn.

Por consiguiente, en Espafia no tiene cabida un delito semejante al del § 86 a StGB,
puesto que en tal caso resultarfan frontalmente vulnerados los principios penales esenciales,
comenzando por el principio de proporcionalidad (arts. 1, 10 y 17 CE).

3. POSTURA DEL TEDH SOBRE EL USO DE SIMBOLOS TOTALITARIOS

Con cardcter general, el TEDH ha determinado que la exhibicién de signos dictatoria-
les pertenece al derecho a la libertad de expresién garantizado en el articulo 10.1 CEDH.

En el caso Vajnai c. Hungria, de 8 de octubre de 2008, estimé que se habfa violado la
libertad de expresién del demandante, que fue condenado por llevar en puiblico una estrella
roja de cinco puntas.

A juicio del Gobierno hiingaro, todas las ideologias absolutistas deben tratarse en pie de
igualdad y, por lo tanto, la exhibicién de una estrella roja ha de considerarse una conducta
despectiva hacia las victimas de las dictaduras comunistas®.

El TEDH adujo que dicho emblema también representa a partidos politicos legales,
aunque también se pronuncié sobre su uso como distintivo de aquel régimen autoritario,
y argument6 que en la conducta del demandante no cabia apreciar un peligro real y actual
de que cualquier partido o movimiento politico restaurara una dictadura comunista en
Hungria®.



Por otra parte, el Gobierno no apunté la existencia de un peligro real o incluso remoto
de desorden provocado por la exposicién de la estrella roja; por ello, el tribunal afirmé que
la contencién de un riesgo meramente especulativo no puede considerarse una «necesidad
social acuciante», como exige el articulo 10.2 CEDH para limitar la libertad de expresién,
y anadié que, si esa ostentacién provocara disturbios, cabria aplicar otros delitos.

Por consiguiente, el TEDH declaré que la propagacién potencial de la ideologia totali-
taria a través de la exhibicion de la estrella roja, por detestable que sea, no puede legitimar
la limitacién de la libertad de expresién mediante una sancién penal.

La corte reconoce que, dado el terror sistemdtico empleado para consolidar el régimen
comunista en varios paises, la exhibicién de esa insignia podria crear malestar entre las
victimas y sus familiares, pero determiné asimismo que en un sistema democrdtico no
cabe restringir los derechos humanos con el fin de satisfacer los dictados del sentimiento
publico, dado no existia una necesidad apremiante.

En consecuencia, resolvié que la imposicién de una pena, incluso leve, resultaba des-
proporcionada®.

Asi pues, el TEDH dejé claro que la mostracién publica de un simbolo dictatorial estd
amparada por la libertad de expresién, derecho que prevalece aunque se divulgue el ideario
tirdnico que representa ese signo. La corte sostuvo que, para sancionar ese acto, ni siquiera
es suficiente el peligro concreto de que provoque alteraciones del orden publico, y afiadié
que en Hungria no existe el riesgo de que surjan movimientos que pretendan implantar la
dictadura comunista. Por lo tanto, concluyé que el uso de tales signos solo podrd prohi-
birse en aquellos paises en los que exista una situacién de crispacion tal que haga que ese
hecho pueda inducir a derrocar al poder democritico.

En el caso Fratanolé c. Hungria, de 8 de marzo 2012%, el TEDH también entendié que
se habia infringido la libertad de expresién del demandante, condenado por exhibir una
estrella roja de cinco puntas.

La corte declaré aplicable la doctrina establecida en el caso Vajnai c. Hungria y recordd
que, para que la sancién esté justificada, es necesaria la existencia de un peligro real y pre-
sente de que cualquier grupo restablezca la dictadura comunista, y que no basta la propa-

gacién potencial de esta ideologfa autoritaria®’.

Por su parte, en el caso Fiber c. Hungria, de 24 de octubre de 2012%, el TEDH deter-
miné que el Estado hingaro vulneré la libertad de expresién del recurrente al castigarle
por no retirar una bandera a rayas-Arpad (utilizada por los nazis hiingaros)® durante una
manifestacién.

Para el TEDH, la exhibicién de un simbolo asociado a cualquier movimiento politico,
aunque suponga identificacién con sus ideas, estd tutelada por ese derecho.

En la medida en que la bandera se alzé en una manifestacién, la corte europea hizo
referencia al derecho de reunién pacifica garantizado en el articulo 11.1 CEDH, y afirmé

RIolpl2§ 2021, N© 31, PAGS. 358-391




RIolXlt§ 2021, N°© 31, PAGS. 358-391

que el mismo queda protegido aunque las ideas que se promuevan puedan molestar u
ofender”’. Ademds, citd el caso Christians against Racism and Fascism c. Reino Unido, de 16
julio 19807, en el que habfa declarado que la posibilidad de contramanifestaciones violen-
tas o el ejercicio de violencia por personas ajenas a la organizacién no pueden limitar ese
derecho’. Y agregd que el riesgo de desencadenar episodios de violencia no es suficiente
para prohibir una manifestacién, aunque en ella se exhiban signos contrarios al sistema
democritico.

En consecuencia, la mera muestra de un simbolo dictatorial en publico o en una mani-
festacién, por repudiable que resulte, e incluso aunque pueda provocar acciones violentas,
queda amparada por los articulos 10 y 11 CEDH.

Ahora bien, como se ha senalado, el TEDH se ha apartado de estas tesis al analizar el
§ 86 a StGB, teniendo en cuenta las dramdticas circunstancias histdricas de Alemania. En
este caso, admite la sancién del simple uso de un signo de una organizacién inconstitucio-
nal o prohibida porque entiende que el Estado debe mostrar su rechazo absoluto a la tirania
vigente durante el régimen nacionalsocialista.

Al igual que la Ley Fundamental alemana, el CEDH fue adoptado en 195073, tras el
genocidio nazi, por lo que su objetivo primordial era proteger la democracia e impedir la
implantacién de nuevos regimenes dictatoriales con la mira puesta, particularmente, en el
fascismo que habfa asolado Europa’™. Esto explica la incorporacién del articulo 17 —pro-
hibicién de abuso del Derecho—, que responde a la idea de la «democracia militante» y
que, segiin el TEDH, tiene por objeto evitar que los partidarios del totalitarismo puedan
utilizar en su favor los derechos reconocidos en el Convenio”. En este supuesto, el TEDH
rechaza ab initio la demanda presentada cuando estima que las expresiones vertidas por
el solicitante son tan graves que niegan los valores esenciales del Convenio’®. Por ello, no
entra a valorar si se dan las condiciones previstas en el articulo 10.2 CEDH para impo-
ner eventualmente «formalidades, condiciones, restricciones o sanciones»’” a la libertad de
expresién garantizada en el apartado primero de ese precepto. Pues bien, el TEDH aplica
el articulo 17 especialmente respecto a declaraciones relativas al nacionalsocialismo y, en
particular, a la negacién del genocidio nazi’®, al entender que no cabe utilizar la libertad de
expresion para lesionar la dignidad de las victimas”™. En este sentido, es paradigmdtica la
sentencia del caso Garaudy c. Francia, de 24 de junio de 2003%, en la que aplicé el art.17
y sefalé expresamente que la negacién del Holocausto supone siempre una difamacién
contra los judios.

Dentro de este modelo, coincidente con el de la Ley Fundamental alemana, el TEDH
admite, pues, una mayor restriccién de la libertad de expresién, y justifica la admisién del
§ 86 a StGB porque constituye un instrumento creado para evitar la difusién y exhibicién
simbologia nazi y para desaprobar las atrocidades protagonizada por Alemania durante el

Tercer Reich.



4. ELUSO DE SIMBOLOS AUTORITARIOS EN ESPANA
4.1. ENCAJE CONSTITUCIONAL EN EL DERECHO A LA LIBERTAD DE EXPRESION

El Tribunal Constitucional espafiol mantiene una postura semejante a la de su homé-
logo alemdn y reconoce la primacia de la libertad de expresién sobre los demds derechos
fundamentales®' —excepcién hecha de la dignidad humana— en la medida en que garan-
tiza una opinién publica libre®, y declara que, cuando colisiona con otro derecho, procede
llevar a cabo un juicio de ponderacién® y solo cabe su restriccién cuando la conducta
rebase su contenido®®, debiéndose evitar, ademis, que el Derecho penal disuada de su
ejercicio legitimo®.

Pues bien, en lo que atafe al apoyo a dictaduras y, en concreto, al nacionalsocialismo,
nuestro Tribunal Constitucional se pronuncié en la conocida STC 214/1991, de 11 de
noviembre®, sentencia en la que declaré que las meras opiniones sobre la actuacién nazi
con respecto a los judios, por reprobables o tergiversadas que sean, estdin amparadas por
la libertad de expresién (art. 20.1 CE) y la libertad ideolégica (art. 16 CE). No obstante,
afiadi6 que en los supuestos en los que se emitan juicios de valor discriminatorios®’ u ofen-
sivos para el honor de sus victimas, estas expresiones quedan excluidas de la cobertura de
los preceptos arriba citados®.

Igualmente, en la STC 176/1995, de 11 de diciembre, relativa a expresiones sobre el
Holocausto plasmadas en un cémic, el TC afirmé que «[...] al resguardo de la libertad de
opinién cabe cualquiera, por equivocada o peligrosa que pueda parecer al lector, incluso las
que ataquen al propio sistema democritico»®, si bien fij6 como limite los apelativos for-

malmente injuriosos, innecesarios para la labor informativa o la formacién de la opinién.

En la STC —Pleno— 235/2007, de 7 de noviembre, afirmé que nuestra Constitucién
no permite tipificar como delito la mera transmisién de ideas, ni siquiera en los casos en
que sean execrables por resultar contrarias a la dignidad humana y, como es sabido, declaré
inconstitucional el ilicito consistente en la difusién de ideas o doctrinas que nieguen los
delitos de genocidio. En cambio, considera que la difusién de aquellas que justifiquen estos
crimenes es constitucional en dos casos: primero, si supone una provocacién, aunque sea
indirecta, al genocidio, y, segundo, cuando represente un peligro cierto de generar un clima
de violencia y hostilidad que pueda concretarse en actos especificos de discriminacién?’.
Sin embargo, el TC no se pronuncié sobre la tercera conducta prevista en el articulo 607.2
CP, que castigaba la difusion de ideas o doctrinas que pretendan la rehabilitacién de regi-
menes o instituciones que amparen los delitos de genocidio, al entender que no era objeto
de la cuestién planteada’. Ahora bien, tratdindose de la transmision de una opinién es

razonable pensar que la respuesta habria coincidido con la primera®.

Por otra parte, el TC declara que en nuestro sistema no cabe un modelo de «democracia
militante» en el que se imponga no ya el respeto, sino la adhesion positiva al ordenamiento
y, en primer lugar, a la Constitucién. En consecuencia, determiné que la libertad de expre-
sién no puede restringirse porque se ejerza para divulgar ideas u opiniones contrarias a la
esencia misma de la norma fundamental®®.
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Por otra parte, el Tribunal Constitucional ha aplicado la doctrina de esta sentencia al
delito de enaltecimiento y justificacién del terrorismo del articulo 578.1 CP, al estimar
que estas conductas presentan una «similitud estructural» con los tipos de negacién y jus-
tificacién del genocidio analizados en esa resolucién”. En consecuencia, ha declarado que
solo cabe sancionarlas penalmente cuando «[...] puedan ser consideradas como una mani-
festacién del “discurso del odio” por propiciar o alentar, aunque sea de manera indirecta,
una situacion de riesgo para las personas o derechos de terceros o para el propio sistema de

libertades»?°, es decir, cuando inciten a la violencia”’.

En definitiva, frente las crecientes demandas y propuestas para sancionar la exhibicién
de simbolos totalitarios, es preciso recordar la jurisprudencia constitucional, de acuerdo
con la cual esos signos no pueden prohibirse, aunque quien los exhiba refleje su oposicion
al sistema democrdtico actual y su deseo de que se implante algin tipo de régimen dictato-
rial, dado que esta conducta no ofende el honor de las victimas ni conlleva una incitacién
a la discriminacidn o la violencia que legitime su castigo.

4.2. SU DIFUSION COMO FORMA DE INCITACION A LA DISCRIMINACION
4.2.1. Contraste con la jurisprudencia tradicional

Los hechos enjuiciados en la STS 675/2020, de 11 de diciembre, a la que luego me
referiré, presentan cierta similitud con los que dieron lugar a la STS 259/2011, de 12 de
abril, sobre el conocido caso de la librerfa Kalki. Esta resolucidn absolvié al titular del es-
tablecimiento que, junto a otros, habia sido condenado por un delito de difusién de ideas
genocidas del articulo 607.2 CP. La resolucién declaré probado que vendia y distribufa a
través de su pdgina web publicaciones que justificaban los crimenes cometidos durante el
Tercer Reich, que incitaban a la eliminacién del pueblo judio y que tenian por finalidad
generar discriminacién, odio y violencia contra ellos, propugnando la reinstauracién de
regimenes totalitarios. Dichos textos ensalzaban la simbologia nazi («La cruz gamada es la
bandera»).

EI'TS argumenté que «[...] la Constitucién no prohibe las ideologias que se sitdan en
los dos extremos del espectro politico, tradicionalmente, y atn hoy, identificados como
izquierda y derecha. Incluso podria decirse que tampoco prohibe las ideas que, por su ex-
tremismo, se sittien fuera de ese amplio espectro politico, por muy rechazables que puedan
considerarse desde la perspectiva de los valores constitucionales y de los derechos funda-
mentales y libertades puablicas», afiadiendo que el legislador puede intervenir penalmente
solo cuando los hechos lesionen o creen un peligro real para la integridad de bienes juri-
dicos esenciales. En este sentido, precisa que la difusién de ideas violentas solo puede ser
perseguida si supone una incitacion hacer efectiva esa violencia. En el caso enjuiciado, el
TS resolvié que la divulgacion del citado material no comportaba este riesgo.

Adicionalmente, los recurrentes habian sido condenados por un delito de pertenencia
a una asociacion ilicita que promueve la discriminacién, el odio y la violencia contra los

judios (art. 515.4° CP).



El Tribunal Supremo tomé en consideracién los emblemas nazis intervenidos para con-
firmar la ideologia xenéfoba del grupo, pero sefialé que para aplicar ese ilicito no basta
acreditar que los acusados profesan esas ideas, sino que es preciso demostrar que la orga-
nizacién promovia la discriminacién, lo que no se deduce de la resolucién recurrida®. Por
lo tanto, estimé que la posesion y el eventual uso de los signos fascistas no inducian a la
discriminacién.

Asi pues, el TS concluyé que ni la distribucién de textos con lemas totalitarios ni la
tenencia y posible utilizacién de tales simbolos incitan a realizar actos ilicitos, sino que
forman parte de la libertad de expresion.

Esta doctrina jurisprudencial se ha mantenido hasta resoluciones recientes. En la STS
223/2020, de 24 de septiembre, el TS declaré que para aplicar el articulo 510 CP «[...]
no basta con expresar ideas u opiniones “odiosas”, sino que serd necesario que se inste o se
anime a la ulterior comisién de hechos discriminatorios, de forma que exista el riesgo real,
aunque sea potencial, de que se lleven a cabo»”.

Esta sentencia restringe incluso el campo de aplicacién de este precepto y precisa que
la conducta fomente el odio y que debe comportar un peligro cierto de que se ejecuten
acciones discriminatorias.

A tenor de esta jurisprudencia, la exhibicién o difusién de un signo dictatorial no pue-
de sancionarse ex articulo 510 CD, en las medida en que esas conductas no comportan el
favorecimiento o la provocacién exigidos por esta norma.

4.2.2. Una critica a la Sentencia del Tribunal Supremo
675/2020, de 11 diciembre

En esta resolucién, el Tribunal Supremo ratificé la sentencia impugnada, que aplicé a
los recurrentes el articulo 510.1 CP por distribuir canciones de contenido discriminatorio,
asi como materiales con mensajes racistas y signos nazis.

A juicio del TS, la difusién de esa simbologia no sirve meramente para constatar la
ideologia xen6foba de los autores, sino que constituye un hecho delictivo auténomo al que
se atribuye el mismo significado de incitacién al odio y la violencia que a las canciones.

EI'TS sostuvo que los tnicos elementos que exige el tipo son la emisién del mensaje
provocador o discriminatorio (elemento objetivo) y la voluntad de emitirlo, pese a ser
conocedor de ese contenido (elemento subjetivo), lo cataloga como un delito de peligro

100 v afirma que, para consumarlo, basta que la conducta sea potencialmente idé-
01

abstracto
nea para incitar al odio, la violencia o la discriminacién’

Para justificar el fallo, el TS trae a colacién varias resoluciones, concretamente la STS
72/2018, de 9 de febrero, en la que declaré que el articulo 510 CP exige «[...] la reali-
zacion de unas ofensas incluidas en el “discurso del odio” pues esa inclusion ya supone la
realizacién de una conducta que provoca, directa o indirectamente, sentimientos de odio,
violencia, o de discriminacién'®. De alguna manera son expresiones que, por su gravedad,
por herir los sentimientos comunes a la ciudadania, se integran en la tipicidad»'®.
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Ademis, el TS cité la STS 646/2018, de 14 de diciembre, en la que afirmé que el delito
del articulo 510 CP no exige la generacién de una situacién de peligro abstracto, concreto
o hipotético, aunque si una aptitud para crear una situacién de peligro, que sea tenida por

seria, para la dignidad de las personas a las que se refiere!%4,

Por consiguiente, el Tribunal Supremo tnicamente precisa que las expresiones deben
ser id6éneas para fomentar el odio, la hostilidad, violencia o discriminacién y presupone
esta idoneidad cuando el mensaje es discriminatorio atendiendo a los sentimientos comu-
nes de la ciudadania.

Pues bien, si respecto a las composiciones musicales el Tribunal pudo entender que eran
aptas para inducir al odio y la violencia y aplicar el articulo 510.1 CP, la distribucién de

emblemas fascistas no es equiparable a ellas ni tiene cabida en esa norma'®.

Quienes adquieren esos articulos suelen ser personas afines a la dictadura que represen-
tan los signos. En este caso, el hecho de facilitarlos o dispensarlos no provoca sentimientos
racistas o discriminatorios, sentimientos que ya poseen las personas que los compran. Por
otra parte, es posible que los adquieran Gnicamente para poseerlos. No obstante, aunque
pretendan exhibirlos en manifestaciones o en otros escenarios ptiblicos, estas conductas
simplemente reflejan la adhesién de quien los muestra a un sistema autoritario. Y, como
ha declarado el Tribunal Constitucional, la emisién de estas opiniones, incluso si revelan
el deseo de que se instaure ese régimen, constituyen un ejercicio legitimo de la libertad de
expresion. Si ello es asi respecto a quienes utilizan los emblemas, con mayor razén cabe
sostener que su venta esti amparada por este derecho, dado que se trata de una actividad
previa y que es perfectamente posible que quien los adquiera no los muestre en publico.

Por esta razén, no comparto la tesis de que la distribucién pueda considerarse una for-
ma de incitacion, ni siquiera indirecta, al odio o la violencia.

Suele citarse el Derecho alemdn como referente para castigar este tipo de actos. Sin
embargo el ordenamiento juridico germano no sanciona el uso de simbolos prohibidos
por entender que incita al odio o la violencia contra ciertos grupos nacionales, raciales o
religiosos, o contra sus miembros, o porque afecte a su dignidad, dado que las expresiones
que provocan estos efectos se prevén en el § 130.1 StGB!, precepto cuyo primer supuesto
requiere que el autor reclame medidas violentas o tirdnicas'?”’. Esa conducta se tipifica en
el § 86 a StGB, que, como se ha visto, tiene un fundamento distinto.

En definitiva, la exposicién de esos simbolos forma parte del derecho a la libertad de
expresion y no puede ser castigada mediante la aplicacién del articulo 510.1 CP.

5. CONCLUSIONES

En nuestro pafs, los limites del derecho a la libertad de expresién son cada vez mds di-
p p

fusos. El legislador traté de garantizar cierta holgura al derecho cuando regulé con cardcter

general la apologia en el articulo 18.1 CP, que requiere una incitacion directa al delito. Sin



embargo, pec6 de excesiva ambigiiedad en algunas figuras, particularmente en el delito de
enaltecimiento y justificacién del terrorismo del articulo 578.1 CP —en el que no plasmé
esta exigencia—, y en el delito tipificado en el articulo 510 CP —que tan solo exige el
favorecimiento indirecto del odio contra determinados grupos o sus integrantes—.

Ademis, la identificacion del elemento circunstancial, que contribuia a precisar la gra-
vedad e idoneidad para provocar acciones delictivas cuando las expresiones se hicieran en
manifestaciones o mitines, se ha visto actualmente dificultada con la irrupcion de las redes
sociales, en las que los mensajes a menudo se expresan mediante la difusion de canciones u
otras obras culturales o artisticas'*®.

Por su parte, el Tribunal Constitucional ha mantenido la senda correcta, declarando
que la restriccién de la libertad de expresion es constitucional solo cuando la conducta
genere, al menos, un riesgo para otros bienes superiores como la dignidad, el derecho a la
no discriminacién o el orden publico. Asi lo establecié en su célebre sentencia 235/2007
y, mds recientemente, lo ha hecho respecto al delito de enaltecimiento y justificacién del
terrorismo, en el que, pese a que el tipo no lo especifica, precisa que es necesario que con-
curra el peligro de que se desencadenen acciones violentas.

En contraste, en la prictica judicial y, en especial, en la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, se echa en falta esa uniformidad'®. La disparidad se advierte en las resoluciones
relativas al articulo 578.1 CP'y, en particular, en las que se refieren a la humillacién a las
victimas del terrorismo, sentencias en las que se combinan los fallos condenatorios y los
absolutorios por la expresién de determinadas frases y consignas en internet que, en algu-
nos casos, no son sustancialmente distintas''’. En cuanto al enaltecimiento y justificacién
del terrorismo, en los tltimos anos el Tribunal Supremo si habia adoptado la doctrina del
Tribunal Constitucional, que exige que se incite indirectamente a su comisién para aplicar
aquel precepto''!. Sin embargo, en la polémica STS 135/2020, de 7 de mayo, que condené
a Pablo Hasél, tras afirmar esa exigencia, declara que es un delito de peligro abstracto que
se agota con la realizacién de la conducta, estimando, por tanto, inherente a la misma la
peligrosidad salvo que en el caso concreto se pruebe que quedé excluida de antemano''?.
Por tanto, se advierte un lamentable retroceso, en la medida en que presume esa provoca-
ci6én en las acciones tipicas y fija su punicién como regla general.

Lo mismo sucede con el articulo 510.1 CPB, que castiga a quienes publicamente fomen-
tan, promueven o incitan directa o indirectamente al odio, hostilidad, discriminacién o
violencia contra un grupo o sus miembros por motivos de intolerancia. En algunas resolu-
ciones, el Tribunal Supremo considera suficiente la idoneidad de las expresiones para pro-
mover esos efectos, y no exige, como establece el Tribunal Constitucional, la concurrencia
de un riesgo real de que puedan realizarse actos de discriminacién.

Pero, como se ha visto en la STS 675/2020, de 11 diciembre, el TS dio un paso mds y
aplic6 el 510.1 no solo por la difusién de canciones que, a su juicio, incitaban al odio y la
discriminacién, sino también por la venta de articulos y simbolos nazis, conductas a las que
atribuy6 similar potencial provocador.
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La disparidad que se advierte en el plano juridico se ve acrecentada en la esfera social,
donde se reclaman reformas de signo opuesto de los delitos que atafien a la libertad de ex-
presién. Por un lado, se reivindica el castigo de los actos de ensalzamiento del franquismo y
el uso de simbolos fascistas y, por otro, se viven escenarios como los protagonizados por las
personas que reclamaron la libertad de Pablo Hasél y la despenalizacién del enaltecimien-
to del terrorismo. La primera propuesta conlleva una mayor restriccién de la libertad de
expresién, mientras que la segunda supone su ampliacién; paradéjicamente, algunas voces
defienden la pertinencia de ambas reformas. Por otra parte, las criticas a esas posturas no
dependen tanto de su contenido cuanto del perfil politico del grupo que las alienta.

A su vez, estas demandas ciudadanas se han reflejado en diversas iniciativas de los po-
deres puablicos''®. Se han planteado varias Proposiciones de Ley dirigidas a sancionar pe-
nalmente el enaltecimiento del franquismo!* y una Proposicién no de Ley que plantea
tipificar también el uso de la simbologia fascista. Algunos dirigentes politicos han manifes-
tado su intencién de prohibir estos signos, y el Gobierno ha anunciado que propondrd una
reforma del Cédigo Penal para que las conductas relacionadas con la libertad de expresién
solo se castiguen cuando claramente creen un riesgo para el orden publico o inciten a la
violenta, excluyendo en todo caso las penas privativas de libertad.

Pues bien, en medio de esta escalada de confusién, inseguridad y utilizacién partidista
del Derecho penal, es preciso hacer una llamada a la racionalidad. Y para ello resulta im-
prescindible recordar la doctrina del Tribunal Constitucional sobre el articulo 20.1 CE: la
libertad de expresién ampara cualquier opinién, por equivocada o peligrosa que puedan
ser, incluso aquellas que suponen un ataque al propio sistema democratico.

Obviamente, la libertad de expresién no es un derecho absoluto, sino limitado, y entre
estos limites se encuentra la dignidad humana (art. 10 CE) y el derecho a la igualdad y la
prohibicién de la discriminacién (art. 14 CE)!'°. El Tribunal Constitucional se pronuncié
sobre el balance entre estos derechos y el del articulo 20.1 CP respecto al derogado articulo
607.2 CP. Entonces anulé el tipo consistente en la difusion de ideas o doctrinas que nega-
ran el genocidio, al entender que no afectaba a ningtin bien juridico protegido. En cambio,
mantuvo la posibilidad de castigar la difusién de aquellas que justifiquen ese delito cuando
inciten a cometerlo o creen un clima de violencia y hostilidad que pueda concretarse en
actos especificos de discriminacion. De esta forma, pone de relieve que, para ser punibles,
las expresiones han de fomentar un clima social de tensién que propicie la realizacién ac-
tuaciones concretas de cardcter discriminatorio.

El Tribunal Supremo acogié esta tesis en la sentencia 259/2011, de 12 de abril, en la
que declaré amparadas por la libertad de expresion todas las opiniones politicas, aunque
sean contrarias al sistema democrdtico. En consecuencia, absolvié a los acusados por editar
y distribuir publicaciones que, segtin la resolucién impugnada, incitaban a la discrimina-
cién, el odio y la violencia contra los judios, abogaban por la reinstauracion de regimenes
totalitarios y ensalzaban la simbologia nazi. Pese a todo, el Tribunal consider6 que no exis-
tia un peligro real para ningtin bien tutelado.



Por su parte el TEDH ha atribuido el mdximo valor a la libertad de expresién en el
dmbito del discurso politico. Bajo la cobertura de ese derecho, reconocido en el articulo
10.1 CEDH, sitda el uso de simbolos dictatoriales, que no cabe prohibir para impedir la
difusién de dicha ideologfa, ni siquiera cuando comporte un peligro para el orden publico.
No obstante, ha hecho una excepcién respecto al Derecho alemén, respaldando la puni-
cién de esa conducta. Sin embargo, como ya se ha dicho, no la apoya porque entienda que
induce al odio, la violencia o la discriminacién contra un grupo o sus miembros, o porque
ofende a su dignidad, dado que las expresiones que provocan estos efectos se sancionan en
el § 130.1 StGB. La Corte estima que el § 86 a StGB, que castiga la utilizacién de signos
de partidos u organizaciones inconstitucionales o prohibidos, es un precepto idéneo para
alcanzar el objetivo, a su juicio necesario, de mostrar a los demds paises la condena del Es-
tado democrdtico actual de las atrocidades cometidas por el nacionalsocialismo.

Pues bien, partiendo de esta jurisprudencia, me parece indefendible la creacién de un
delito consistente en la exhibicién de simbolos fascistas o nazis, como se ha reclamado a
raiz de su exhibicién en algunas concentraciones de personas afines a la extrema derecha. El
uso de esos u otros signos autoritarios estd, sin duda, amparado por el derecho a la libertad
de expresion.

En mi opinién, la decisién adoptada por el Gobierno de impulsar la revisién los delitos
que afectan al derecho a la libertad de expresion para despenalizar todas aquellas conductas
que no entrafen un riesgo para el orden publico o la convivencia externa es positiva. En
realidad, este no solo es el criterio que mantienen tanto el Tribunal Constitucional como
el TEDH, sino también el mds coherente con la funcién que el derecho a la libertad de
expresion desempefia en nuestra democracia y con el principio de u/tima ratio del Derecho
penal. Sin embargo, esa linea politico-criminal, que por fin parece ajustarse al principio
de proporcionalidad y se aleja de la tendencia punitiva de las tltimas reformas, se veria
lamentablemente ensombrecida si se introdujera aquel nuevo ilicito.

Personalmente, me resultan despreciables todas las dictaduras y creo que el anico sis-
tema politico admisible es el democrdtico. Ahora bien, por mucho que algunos simbolos
que las encarnan repugnen a una inmensa mayoria de la ciudadanfa, su uso estd amparado
por la libertad de expresiéon. La mera exhibicién de esos distintivos no lesiona la dignidad
de las victimas del régimen al que representan ni constituye incitacién a la discriminacién.
Es llanamente una manera de exponer una opinién politica. Por lo tanto, esa conducta
no es subsumible en el articulo 510.1 CP. Por el mismo motivo, tampoco es sancionable
en virtud de esta norma la distribucién de esos simbolos, es decir, el acto de facilitarlos a
quienes pretendan tenerlos o usarlos''®. De ah{ que no comparta la postura adoptada en la
STS 675/2020, de 11 diciembre, que confirmé la condena a los acusados por el hecho de
vender distintivos nazis.

El legislador debe seguir la direccién anunciada por el Ministerio de Justicia, limitando
la sancién penal a los excesos en el ejercicio de la libertad de expresién que afecten a bienes
juridicos esenciales, lo que no sucede con la exhibicién de simbolos autoritarios, fascistas
o de otro cardcter.
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de incumplimiento.

19. Sentencia del Tribunal Constitucional Federal alemdn de 23 de octubre de 1952. Disponible en:
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86. Puede consultarse bibliograffa sobre el derecho a la libertad de expresién y la jurisprudencia constitu-
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92. STC 235/2007 (FJ 2).
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Ulzurrun Escoriaza (2009: 310 ss.).
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sS.).
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97. ATC 4/2008, de 9 de enero (F] 7), SSTC 112/2016, de 20 de junio (FJ 3), y 35/2020, de 25 de
febrero (FJ 4).

98. STS 259/2011, de 12 de abril (FFJJ 1y 2).
99. STS 223/2020, de 24 de septiembre (FJ 4).

100. Para una critica a la configuracién de los «delitos de odio» como delitos de peligro abstracto, vid.
Diaz y Garcia Conlledo (2018: 19).

101. STS 675/2020 (EJ 1).

102. El recurso al «discurso de odio» se ha utilizado para etiquetar aquellas conductas contra las que
reacciona la sociedad con el fin de excluirlas de la libertad de expresién y justificar su puniciéon (Cancio
Melid y Diaz Lépez, 2019: 96 ss.).

103. STS 72/2018 (FJ tinico). Carbonell Mateu (2018: 1421 ss.) sefiala que los delitos que solo afectan a
sentimientos no pueden superar un test de constitucionalidad, puesto que la libertad de expresién no estd
justificada. Vid, también, Alcdcer Guirao (2018: 6-7; y 2019: 4); Fuentes Osorio (2017: 131 ss.); Garcfa
Ardn (2018: 867 ss.); y Sdez Valcdrcel (2018: 3 ss.).

104. STS 646/2018 (F] Unico).

105. «Pues bien, en cuanto que se da por probado que estos acusados, a través de sus entidades, tenfan
por actividad la edicién y distribucién del referido material, tanto de manera presencial en su estableci-
miento, como por medio de redes sociales, no habrd dificultad para entender que estdn promoviendo,
favoreciendo o facilitando su puesta a disposicion publica, asi como que la publicidad que de esta activi-
dad realizan es una manera de incitar al consumo de dicho material, conscientes de que su contenido es
potencialmente peligroso, que en esto cabe sintetizar la conducta punible, por més que ellos no fueran
autores de ese material que difunden, pero que, porque lo difunden, les reportaba pingiies beneficios»

(STS 675/2020 (FJ 2)).

106. En este precepto se persiguen las conductas racistas y xenéfobas, sin abarcar méds ampliamente otras
conductas discriminatorias. Al respecto, Landa Gorostiza (2004: 65). Sobre la diferencia entre la regu-



lacién del racismo y de la discriminacién en las legislaciones europeas, puede consultarse Borja Jiménez

(1999: 244 ss.).

107. Esta modalidad implica una induccién enérgica que requiere una intervencién concluyente y ex-
presa sobre otra persona con el objetivo de hacer nacer en ella la determinacién de llevar a cabo ciertas
acciones (Garro Carrera, 2018: 44).

108. Como indica Correcher Mira, en este marco adquiere un papel preponderante el concepto de guerra
cultural, que reenvia a la existencia de disputas derivadas de opiniones enfrentadas sobre cuestiones sen-

sibles para la vida social (Correcher Mira, 2020: 168).

109. Como sefiala Martinez Garay, en esta materia la tendencia a ofrecer seguridad a los ciudadanos a
través del Derecho penal ha conducido a un cambio desafortunado en la concepcién de los derechos
fundamentales y en el principio de proporcionalidad. Ampliamente, Martinez Garay (2020: 513 ss.).

110. Por ejemplo, la STS 4/2017, de 18 de enero, dejé sin efecto la SAN de 18 de julio de 2016, que
absolvié al cantante que ensalzd los atentados de GRAPO y de ETA y le condené por un delito de
humillacién a las victimas del articulo 578.1 CP. En cambio, la STS 95/2018, de 26 de febrero, casé la
SAN 9/2017, de 29 de marzo, que condend a la acusada por ese mismo delito por difundir imdgenes y
chistes relativos al atentado de Carrero Blanco. El Tribunal Supremo alegé que, considerando el tiempo
transcurrido, podia considerarse ya un suceso histérico, estimando innecesaria la intervencién penal.

111. SSTS 354/2017, de 17 de mayo, 52/2018, de 31 de enero, 135/2020, de 7 de mayo y 291/2020,
de 10 de junio.

112. STS 135/2020 (F] 2).

113. La demanda social es una légica expresién de solidaridad ante el dolor de victimas de conductas
execrables frente a las que brotan sentimientos de venganza, ficilmente manipulables por los poderes fic-
ticos. Pero el Estado surge como una institucién que sustituye esa reaccién impulsiva por una respuesta
racional que parte de que la libertad ha de sacrificarse lo menos posible (Vives Antén, 20194: 104-105).

114. Proposicién de Ley presentada por el Grupo Parlamentario socialista. Disponible en: <http://www.
congreso.es/public_oficiales/L12/CONG/BOCG/B/BOCG-12-B-190-1.PDF>; y Proposicién de Ley
presentada por el Grupo Parlamentario Confederal de Unidos Podemos-En Comt Podem-En Marea.
Disponible en: <https://www.congreso.es/public_oficiales/L12/CONG/BOCG/B/BOCG-12-B-317-1.
PDF)> Esta tltima requiere incitacion al odio, violencia o intimidacién. Sobre estos textos, Leén Alapont
(2020: 1 ss.); y Roig Torres (20204: 6 ss.).

115. Al valorar estos limites debe tenerse en cuenta la naturaleza del bien juridico protegido que lo fun-
damente y, en particular, el contenido del articulo 20.4 CE (Teruel Lozano, 2015: 8-9).

116. Como indica Portilla Contreras, se ha hecho una desafortunada interpretacién de este precepto,
utilizdndolo para la persecucién del pensamiento politico disidente. Ampliamente, Portilla Contreras
(2017: 87 ss.).
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