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Resumen

En el trabajo se analiza la normativa internacional relativa a los delitos de odio, asi como el
tratamiento normativo y jurisprudencial que esos ilicitos reciben en el Cédigo penal y las oscilaciones
relativas a su interpretacion, desde su consideracién como un ilicito estrictamente formal, donde
el mero acto comunicativo que contenga alabanzas terroristas o justificacion de sus actos serian
comportamientos subsumibles en el tipo penal. Por otro lado, una opcién distinta requiere que esas
expresiones de odio estén dirigidas contra determinados colectivos desfavorecidos, que impliquen una
incitacion a la comision delictiva, ademas de que generen un riesgo para esas personas o sus derechos.
Palabras clave: Delitos de odio; discurso de odio; libertad de expresién; delitos de opinidn.

Abstract

The paper analyses the international regulations relating to hate crimes, as well as the regulatory
and jurisprudential treatment that these offences receive in the Criminal Code and the oscillations
relating to their interpretation, from their consideration as a strictly formal offence, where the mere
communicative act that contains praise for terrorists or justification of their acts would be behaviour
that could be subsumed under the criminal offence. On the other hand, a different option requires
that these expressions of hatred are directed against certain disadvantaged groups, that they involve
incitement to commit a crime, and that they generate a risk for these people or their rights.

Keywords: Hate crime; hate speech; freedom of expression; crimes of opinion.
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1. CONSIDERACIONES PREVIAS

La expresion “banalizacion del discurso del odio” aparece por vez primera en el voto
particular formulado por el Magistrado Juan Antonio XIOL a la STC 177/2015, de 22 de julio,
en el que menciona la jurisprudencia del Tribunal Constitucional (STC 235/2007, de 7 de
noviembre) y del TEDH (SSTEDH caso Giindiiz c. Turquia, de 4 de diciembre de 2003, § 41;
caso Erbakan c. Turquia, de 6 de julio de 2006)” (FJ 5), donde evidencia las notas distintivas
que han de calificar un acto comunicativo como delito de odio. En primer lugar, afirma el
voto particular, ha de suponer una incitacién directa a la violencia; y, en segundo lugar, que
se dirija contra los ciudadanos en general “o contra determinadas razas, creencias o actitudes
vitales en particular”. Consideraciones en la que se adopta como referencia interpretativa
la Recomendacién ndm. R (97) del Comité de Ministros del Consejo de Europa, de 30 de
octubre de 1997. Cuestiones a las que me referiré mas adelante, es decir, tanto a algunas
resoluciones del Tribunal Constitucional como a la calificacién de los delitos de enaltecimiento
y justificacién del terrorismo y humillacién a las victimas como delito de odio?.

Como cuestién previa a lo que sigue es inevitable traer a colacién a SAEZ VALCARCEL?,
quien se refiere a este ilicito como “el tipo estrella de la Audiencia Nacional”, ya que, afirma,
en el aflo 2007 hubo tres juicios por enaltecimiento y uno en 2008, mientras que en el afio
2015 fueron veinticinco. A lo que aflade que en el primer trimestre de 2016 se dictaron diez
sentencias sobre ese delito del total de treinta y seis pronunciadas por la Sala de lo Penal,
lo cual, es inevitable afiadir, es algo mas que preocupante por la incriminacién de conductas
con una discutible relevancia para lesionar o poner en peligro el etéreo bien juridico de estos
delitos; todo ello, sin dejar de preguntarnos si esa incriminacién resulta contraria al contenido
esencial del derecho a la libertad ideoldgica y al derecho a la libertad de expresién®. En el
mismo sentido, llama la atencién que Amnistia Internacional, en su informe de 2018, destaque
que, en 2011, afio del cese definitivo de la actividad armada de ETA, hubo tres condenados por
enaltecimiento del terrorismo, mientras que entre 2016 y 2017 hubo cerca de 70.

Si tenemos en cuenta que la violencia terrorista ha cesado y que las condenas por
enaltecimiento del terrorismo han aumentado exponencialmente, creo que no es aventurado
afirmar que estamos ante una situacion de franco retroceso en el ejercicio de derechos

3 vid., criticamente, sobre la Jurisprudencia del TEDH en relacién con el discurso del odio, ROLLNERT LIERN, G., “El
discurso del odio: una lectura critica de la regulacion internacional”, en Revista Espafiola de Derecho Constitucional,
num. 115, 2019, p. 91, donde afirma que “El TEDH mencioné expresamente por primera vez el discurso del odio en
1999 en cuatro casos contra Turquia, equipardndolo a la «glorificacién» o «promocion de la violencia» y, aunque
nunca ha dado una definicion precisa, ha acogido literalmente el concepto de la citada recomendacion, considerdndola
«instrumento internacional relevante» sobre el discurso de odio: «[...] como una cuestion de principio, puede ser
considerado necesario en ciertas sociedades democrdticas sancionar o incluso prevenir todas las formas de expresion
que propaguen, inciten, promuevan o justifiquen el odio basado en la intolerancia [...]». Asi pues, en el dmbito
del Consejo de Europa, el estdndar del discurso de odio punible se aplica a acciones de menor intensidad y mayor
imprecision que la incitacion—propagacion, promocion o justificacion del odio—, que no conllevan per se una
apelacion a la audiencia a cometer alguna accidn hostil, discriminatoria o violenta contra el grupo objetivo”.

4 SAEZ VALCARCEL, R., “Amenazas a la libertad de expresién en el ambito penal. La represién de los discursos
peligrosos”, en Revista de Derecho Social, num. 74, 2016, p. 45.

5 MIRA BENAVENT, J., “El delito de enaltecimiento del terrorismo, el de humillacién a las victimas del terrorismo
y la competencia de la Audiencia Nacional: ni delito, ni terrorismo, ni competencia de la Audiencia Nacional”,
en Terrorismo, sistema penal y derechos fundamentales, (ALONSO RIMO, A., CUERDA ARNAU, M.L., FERNANDEZ
HERNANDEZ, A., Directores), Valencia, 2018, p. 301.
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fundamentales y libertades publicas, hasta el punto que titiriteros, raperos, tuiteros, actores,
activistas o periodistas politicos, han sido acusados, y en ocasiones condenados, por incitaciéon
al odio al realizar comentarios jocosos, ejercer la satira, provocar a través de obras teatrales,
etc. de manera que casi todo parece tener cabida bajo el amparo del discurso de odio. La
confusién, en cuanto al alcance del precepto, es evidente ya que se vincula el delito de
enaltecimiento o justificacion del terrorismo y menosprecio o humillacién a las victimas como
una manifestacion del discurso del odio. Confusién a la que ha contribuido la jurisprudencia
y un sector de la doctrina®. La calificacién como discurso de odio de chistes de mal gusto
relativas a victimas de atentados terroristas o la referencia a organizaciones terroristas,
como ETA o GRAPO, en un contexto de “evidente critica politica de contenido sarcastico
y provocador”, se afirma que no cabe incluirlos dentro del ambito del contenido esencial
a los derechos a la libertad de expresion o de libertad ideoldgica, al entenderse que el
terrorismo constituye la vulneracion mas grave de los Derechos Humanos, sin perjuicio de
la potencialidad del discurso para expandir el terrorismo y, por ello, su potencialidad para
el “exterminio del distinto”’. En definitiva, el discurso del odio se ha utilizado como criterio
de delimitacion negativa del derecho a la libertad de expresidn, esto es, se ha elevado el
discurso del odio a una especie de categoria juridica que lo viene a configurar como criterio de
legitimacién de la incriminacién penal al presumirse su caracter lesivo para bienes juridicos
como el honor, la igualdad o los sentimientos®.

En todo caso, como premisa a lo que a continuacién referiré, es esencial no confundir el
delito de odio con el discurso del odio, ya que no siempre todo discurso de odio es un delito de
odio, sin perjuicio de que algunas expresiones puedan tipificarse como un delito de odio por ir

mas alla del ejercicio legitimo del derecho a la libertad de expresién®.

2. EL ORIGEN DEL DISCURSO DEL ODIO HASTA LA DIRECTIVA (UE)
2017/541 DEL PARLAMENTO Y DEL CONSEJO, DE 15 DE MARZO DE 2017,
RELATIVA A LA LUCHA CONTRA EL TERRORISMO

Una de las primeras referencias, mas alld de la Unién Europea, que aparece en los
textos internacionales, relativa al discurso del odio, se encuentra en la Resolucién de
Naciones Unidas 2106 A(XX), de 21 de diciembre de 1965, Convencién Internacional sobre
la eliminacién de todas las formas de discriminacién racial, donde en su art. 4 concluye que:
“Los Estados parte condenan toda la propaganda y todas las organizaciones que se inspiren en
ideas o teorias basadas en la superioridad de un grupo de personas de un determinado color u

6 CANCIO MELIA, M., “Discurso terrorista y delito de enaltecimiento/humillacién (art. 578 CP)”, en Libro Homenaje al
Profesor Dr. Agustin Jorge Barreiro, Vol. I, Madrid, 2019, p. 931, en especial, notas a pie de pagina 15y 16.

7 LAURENZO COPELLO, P., “La manipulacién de los delitos de odio”, en Un Juez para la Democracia. Libro Homenaje a
Perfecto Andrés Ibdfiez, Madrid, 2019, p. 454.

8 ALCACER GUIRAO, R., “Opiniones constitucionales”, en InDret, enero 2018, pp. 5 y 6; CARBONELL MATEU, J.C.,
“Critica a los sentimientos como bien juridico penal: el enaltecimiento del terrorismo y la humillacién a las victimas
mas alla de la provocacion y la injuria”, en Liber Amicorum, Estudios Juridicos en Homenaje al Pfr. Dr. Dr. H.c. Juan M2
Terradillos Basoco, Valencia, 2018, pp. 1413 y ss.; MIRO LINARES, F., “Ofender como acto de terrorismo. A propésito
de los casos Cesar Strawberry y Cassandra Vera”, en Liber Amicorum, Estudios Juridicos en Homenaje al Pfr. Dr. Dr. H.c.
Juan M@ Terradillos Basoco, ob. Cit., pp. 1433 y ss.

9 ELOSEGUI ITAXO, M., “Las recomendaciones de la ECRI sobre el discurso del odio y la adecuacién del ordenamiento
juridico a las mismas”, en Revista General de Derecho Candnico y Eclesidstico del Estado, nim. 44, 2017, p. 3.
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origen étnico, o que pretendan justificar o promover el odio racial y la discriminacién racial...”
Asimismo, la propia Asamblea General de Naciones Unidas adopté el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, de 16 de diciembre de 1966, en cuyo art. 20.2 dispone que:
“Toda apologia del odio nacional, racial o religioso que constituya incitacion a la discriminacion,
la hostilidad o la violencia estard prohibida por la ley”. Ahora bien, el Comité de Derechos
Humanos, en julio de 2016, afirma, al examinar directamente el referido art. 20 de Pacto, que
“no se exige expresamente que se impongan sanciones penales, sino que se prohiba por ley
ese tipo de apologia. Tales prohibiciones podran incluir sanciones civiles y administrativas,
ademas de penales”'?.

Sea como fuere, el término “discurso del odio” aparece por primera vez, en el dmbito
europeo, en la Recomendacion 20 (97) del Comité de Ministros, de 30 de octubre de 1997, que
lo definié como: “cualquier forma de expresion que propague, incite, promueva o justifique el
odio racial, la xenofobia, el antisemitismo o cualquier forma de odio basado en la intolerancia,
incluida la intolerancia que se exprese en forma de nacionalismo agresivo y etnocentrismo,
la discriminacién y hostilidad contra las minorias, los inmigrantes y las personas de origen
inmigrante"“. Afiade que, el término “discurso del odio”, abarca toda forma de expresién
motivada por el odio, “con independencia del medio de expresién utilizado, incluido internet y
cualquier otro nuevo medio de comunicacién”. Féormula, que, como veremos mas adelante, el
Tribunal Constitucional emplea por primera vez en su STC 235/2007, de 7 de noviembre'?,
trayendo a colacion la citada Recomendacion.

En una primera lectura conviene destacar quiénes son los destinatarios de esos
comportamientos, esto es, los sujetos (victimas) a los que se le presta una especial proteccion:
“las minorias, los inmigrantes y las personas de origen inmigrante”. Se trata, por lo tanto,
de actos de discriminacién y de hostilidad que tienen su fundamento en determinados
perjuicios respecto a ciertos colectivos, percibidos como peligrosos ya sea por su raza o
por sus creencias que, en realidad, son grupos de personas no integradas y, en todo caso,
vulnerables. En otras palabras, se identifica el discurso del odio con cualquier forma de
expresion que “incite, promueva o propague el odio racial...u otras formas..mediante la creacion
de un clima de hostilidad y exclusion, generador de un efecto cierto de amenaza que perturba
el ejercicio de la igualdad de derechos de los miembros de determinados colectivos socialmente
vulnerables”!3. Ahora bien, ademas de lo acabado de sefialar, creo importante destacar que
el Comité de Ministros dispone que las interferencias que puedan aparecer en relacién con
el derecho a la libertad de expresion estén “estrictamente circunscritas y se apliquen de una

10 ROLLNERT LIERN, G., “El discurso del odio: una lectura critica de la regulacién internacional”, ob. cit., pp. 86 y ss.
11| AURENZO COPELLO, P., “La manipulacién de los delitos de odio”, en Un Juez para la Democracia, ob. cit., p. 461.

12 5TC 235/2007, de 7 de noviembre, FJ 5: “Estos limites coinciden, en lo esencial, con los que ha reconocido el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos en aplicacion del apartado sequndo del art. 10 del Convenio europeo de
derechos humanos (CEDH). En concreto, viene considerando (por todas, Sentencia Ergogdu e Ince c. Turquia, de 8
de julio de 1999) que la libertad de expresion no puede ofrecer cobertura al llamado «discurso del odio», esto es, a
aquél desarrollado en términos que supongan una incitacion directa a la violencia contra los ciudadanos en general
o contra determinadas razas o creencias en particular. En este punto, sirve de referencia interpretativa del Convenio
la Recomendacion num. R (97) 20 del Comité de Ministros del Consejo de Europa, de 30 de octubre de 1997, que
insta a los Estados a actuar contra todas las formas de expresion que propagan, incitan o promueven el odio racial,
la xenofobia, el antisemitismo u otras formas de odio basadas en la intolerancia (SSTEDH Glindiiz c. Turquia de 4 de
diciembre de 2003, § 41; Erbakan c. Turquia, de 6 de julio de 2006)".

13 87C. 177/2015, de 22 de Julio, Voto particular de la Magistrada Adela Asta Batarrita, al que se adhiere el Magistrado
Fernando Valdés Dal-Re.
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manera legal y no arbitraria sobre la base de criterios objetivos [y] con sujecién al control
judicial independiente” (Principio 3) .

La Decisién Marco 2008/913/JAI del Consejo, de 28 de noviembre de 20081, “relativa a
la lucha contra determinadas formas y manifestaciones de racismo y xenofobia mediante el
Derecho penal”, es un texto en cuyo art. 1 se dispone un nutrido elenco de comportamientos
racistas y xendfobos, al igual que en el art. 2 se prevé la adopcién por los Estados miembros
de medidas necesarias para castigar la incitacion de la apologia publica, la negacién o la
trivializacién flagrante de los crimenes de genocidio, contra la humanidad y de guerra, asi
como de los crimenes previstos en el art. 6 del Estatuto del Tribunal Militar Internacional®.

Asimismo, en el art. 4 se recoge, como circunstancia agravante, la motivacién racista o
xenofoba. No obstante, a pesar de la adopcion de tales medidas, la Decision Marco, en su
art. 7, proscribe que aquéllas no podran afectar los derechos ni a los principios juridicos
fundamentales, haciendo especial énfasis en la libertad de expresion y de asociacion, ni, desde
luego, contradecir los principios relativos a la libertad de prensa.

Por otro lado, de modo paralelo, la Decisién Marco 2008/919/]AI del Consejo, de 28 de
noviembre!7, “por la que se modifica la Decisién Marco 2002/475/JAl sobre la lucha contra
el terrorismo”!8, en su art. 3, referido a los delitos ligados a actividades terroristas, considera
que se incurre en la provocacién a la comisiéon de un delito de terrorismo cuando la conducta
consista en la “distribucion o difusién publica de mensajes destinados a inducir a la comision
de cualesquiera de los delitos enumerados...cuando dicha conducta, independientemente de
que promueva o no directamente la comision de delitos de terrorismo, conlleve el riesgo de
comision de uno o algunos de dichos delitos.

Las consecuencias de la nueva redaccién del art. 3 de la Decision Marco son
verdaderamente de calado ya que la provocacién a la comisiéon de un delito de terrorismo
ha de ser a través de mensajes -difundidos por cualquier medio- dirigidos a un grupo
indeterminado de personas. Comportamiento que se caracteriza por dos notas esenciales, esto
es, que promueva directa o indirectamente la comisién de uno de esos delitos de terrorismo
y, en segundo lugar, que esa provocacidn, a través de la distribuciéon o difusién publica de
mensajes conlleve un riesgo. Prevision que, como se puede observar, supone una ampliaciéon
de la induccién a la realizacién de un acto delictivo, ya que, ésta, segin determina la Decision
Marco, puede ser directa o indirectal®. Es lo que ALONSO RIMO, en el ambito de la llamada
a delinquir, seflala como inducir de manera expresa o inequivoca (en la induccién directa)
o implicita o encubierta (en la induccién indirecta)?’. Particularidades que, inicialmente,

14 https://rm.coe.int/16804e509d, p. 12

15 https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2008-82444
16 vid., Estatuto de Londres, de 8 de agosto de 1945.

17 https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2008-82452

18 Al respecto, vid., ASUA BATARRITA, A., Concepto juridico de terrorismo y elementos subjetivos de finalidad. Fines
politicos ultimos y fines de terror instrumental”, en Estudios Juridicos en memoria de José Maria Lidon (ECHANO
BASALDUA, J., Coordinador), Universidad de Deusto, 2002, pp. 61y ss.

19 TAPIA BALLESTEROS, P., “Transposicién de la Directiva 2017/541, de 15 de marzo, relativa a la lucha contra el
terrorismo, al ordenamiento espafiol: el delito de enaltecimiento del terrorismo”, en Revista de Estudios Europeos,
numero extraordinario monogréfico, 1, 2019, p. 307.

20 ALONSO RIMO, A., “Apologia enaltecimiento del terrorismo y principios Penales”, en Revista de Derecho penal y
Criminologia, 32 época, 2010, num. 4, p. 21.
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tendran una indudable repercusién en la Jurisprudencia del TEDH, para mas tarde encontrar
acogida en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional.

Ademas de la anterior, uno de los instrumentos claves es la Directiva (UE) 2017/541 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de marzo de 2017, relativa a la lucha contra el
terrorismo y por la que sustituye la Decision Marco 2002/475/]JAl del Consejo y se modifica
la Decisién 2005/671/]Al del Consej021, Instrumento normativo donde, entre otras cosas, se
enumeran en su art. 3 un amplio elenco de delitos graves??, que se califican como terroristas
cuando se cometan con alguno de los fines previstos en el apartado segundo del referido
precepto?S.

En todo caso, nos interesa en particular el art. 5 de la Directiva, donde se insta a los
Estados miembros a que tipifiquen como delitos los actos que supongan una provocacion
publica a la comisién de un delitos terrorismo, esto es: “cuando se cometa intencionadamente,
el hecho de difundir o hacer ptblicos por cualquier otro medio, ya sea en linea o no, mensajes
destinados a incitar a la comisién de uno de los delitos enumerados en el articulo 3, apartado 1,
letras a) a i), siempre que tal conducta preconice directa o indirectamente, a través, por ejemplo,
de la apologia de actos terroristas, la comision de delitos de terrorismo, generando con ello un
riesgo de que se puedan cometer uno o varios de dichos delitos”.

Como se puede observar, el art. 5 de la Directiva se reafirma en algunos de los elementos
esenciales previstos en el art. 3 de la Decision Marco 2008/919/]JAl del Consejo, de 28 de
noviembre. En efecto, se insta a los Estados miembros a incriminar la difusiéon por cualquier
medio, incluso a través de internet, de mensajes destinados a incitar a la comision de delitos
terroristas, siempre que promueva directa o indirectamente la apologia de actos terroristas.
En este caso, seguramente, una de las novedades mas significativas de la prevision es la
referencia no s6lo a la comision de actos terroristas, sino a la apologia como ejemplo

21 https://www.boe.es/doue/2017/088/L00006-00021.pdf. Asimismo, DOUE, de 31 de marzo de 2017.

22 “Articulo 3. Delitos de terrorismo 1. Los Estados miembros adoptardn las medidas necesarias para garantizar que
los siguientes actos intencionados, tipificados como delitos con arreglo al Derecho nacional, que, por su naturaleza
o contexto, pueden perjudicar gravemente a un pais o a una organizacion internacional, se tipifiquen como delitos
de terrorismo cuando se cometan con uno de los fines enumerados en el apartado 2: a) atentados contra la vida de
una persona que puedan tener resultado de muerte; b) atentados contra la integridad fisica de una persona; c) el
secuestro o la toma de rehenes; d) destrucciones masivas de instalaciones estatales o publicas, sistemas de transporte,
infraestructuras, sistemas informdticos incluidos, plataformas fijas emplazadas en la plataforma continental, lugares
publicos o propiedades privadas, que puedan poner en peligro vidas humanas o producir un gran perjuicio economico;
e) el apoderamiento ilicito de aeronaves y de buques o de otros medios de transporte colectivo o de mercancias; f) la
fabricacion, tenencia, adquisicion, transporte, suministro o utilizacion de explosivos o armas de fuego, armas quimicas,
bioldgicas, radioldgicas o nucleares inclusive, asi como la investigacion y el desarrollo de armas quimicas, bioldgicas,
radioldgicas o nucleares; g) la liberacion de sustancias peligrosas, o la provocacion de incendios, inundaciones o
explosiones cuyo efecto sea poner en peligro vidas humanas; h) la perturbacion o interrupcion del suministro de agua,
electricidad u otro recurso natural bdsico cuyo efecto sea poner en peligro vidas humanas; i) la interferencia ilegal en
los sistemas de informacién a tenor del articulo 4 de la Directiva 2013/40/UE del Parlamento Europeo y del Consejo (1),
en los casos en los que sea de aplicacion su articulo 9, apartado 3 o apartado 4, letras b) o c), y la interferencia ilegal
en los datos a tenor de su articulo 5, en los casos en los que sea de aplicacion su articulo 9, apartado 4, letra c); j) la
amenaza de cometer cualquiera de los actos enumerados en las letras a) a i).

2. Los fines a que se refiere el apartado 1 son los siguientes: a) intimidar gravemente a una poblacion; b) obligar
indebidamente a los poderes publicos o a una organizacion internacional a realizar un acto o a abstenerse de hacerlo;
c) desestabilizar gravemente o destruir las estructuras politicas, constitucionales, econdmicas o sociales fundamentales
de un pais o de una organizacion internacional”.

23 Al respecto, vid., TAPIA BALLESTEROS, P., “Transposicién de la Directiva 2017/541, de 15 de marzo, relativa a la lucha
contra el terrorismo, al ordenamiento espafiol: el delito de enaltecimiento del terrorismo”, ob. cit., p. 308.
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de comportamiento incitador a la comisiéon de delitos de terrorismo. Conducta que viene
presidida por un elemento subjetivo especial del injusto (art. 3.2 Directiva) como son los
fines que se pretenden con la incitacién a la comisién de actos terroristas, esto es, intimidad
gravemente a la poblacidn, obligar a los poderes publicos o a una organizacién internacional a
realizar un acto o abstenerse de hacerlo, ademas de desestabilizar gravemente las estructuras
esenciales de un pais o de una organizacidén internacional.

Ahora bien, el enaltecimiento, para ser punible debe conllevar el riesgo de comisién
de estos delitos, de modo que con esa prevision (la exigencia de un riesgo) se pretende
evitar que se califiquen como incitaciones a la comisién de un delito de terrorismo lo que
no serian mas que manifestaciones de simpatia o de adhesién, desafortunadas o no, a la
comisién de acciones de caracter terrorista’*. Exigencia de “riesgo” que ya se preveia en el
art. 3 de la Decisién Marco 2008/919/]JAI del Consejo, de 28 de noviembre, aunque no se
especificaba cudles eran las circunstancias que debian constatar su presencia. Sin embargo,
en el Considerando 10 de la Directiva UE 2017 /541 si se estipulan las particularidades para
valorar que éste concurre. Asi, los criterios a considerar para verificarlo son, en primer
lugar, atender a las circunstancias especificas del caso, como es el autor y el destinatario
del mensaje; en segundo lugar, el contexto en el que haya tenido lugar la incitacién a la
comision del delito; ademas, de valorar la importancia y la verosimilitud del riesgo al aplicar
la disposicién sobre provocacion publica de acuerdo con el Derecho nacional. Es cierto, que
se trata de factores cargados de una cierta indeterminacidn; pero, es incuestionable que, para
aplicar el tipo penal correspondiente, en este caso el art. 578 del Coédigo penal, la presencia de
un riesgo para provocar una accion deberia ser determinante para incriminar conductas que,
en ocasiones, no son mas que manifestaciones carentes de lesividad.

Para concluir, cabe afiadir a lo anterior que la Directiva ha sido traspuesta a nuestro
ordenamiento mediante la L.0. 1/2019, de 20 de febrero, sin que el Legislador haya realizado
modificacién alguna con respecto a la actual redaccion del art. 578 del Codigo penal.

3. ELENALTECIMIENTO O LA JUSTIFICACIéN DE LOS DELITOS DE
TERRORISMO Y LOS ACTOS DE DESCREDITO, MENOSPRECIO O
HUMILLACION A LAS VICTIMAS. EL ART. 578 DEL CODIGO PENAL

Un argumento recurrente de la practica totalidad de los autores que han estudiado la
evolucién de los delitos de enaltecimiento, justificacién y humillacién a las victimas es que
coexisten en los Tribunales dos posiciones interpretativas incompatibles. Un primer grupo de
resoluciones, que adopta una interpretacion literal del art. 578 del Cédigo penal de manera
que el mero acto comunicativo que contenga alabanzas terroristas o justificacion de sus actos
seria un comportamiento subsumible en el tipo penal. Opciéon que, ademads, plantea serios
problemas de delimitacion tipica con respecto a lo previsto en el reclamo publico de acciones
violentas, art.170.2 CP25,

En todo caso, la referida opcién interpretativa convierte al precepto en un ilicito
puramente formal sin considerar ningun otro elemento. Entienden que no se requiere la

24 TAPIA BALLESTEROS, P., “Transposicién de la Directiva 2017/541, de 15 de marzo, relativa a la lucha contra el
terrorismo, al ordenamiento espafiol: el delito de enaltecimiento del terrorismo”, ob. cit., p. 308; MUNOZ CUESTA, J.,
“Interpretacidn del enaltecimiento de terrorismo conforme a la Directiva UE 2017/541, de 18 de marzo”, en Revista
Aranzadi Doctrinal, num. 8, 2017, p. 4.

25 ALONSO RIMO, A., “Apologia enaltecimiento del terrorismo y principios Penales”, ob. cit., pp. 72 y ss.
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presencia de ningin elemento subjetivo del injusto mas alld del dolo genérico, ni tampoco
precisa la incitacién a la comisién delictiva (directa o indirecta), ni tienen en consideraciéon
el contexto en el que se dan tales discursos, esto es, nada de ello tendria relevancia alguna
para subsumir determinados comportamientos en el ilicito?®. Lo que se castiga es la mera
emision de ideas u opiniones, es decir, se trata de delitos de opinién donde lo que se castiga
es la manifestacion de determinados contenidos politicos o ideolégicos coincidentes con los
de una organizacién terrorista?’. Una muestra de ello es la emblemdtica Sentencia del Tribunal
Supremo num. 4/2017, de 18 de enero, Caso Strawberry?® donde, desde una interpretacién
puramente gramatical del precepto?, se afirma que el art. 578 CP no requiere que se acredite
la finalidad con la que se llevan a cabo los actos de enaltecimiento o de humillacién3°.

Una segunda linea interpretativa la encontramos, asimismo, en la Jurisprudencia del
Tribunal Supremo quien en su Sentencia ndm. 95/2018, de 26 de febrero, Caso Cassandra,

26 NUNEZ CASTANO, E., “Delitos de expresiéon y derechos fundamentales: el caso del enaltecimiento del terrorismo”,
en Revista General de Derecho penal, nim. 36, 2021, pp. 43 y ss.; MENENDEZ CONCA, L. G., “Estudio de la evolucién
jurisprudencial del delito de enaltecimiento del terrorismo. Especial referencia a aquellos casos que han adquirido
mayor repercusion mediatica”, en Revista de Derecho penal y criminologia, 32 época, nim. 22, 2019, pp. 65y 66.

27 NUNEZ CASTANO, E., “Delitos de expresidn y derechos fundamentales: el caso del enaltecimiento del terrorismo,
ob. cit.,, p. 44; MIRA BENAVENT, J., “El delito de enaltecimiento del terrorismo, el de humillacién a las victimas
del terrorismo y la competencia de la Audiencia Nacional: ni delito, ni terrorismo, ni competencia de la Audiencia
Nacional”, en Terrorismo, sistema penal y derechos fundamentales, ob. cit., p. 302.

28 STS nUm. 4/2017, de 18 de enero, Caso Strawberry, donde el FJ 3 se afirma que: “El art. 578 CP sélo exige el
dolo, esto es, el conocimiento y voluntad de los elementos que definen el tipo objetivo. En el presente caso, tener
plena conciencia y voluntad de que se estd difundiendo un mensaje en el que se contiene una evocacion nostdlgica
de las acciones violentas de un grupo terrorista...es asi como queda colmada la tipicidad subjetiva del delito...la
afirmacion de que el acusado no perseguia la defensa de los postulados de una organizacion terrorista y de que
tampoco buscan despreciar a las victimas, es absolutamente irrelevante en términos de tipicidad... La estructura
tipica del delito previsto en el art. 578 CP no precisa la acreditacion de con qué finalidad se ejecutan los actos de
enaltecimiento o humillacion...”. Al respecto, entre otros, vid., CANCIO MELIA, M., “éStrawberry o Cassandra? Sobre
la imposible convivencia de dos visiones antagdnicas del art. 578 en la jurisprudencia del Tribunal Supremo”, en Libro
Homenaje al Profesor Diego-Manuel Luzén Pefia con motivo de su 70° aniversario”, Vol 1l, Madrid, 2020, p. 1498 y
ss.; CORRECHER MIRA, J., “éFin de la broma? El caso Strawberry y el canon constitucional sobre libertad de expresion
aplicado al enaltecimiento del terrorismo”, en Diario La Ley, num. 9600, Seccion Doctrina, 24 de marzo de 2020, pp.
7 y ss.; VALERO HEREDIA, A., “La Sentencia del Tribunal Constitucional en el caso Strawberry, un paso mds, aunque
no definitivo hacia la desaparicidon del delito de enaltecimiento del terrorismo”, en Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, num. 122, 2021, pp. 367 y ss.

23 ALONSO RIMO, A., “Apologia enaltecimiento del terrorismo y principios Penales”, en Revista de Derecho penal y
Criminologia, ob. cit., p. 38.

30 Al respecto, vid, LAURENZO COPELLO, P., “La manipulacién de los delitos de odio” en Un Juez para la Democracia,
ob. cit. p. 453, donde inicia su trabajo refiriéndose al Voto Particular del Magistrado Perfecto Andrés lbafiez a la
referida Sentencia. En todo caso, en relacién con el contenido de los mensajes, resulta que: “En los hechos probados
se acredita que, en su cuenta de Twitter entre noviembre de 2012 y enero de 2014, el Sr. Cesar Montafia Lehman,
entre otros, publico los siguientes twitters:

«el fascismo sin complejos de Aguirre me hace afiorar hasta los GRAPO».

«a Ortega Lara habria que secuestrarle ahora».

«Street Fighter, edicion post ETA: Ortega Lara versus Eduardo Madina».

«Franco. Serrano Sufier, Arias Navarro, Fraga, Blas Pifiar...Si no les das lo que, a Carrero Blanco, la longevidad se pone
siempre de su lado».

«Cudntos deberian sequir el vuelo de Carrero Blanco».

«Ya casi es el cumpleafios del Rey. jQué emocion!». Otro usuario le dice ¢ «ya tendrds el regalo preparado no? ¢ Qué le
vas a regalar? A lo que contesta: "un roscon bomba"»".
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en un supuesto similar al anterior, resuelve el recurso de casacién de la condena impuesta
por la Sala Penal de la Audiencia Nacional, en su sentencia de 29 de marzo de 2017, por la
comision de un delito de humillacion a las victimas del terrorismo. El objeto de discusién era
la difusion de doce tweets por parte de un joven, que tenian por objeto el atentado sufrido
por el almirante Carrero Blanco, Presidente del Gobierno de la dictadura del General Franco,
que resulté asesinado por ETA el dia 20 de diciembre de 1973. El Tribunal Supremo estima
el recurso de casacion interpuesto por el condenado en primera instancia, basicamente,
en orden a argumentos de indole cualitativo. Asi, en el Fundamento de Derecho Primero,
apartado 4, cita Doctrina de la propia Sala (STS 52/2018, de 31 de enero), asi como la 4/2017,
de 18 de enero (que acabamos de ver), donde se afirma que “no todo exceso verbal, ni
todo mensaje que desborde la protecciéon constitucional, pueden considerarse incluidos en la
porcion del injusto abarcada por el art. 578 CP”. Afiadiendo que los tweets dirigidos contra
la victima del atentado constituyen “objeto de mofa o de sarcasmo sobre la forma en que se
produjo el atentado, para lo cual se hace hincapié, como en casi todos los chistes precedentes,
sobre el dato ya muy trillado y agotado de que el coche alcanzara una gran altura”.

Argumentos que cierra con referencia a la Sentencia del Tribunal Constitucional
112/2016, de 20 de junio, donde se requiere la existencia de una situaciéon de riesgo para
las personas o derechos de terceros o para el sistema de libertades. Seguidamente trae a
colacién el Considerando 10 de la Directiva (UE) 2017/54131. Consideraciones que le llevan a
entender que el acusado no pretendia incitar a la violencia abusando del ejercicio del derecho
a la libertad de expresion, ni con sus tweets provocaba odio hacia grupos determinados, ni
tampoco se valia de ellos para mofarse del atentado sufrido por el Almirante Carrero hace mas
de 40 afios®?.

Lo acabado de referir, sin ninguna pretensién, es s6lo una muestra de las lineas
interpretativas del Tribunal Supremo en relacién con estos delitos, que tiene como origen
dos reformas legislativas. La primer de ellas, mediante la LO. 7/2000, que introduce el art. 578
como un delito de enaltecimiento o justificacion del terrorismo33; y, en segundo lugar, la LO.
2/2015, que configura la actual redaccion del referido precepto.

Ambas leyes impulsadas y acordadas por el PP y por el PSOE, dentro del llamado “Pacto
por la Justicia”, en el primer caso, y por el “Pacto contra el terrorismo”, en el segundo.
Preceptos, como veremos seguidamente, confusos, etéreos, porosos, que presentan graves
problemas de taxatividad, ademas de, para un sector de la doctrina -sector al que me adhiero-

31 “1 os delitos de provocacion publica a la comisién de un delito de terrorismo comprenden, entre otros, la apologia y
la justificacion del terrorismo o la difusion de mensajes o imdgenes, ya sea en linea o no, entre ellas las relacionadas
con las victimas del terrorismo, con objeto de obtener apoyo para causas terroristas o de intimidar gravemente a la
poblacion. Esta conducta debe tipificarse cuando conlleve el riesgo de que puedan cometerse actos terroristas. En cada
caso concreto, al examinar si se ha materializado ese riesgo se deben tener en cuenta las circunstancias especificas del
caso, como el autor y el destinatario del mensaje, asi como el contexto en el que se haya cometido el acto. También
deben considerarse la importancia y la verosimilitud del riesgo al aplicar la disposicion sobre provocacion publica de
acuerdo con el Derecho nacional”.

32 CANCIO MELIA, M., “éStrawberry o Cassandra? Sobre la imposible convivencia de dos visiones antagdnicas del art.
578 en la jurisprudencia del Tribunal Supremo”, en Libro Homenaje al Profesor Diego-Manuel Luzén Pefia con motivo
de su 702 aniversario, ob. cit., p. 1504, del mismo autor, Discurso terrorista y delito de enaltecimiento/humillacidn (art.
578 CP)”, en Libro Homenaje al Profesor Dr. Agustin Jorge Barreiro, ob. Cit., p. 939.

33 Al respecto, vid., ASUA BATARRITA, A., Concepto juridico de terrorismo y elementos subjetivos de finalidad. Fines
politicos ultimos y fines de terror instrumental, ob. cit., p. 70, donde pone de manifiesto que, a pesar de haber sido
introducido en el Cédigo penal con anterioridad a la Decisién Marco 2002/475, en ésta no se preveia la punicion de
tales conductas por lo que la “supera por exceso”.
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serias dudas sobre su constitucionalidad3*. Descripcién de comportamientos tipicos que,
en buena medida, son los responsables del confusionismo interpretativo que se aprecia en
algunas resoluciones de nuestros Tribunales3°. Ahora bien, yendo mas lejos, debe advertirse
que cuando ha habido ocasiéon de introducir mejoras de caracter técnico (o de derogar
expresamente el precepto) el Legislador no lo ha hecho, a pesar de disponer de la via idonea
como era la transposiciéon de la Directiva UE 2017/541, de 18 de marzo; que, sin embargo, ha
sido traspuesta a nuestro ordenamiento mediante la L.0. 1/2019, de 20 de febrero, sin que se
haya realizado modificacion alguna con respecto a la redaccién del art. 578 del Codigo penal.

En todo caso, conviene recordar que en el Cédigo penal de 1995 la apologia deja de ser
un delito de opinidén, que tenia en los anteriores arts. 216 bis a) 1 y 268 del Cédigo penal
de 1973, para convertirse en un acto preparatorio punible, como forma de provocacién (art.
18.1, parrafo 22), de modo que la Unica referencia en relacién con estos delitos se encontraba
en la redaccidén original del art. 578 CP, donde se tipificaban los actos preparatorios punibles
en los delitos de terrorismo, de forma que la provocacién consistia en una incitacién directa
y publica a cometer un delito mientras que la apologia, como forma de provocacion, se
caracterizaba por la exposicién publica de ideas o doctrinas que ensalzaban el crimen o
enaltecian al autor3®. No obstante, a pesar del criterio general dispuesto en el art. 18 CP,
en el texto del Codigo penal de la democracia continuaba existiendo un “cuerpo extrafio” en
relacién con este tipo de delitos3’. Se trataba del art. 607.2, referido a los delitos de genocidio,
mediante el que se incriminaba la difusiéon por cualquier medio de ideas o doctrinas que
“nieguen” o “justifiquen” los delitos de genocidio3®. Precepto que, como veremos mas adelante,
la STC 235/2007, de 7 de noviembre, donde resuelve la cuestién de inconstitucionalidad
promovida por la Secciéon Tercera de la Audiencia Provincial de Barcelona, que estima
parcialmente, resuelve la inconstitucionalidad de la expresiéon “nieguen o” del primer inciso
del art. 607.2 del Cédigo penal.

34 Cfr., en sentido contrario, RUIZ LANDABURU, M.J., Provocacién y apologia: delitos de terrorismo, Madrid, 2022, pp.
79 y ss.: Igualmente, BERNAL DEL CASTILLO, J., “El enaltecimiento del terrorismo y la humillacién a sus victimas como
formes del discurso del odio”, en Revista de Derecho penal y Criminologia, 32 época, nim. 16, 2016, pp. 13 y ss., quien
considera que en ambas modalidades tipicas se puede identificar un contenido de injusto objetivo y real; no obstante,
propone una aplicacidn restrictiva mediante una interpretacién que determine “la existencia de un peligro objetivo y
grave” de favorecer, a lo que denomina, el entramado terrorista, asi como de la “gravedad de la ofensa a la dignidad de
las victimas del terrorismo. Asimismo, vid., RAMOS VAZQUEZ, J.A., “Presente y futuro del enaltecimiento vy justificacion
del terrorismo”, en Anuario Facultad Derecho Universidad de Corufia, nim. 12, 2008, pp. 781 y ss., donde cuestiona
abiertamente la propuesta de RUiZ LANDABURU.

35 MIRA BENAVENT, J., “El delito de enaltecimiento del terrorismo, el de humillacién a las victimas del terrorismo y
la competencia de la Audiencia Nacional: ni delito, ni terrorismo, ni competencia de la Audiencia Nacional”, ob. cit.,
p. 305. Vid., asimismo, DOPICO, J., “Desconciertos de Brandemburgo”, en Juezas y Jueces para la democracia (Boletin
limites a la libertad de expresién), Mayo, 2018, p. 16, donde afirma: “En fin: los periddicos nos sorprenderian cada
mafiana con un nuevo caso, a cada cual mds inquietante. La amenaza de querella por injurias (grito de guerra del
invitado a programas amairillistas del corazén en TV) se actualizé convirtiéndose en la amenaza de querella por delito
de odio”.

36 Entre otros, vid., PASTRANA SANCHEZ, M.A., “Interpretacion judicial del derecho y terrorismo: especial referencia al
enaltecimiento”, en Revista de Derecho Penal y Criminologia, 32 época, num. 17, 2017, p. 386.

37 CANCIO MELIA, M., Discurso terrorista y delito de enaltecimiento/humillacién (art. 578 CP)”, en Libro Homenaje al
Profesor Dr. Agustin Jorge Barreiro, ob. cit., p. 927, en especial nota a pie de pagina nim. 3.

38 ALONSO RIMO, A., “Apologia enaltecimiento del terrorismo y principios Penales”, en Revista de Derecho penal y
Criminologia, ob. cit., p. 15.
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Sin embargo, el Legislador, mediante la L.O. 7/2000, de 22 diciembre3?, en el marco del
“Pacto por la Justicia”, suscrito entre los dos partidos politicos mayoritarios, introduce una
reforma que supone una regresidon en toda regla al régimen general establecido en el art.
18 CP. Creo que para calibrar en toda su magnitud la decisién politica criminal adoptada
en ese momento me parece oportuno volver a recordar el apartado Il de la Exposiciéon de
Motivos donde, entre otras cosas, se afirma que se penalizan, con independencia de lo previsto
en el articulo 18, la acciones que generan: “el terror colectivo para hacer avanzar los fines
terroristas”... asi como de perseguir a quienes, a través de conductas perversas, calumnian o
humillan a las victimas al tiempo que incrementan el horror de sus familiares*’.

Como es sabido, el precepto se configura como un tipo mixto alternativo en el que se
incluyen dos conductas que nada tienen que ver entre si: enaltecimiento o justificacion del
terrorismo y humillacién a las victimas. Me he referido a ella anteriormente y he avanzado que
volveremos sobre la misma, pero, me llama particularmente la atenciéon que la STC 235/2007,
de 7 de noviembre, resolviera sobre la inconstitucionalidad parcial de la descripcién tipica
del art. 607.2, esto es, con relacion a negar la justificaciéon del genocidio lo cual hace
verdaderamente inexplicable que el Legislador mantenga esa forma comisiva en el art. 578
CP*1,

Por otro lado, con respecto al “enaltecimiento”, parece que el Legislador pretende
criminalizar la “provocacién indirecta” con el objeto de castigar conductas que, hasta ese
momento, resultaban impunes al no constituir una incitacién directa a la comisién de un delito
terrorista. A lo que cabe afadir que en el art. 579 se continuaban castigando en su apartado
primero, la provocacion, conspiraciéon y proposicién para cometer los delitos previstos en
los arts. 571 a 578. Sin embargo, no todo queda aqui, sino que la L.0. 5/2010, de 22 de
junio*?, afladié un segundo parrafo al art. 579.1 y con ello da un paso mas al establecer un
concepto mas amplio de provocacién que vienen a contravenir atin mas el sistema general de
incriminacién de los actos preparatorios punibles*3.

39 vid., ampliamente, RAMOS VAZQUEZ, J.A., “Presente y futuro del enaltecimiento y justificacién del terrorismo”, ob.
cit., pp. 771y ss.

40 “q introduccién de un nuevo tipo penal de exaltacion del terrorismo en el nuevo articulo 578 del Cédigo Penal
se dirige a sancionar a quienes enaltezcan o justifiquen por cualquier medio de expresion publica o difusion los
delitos de terrorismo o a quienes participen en su ejecucion, o la realizacion de actos que entrafien descrédito,
menosprecio o humillacion de las victimas de los delitos terroristas o de sus familiares. Las acciones que aqui se
penalizan, con independencia de lo dispuesto en el articulo 18 del propio Cddigo, constituyen no sélo un refuerzo
y apoyo a actuaciones criminales muy graves y a la sostenibilidad y perdurabilidad de las mismas, sino también
otra manifestacion muy notoria de como por vias diversas generard el terror colectivo para hacer avanzar los fines
terroristas. No se trata, con toda evidencia, de prohibir el elogio o la defensa de ideas o doctrinas, por mds que éstas
se alejen o incluso pongan en cuestion el marco constitucional, ni, menos aun, de prohibir la expresion de opiniones
subjetivas sobre acontecimientos histéricos o de actualidad. Por el contrario, se trata de algo tan sencillo como
perseguir la exaltacion de los métodos terroristas, radicalmente ilegitimos desde cualquier perspectiva constitucional,
o de los autores de estos delitos, asi como las conductas especialmente perversas de quienes calumnian o humillan
a las victimas al tiempo que incrementan el horror de sus familiares. Actos todos ellos que producen perplejidad e
indignacion en la sociedad y que merecen un claro reproche penal. La incorporacion de este nuevo delito en el articulo
578 origina la reforma de los anteriores articulos 578 y 579, que ahora se refunden en el nuevo articulo 579, con
algunas modificaciones que se examinan a continuacion”.

41 ALONSO RIMO, A., “Apologia enaltecimiento del terrorismo y principios Penales”, en Revista de Derecho penal y
Criminologia, ob. cit., p. 16.

42 «_la distribucidn o difusion publica por cualquier medio de mensajes o consignas dirigidas a provocar, alentar o
favorecer la perpetracion de cualquiera de los delitos previstos en este capitulo, generando o incrementando el riesgo
de su efectiva comision...”.
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En relaciéon con la otra modalidad alternativa de comportamiento punible previsto en
el art. 578 CP, esto es, el de humillacién a las victimas, la mayoria de la doctrina consideré
que con su tipificacién no se incriminaban conductas que anteriormente fueren atipicas, sino
que tenia una estrecha relaciéon con el delito de injurias y, por lo tanto, técnicamente no
existia ningin impedimento para subsumirlas en el art. 208 CP, por lo que su subsuncion
en el art. 578 supuso una considerable agravacion de su régimen punitivo, ya no sélo era
el que la competencia, al estar ubicada entre los delitos de terrorismo, correspondiera a
la Audiencia Nacional, sino que la condicién de sujeto pasivo se extendi6 a los familiares
de las victimas de los delitos, ademas de que su ubicacién sistematica la convertia en un
delito publico perseguible de oficio por el Ministerio Fiscal o que, por el anterior motivo,
desaparecia también la posible eficacia del perdén del ofendido como causa de extincion
de la responsabilidad penal**. A este respecto, quisiera llamar la atencién que, en algunos
de los casos mas mediaticos, las “victimas” han manifestado que no se sentian humilladas
como consecuencia de la difusién de, en la mayoria de los casos, tweets que, por su parte, el
Ministerio Publico en primera instancia y, después, el correspondiente Juzgado de Instruccion
de la Audiencia Nacional consideraron que tenfan esa naturaleza®>.

La redaccién actual del precepto se configura a través de la L.O. 2/2015, de 30 de marzo,
por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Coédigo penal, en
materia de delitos de terrorismo. El PreaAmbulo de la Ley se refiere a la Resolucién del Consejo
de Seguridad de Naciones Unidas 2178, de 24 de septiembre de 2014 y, en particular, el
compromiso de los Estados miembros de velar por el enjuiciamiento de toda persona “que
participe en la financiacién, planificacién, preparacién o comisién de actos de terrorismo o
preste apoyo a esos actos”, para seguidamente hacer mencién al terrorismo internacional
yihadista que, se afirma, ha incorporado nuevas formas de agresion, consistentes en “nuevos
instrumentos...de adiestramiento o adoctrinamiento al odio” para emplearlos de manera
cruel contra sus enemigos. Se afiade la difusion de mensajes y consignas por medio de
internet y redes sociales, haciendo publico un mensaje que pretende provocar terror en
la poblacién, ademas de realizar llamamientos a sus “adeptos de todo el mundo para que
cometan atentados”.

En suma, de lo anterior se infiere que se trata de una reforma que tiene por objeto la
tipificacion de conductas por parte de sujetos que no gravitan alrededor de la organizacién
o de un grupo terrorista, sino que el castigo reside en la difusion de mensajes relativos
a atentados que pudieran cometerse por parte de yihadistas, y no ya del derivado de
determinadas acciones de ETA y los GRAPO*®.

43 PASTRANA SANCHEZ, M.A., “Interpretacion judicial del derecho y terrorismo: especial referencia al enaltecimiento”,
en Revista de Derecho Penal y Criminologia, ob. cit., p. 387.

44 MIRA BENAVENT, J., “El delito de enaltecimiento del terrorismo, el de humillacién a las victimas del terrorismo vy la
competencia de la Audiencia Nacional: ni delito, ni terrorismo, ni competencia de la Audiencia Nacional”, ob. cit., p.
306; en el mismo sentido, CANCIO MELIA, M., Discurso terrorista y delito de enaltecimiento/humillacién (art. 578 CP)”,
en Libro Homenaje al Profesor Dr. Agustin Jorge Barreiro, ob. cit., p. 928, en especial, nota a pie de pagina nim. 19.

45 En ese sentido, vid., https://www.elespanol.com/cultura/20170119/187231329 _0.html, donde la nieta del
Almirante Carrero Blanco, en relacion a los tweets emitidos por Cassandra: “..sobre la tuitera a la que piden
cdrcel: me repugnan pero no me humillan”..; o, asimismo, Irene Villa: Ni me molestan ni me molestaran los chistes
sobre mi”, https://elpais.com/politica/2015/06/25/actualidad/1435243565/437860.html. Sobre esta cuestion, vid.,
expresamente, PASTRANA SANCHEZ, M.A., “Interpretacién judicial del derecho y terrorismo: especial referencia al

enaltecimiento”, en Revista de Derecho Penal y Criminologia, ob. cit., pp. 385-3896, notas a pie de pagina num. 41,42y
43
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En todo caso, no podemos detenernos con exhaustividad en los cambios introducidos por
la reforma, pero si me referiré a algunas de sus notas esenciales. Asi, la primera cuestién a
dilucidar es cual es el comportamiento subsumible en el tipo basico del delito, art. 578.1 CP,
lo que parece circunscribirse a la difusion de opiniones que impliquen el enaltecimiento,
justificacion o humillacién a las victimas cuando se realicen ante una concurrencia de
personas, pero con la particularidad de que se trata de manifestaciones realizadas de viva
voz ante ellas. Se castiga la, en realidad, manifestacién o comunicacién ante terceras personas
de esas ideas incluso cuando carecen de potencialidad lesiva, en otras palabras, creo que no
es aventurado afirmar que lo incriminado es un delito de opinién que consiste en la mera
adhesidn politica o ideoldgica de la actividad terrorista.

Por su parte, el tipo agravado, previsto en el apartado siguiente (art. 578.2 CP), es el que
se destina a la difusién de tales actos de ensalzamiento o de humillacién a través de medios
de comunicacion, internet o servicios de tecnologias de la informacion, esto es, a través de las
redes sociales*’, por lo que la previsién que deberia constituir una agravacién del tipo basico,
en realidad, es la modalidad genérica del delito*®. A lo anterior cabe afiadir que el Legislador
no ha perdido la ocasiéon para aumentar los castigos, previendo que la pena se aplicara en
su mitad superior (de uno a tres afios). El resultado de ello seria la imposicién de una pena
privativa de libertad de dos afios y un dia a tres afios, lo que significa la imposibilidad de
acudir a la suspension de la ejecucién de la condena y, por lo tanto, el ingreso en prisiéon
de los condenados por el delito*’. Sin embargo, no es eso todo ya que el art. 578.3 prevé,
igualmente, la pena en su mitad superior cuando los hechos resulten idéneos para “alterar
gravemente la paz publica o crear un grave sentimiento e inseguridad o temor en la sociedad”.
Previsién que contribuye a aumentar una mayor confusién si atendemos a lo previsto en el art.
579, donde se determina la pena inferior en uno o dos grados para el delito de que se trate
cuando los mensajes sean “iddneos para incitar a otros a la comisién de alguno de los delitos
de este Capitulo”, de lo que se desprende que no es preciso que los mensajes sean idéneos para
incitar a otros, sino que es suficiente con que tengan tal finalidad. Creo, sinceramente, que el
resultado de la reforma no se caracteriza por introducir un minimo de seguridad juridica en
la persecucion de esas conductas y menos ain, como hemos visto, en atencién a lo que se
desprende de las previsiones de la Directiva Comunitaria 2017 /541, de 25 de marzo. En todo
caso, y vuelvo a incidir en lo dicho en el parrafo anterior, los comportamientos previstos en el
tipo basico (art. 578.1) serdn punibles incluso cuando no alteren gravemente la paz publica ni

generen graves sentimientos de inseguridad en los ciudadanos®’.

46 CORRECHER MIRA, J., “El delito de enaltecimiento del terrorismo y humillacién a las victimas tres la reforma de la LO
2/2015 en materia de delitos de terrorismo”, en Revista General de Derecho penal, 2017, num. 27, pp. 2-3.

47 CORRECHER MIRA, J., “El delito de enaltecimiento del terrorismo y humillacién a las victimas tres la reforma de
la LO 2/2015 en materia de delitos de terrorismo”, ob. cit., p. 6; PASTRANA SANCHEZ, M.A., “Interpretacion judicial
del derecho y terrorismo: especial referencia al enaltecimiento”, en Revista de Derecho Penal y Criminologia, ob. cit.,
p. 388; TAPIA BALLESTERQS, P., “Trasposicion de la Directiva 2017/541, de 15 de marzo, relativa a la lucha contra el
terrorismo, al ordenamiento espafiol: el delito de enaltecimiento del terrorismo”, ob. Cit., p. 319.

48 MENENDEZ CONCA, L.G., “Analisis critico del delito de enaltecimiento del terrorismo (art. 578 CP)”, Revista de
derecho y proceso penal, num. 58, 2020, p. 4.

43 Al respecto, vid., MIRA BENAVENT, J., “El delito de enaltecimiento del terrorismo, el de humillacién a las victimas
del terrorismo y la competencia de la Audiencia Nacional: ni delito, ni terrorismo, ni competencia de la Audiencia
Nacional”, ob. cit., pp. 312-313. Asimismo, MENENDEZ CONCA, L.G., “Andlisis critico del delito de enaltecimiento del
terrorismo (art. 578 CP), ob. cit., p. 4, nota a pie de pagina nim. 17.
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Pero, no es eso todo puesto que el art. 579 bis 1) determina, al margen de las
penas accesorias, que el Codigo establece con caracter general para cualquier delito, la de
inhabilitacién absoluta y especial: “por un tiempo superior entre seis y veinte anos al de la
duracion de la pena privativa de libertad impuesta en su caso en la sentencia”. Consecuencias
penales que acostumbran a pasar desapercibidas pero que generan una disuasion indiscutible
para apartar a aquéllos que se consideran “peligrosos para el mantenimiento del sistema y
del pensamiento hegeménico imperante y que se muestran especialmente devastadoras cuando
se dirigen a neutralizar los llamados entornos politicos o ideolégicos de las organizaciones
terroristas”®?.

En este contexto, en cuanto a la Directiva comunitaria que, como deciamos, ha sido
traspasada a nuestro ordenamiento a través de la L.O. 1/2019, de 20 de febrero, no ha
supuesto la introduccién de ningiin elemento de correccion al art. 578 CP que sobrepasa
con crees las exigencias de la Directiva, de manera que no solventa los graves problemas
interpretativos de los que adolece el delito de enaltecimiento del terrorismo o de humillaciéon
a las victimas. Consideraciones que se desprenden del art. 5 de la Directiva, precepto
que es mas restrictivo que lo dispuesto en nuestro Cdédigo penal, donde se incriminan
comportamientos que constituyen meros actos preparatorios como, sin ir mas lejos, es el
caso del art. 577.1 CP, que castiga el facilitar cualquier acto de colaboracién con las actividades
o las finalidades de una organizacién, grupo o elemento terrorista, mientras que la Directiva
“se remite a delitos de lesién que afecten a la vida o la integridad fisica de una persona o que
tengan un potencial lesivo grave”>?,

En definitiva, el Legislador espafiol no s6lo ha ido mucho mas alla de lo que exigian los
compromisos asumidos internacionalmente, sin perjuicio de que la reforma de estos delitos, a
través de la L.O. 2/2015, de 30 de marzo, ha contribuido de forma incuestionable a abundar
en un confusionismo interpretativo®3, en el que han incurrido tanto la Audiencia Nacional
como el Tribunal Supremo, utilizandose el discurso del odio para justificar la limitacién al
ejercicio de derechos fundamentales de una forma que considero inaceptable. Conflicto que el
Tribunal Constitucional ha tratado de resolver, aunque no siempre con éxito por las propias
oscilaciones de su doctrina al dirimir de modo inexplicable algunos de esos conflictos.

50 MENENDEZ CONCA, L.G., ob. cit., p. 5.

51 MIRA BENAVENT, J., “El delito de enaltecimiento del terrorismo, el de humillacién a las victimas del terrorismo y la
competencia de la Audiencia Nacional: ni delito, ni terrorismo, ni competencia de la Audiencia Nacional”, ob. cit., p.
314. En el mismo sentido, Vid.,, MENENDEZ CONCA, L.G., “Andlisis critico del delito de enaltecimiento del terrorismo
(art. 578 CP), ob. cit., p. 12, quien se muestra particularmente critico con la imposicidn de las penas de inhabilitacion
absoluta e inhabilitacién especial -con una duracidon minima de seis afios-, incluso cuando el acto de enaltecimiento o
justificacion del terrorismo revista menor gravedad (art. 579 bis. 4).

52 TAPIA BALLESTEROS, P., “Trasposicién de la Directiva 2017/541, de 15 de marzo, relativa a la lucha contra el
terrorismo, al ordenamiento espafiol: el delito de enaltecimiento del terrorismo”, ob. cit., p. 319.

53 ALCACER GUIRAO, R., “Opiniones constitucionales”, ob. cit., p. 6.
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4. LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL EN RELACION
CON EL DISCURSO DEL ODIO

4.1. La STC 235/2007, de 7 de noviembre. La inconstitucionalidad de
la expresion “nieguen” del art. 607.2 CP: La libertad de expresion no
puede ofrecer cobertura al discurso del odio

Como hemos referido, el Pleno del Tribunal Constitucional en su STC 235/2007, de 7 de
noviembre, resuelve la cuestion de constitucionalidad planteada por la Seccion Tercera de la
Audiencia Nacional respecto al parrafo segundo del art. 607 del CP, cuyo tenor literal era el
siguiente: “La difusion por cualquier medio de ideas o doctrinas que nieguen o justifiquen los
delitos tipificados en el apartado anterior de este articulo®*, o pretendan la rehabilitacién de
regimenes o instituciones que amparen practicas generadoras de los mismos se castigara con
la pena de uno o dos afios.

Con caracter previo, me parece importante evidenciar que el Tribunal Constitucional
se ha pronunciado reiteradamente acerca de que, a diferencia de algunos de los paises de
nuestro entorno, en nuestro sistema juridico no tiene cabida un modelo de “democracia
militante”, esto es, un modelo en el que se imponga la adhesidn positiva al ordenamiento
y, en primer lugar, a la Constitucién (STC 48/2003, de 12 de marzo, F] 7). En efecto, el
Tribunal Constitucional en el F] 4 de la resolucién incide en que ello se manifiesta con
especial intensidad en el régimen constitucional de las libertades ideoldgica, de participacion,
de expresion y de informacion, pues “implica la necesidad de diferenciar claramente entre
las actividades contrarias a la Constitucién, huérfanas de su protecciéon, y la mera difusion de
ideas e ideologias”. Lo que debe impedir, afiade, “cualquier actividad de los poderes ptiblicos
tendente a controlar, seleccionar, o determinar gravemente la mera circulacion publica de ideas
o doctrinas”.

El paralelismo entre el art. 607. 2 y el art. 578 es mas que evidente, ademas del
empleo de locuciones idénticas, aunque con distintos tiempos verbales, “justifiquen” los
delitos de genocidio o “justificaciéon” de los delitos de terrorismo, por lo que los criterios
de interpretacion establecidos en la STC 235/2007, de 7 de noviembre, con respecto al art.
607 del CP, son perfectamente extrapolables al &mbito del art. 578 CP>°,

Asi, el TC es inequivoco en su F] 5 donde, a la luz de la Jurisprudencia del TEDH, acentia
que uno de los limites a los valores esenciales de nuestro sistema constitucional lo constituyen
los juicios ofensivos que niegan la evidencia del genocidio nazi ya que suponen una incitacion
racista (STC 214/1991, F] 8). Limites que coinciden con los reconocidos por el TEDH en
aplicacion del art. 10.2 del CEDH. Esto es, “que la libertad de expresion no puede ofrecer
cobertura al llamado «discurso del odio», esto es, a aquél desarrollado en términos que supongan

54 Los delitos a los que se refiere el citado precepto son los de genocidio, definidos por el art. 607.1 CP como
conductas guiadas por el propdsito de destruir total o parcialmente a un grupo nacional, étnico, racial o religioso,
perpetrando alguno de los actos siguientes: 1) matar a alguno de sus miembros; 2) agredir sexualmente a alguno de
sus miembros o producirle alguna de las lesiones previstas en el art. 149 CP; 3) someter al grupo o a cualquiera de sus
individuos a condiciones de existencia que pongan en peligro su vida o perturben gravemente su salud u ocasionen
alguna de las lesiones previstas en el art. 150 CP; 4) llevar a cabo desplazamientos forzosos del grupo o sus miembros,
adoptar cualquier medida que tienda a impedir su género de vida o reproduccion o trasladar por la fuerza individuos
de un grupo a otro; y 5) producir cualquier otra lesién distinta de las anteriormente sefaladas.

55 CANCIO MELIA, M., Discurso terrorista y delito de enaltecimiento/humillacién (art. 578 CP)”, en Libro Homenaje al
Profesor Dr. Agustin Jorge Barreiro, ob. cit., p. 940.
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una incitacion directa a la violencia contra los ciudadanos en general o contra determinadas
razas o creencias en particular (por todas, Sentencia Ergogdu e Ince c. Turquia, de 8 de julio
de 1999). En este punto, sirve de referencia interpretativa del Convenio la Recomendacién nim.
R (97) 20 del Comité de Ministros del Consejo de Europa, de 30 de octubre de 1997, que insta a
los Estados a actuar contra todas las formas de expresion que propagan, incitan o promueven
el odio racial, la xenofobia, el antisemitismo u otras formas de odio basadas en la intolerancia
(SSTEDH Glindiiz c. Turquia de 4 de diciembre de 2003, § 41; Erbakan c. Turquia, de 6 de julio
de 2006)”°°.

Igualmente, en el F] 6, el Tribunal vuelve a poner de manifiesto otro instrumento
internacional que compromete a Espafia, como es el Pacto Internacional de derechos civiles
y politicos, de 16 de diciembre de 1966, que prevé en su art. 20.2 que: “Toda apologia del
odio nacional, racial o religioso que constituya incitacion a la discriminacion, la hostilidad o
la violencia estard prohibida por la ley”; ademdas del Convenio de Naciones Unidas para la
prevencion y sancidn del delito de genocidio, de 9 de diciembre de 1948, donde en su art.
5, nuestro pais se compromete a establecer “sanciones penales eficaces” para castigar a las
personas culpables de genocidio o de “instigacién directa” y publica a cometerlo, art. 3.

En todo caso, quisiera enfatizar en una cuestiéon que, a mi entender, no puede pasar
desapercibida y es que, el Convenio de Naciones Unidas, refiriéndose al genocidio lo que
proscribe son las “instigaciones directas”, de la misma forma que el TEDH, al caracterizar los
discursos del odio, adopta la misma férmula al caracterizarlo como una “incitacién directa”
(Sentencia Ergogdu e Ince c. Turquia, de 8 de julio de 1999). En este sentido, veremos como
la Jurisprudencia del TEDH, como la del Tribunal Constitucional, progresivamente, introducen
junto a la incitacion directa, también, la indirecta®’.

Por otro lado, el TC en el FJ] 6 de la Sentencia, atendiendo a la descripciéon del
comportamiento tipico del precepto, refiere una consideraciéon que no es intrascendente.
Me refiero a que distingue entre el apartado primero y el apartado segundo del art. 607,
al considerar que en el primero se requiere un “dolo especifico” que viene presidido por
el proposito de destruir un grupo social; mientras que, en el segundo esa difusién de ideas
o doctrinas es “neutra”, con independencia de la repulsion, afirma el Tribunal, que tales
afirmaciones pueden causar>®,

Una vez dicho lo anterior, la resolucién trae a colacion un recurrente parametro
interpretativo relativo al principio de conservacion de la norma y, en consecuencia, a que
s6lo cabe declarar su inconstitucionalidad cuando su incompatibilidad con la Constitucién sea
indudable por resultar imposible realizar una interpretaciéon conforme a ella, lo cual posibilita
la opcion de dictar “sentencias interpretativas” que permitan concluir la constitucionalidad de

un texto siempre que se entienda de una determinada manera®°.

56 VALERO HEREDIA, A., “La Sentencia del Tribunal Constitucional en el caso Strawberry, un paso mas, aunque no
definitivo hacia la desaparicion del delito de enaltecimiento del terrorismo”, pp. 376.

57 Al respecto, vid., ESQUIVEL ALONSO, Y., “El discurso del odio en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, en Revista Mexicana de Derecho Constitucional. Cuestiones constitucionales, nim. 35, 2016, pp. 4 y ss.;
Igualmente, ROLLNERT LIERN, G., “El discurso del odio: una lectura critica de la regulacidn internacional”, p. 93;
VALERO HEREDIA, A., “La Sentencia del Tribunal Constitucional en el caso Strawberry, un paso mdas, aunque no
definitivo hacia la desaparicién del delito de enaltecimiento del terrorismo”, ob. cit., pp. 396 y ss.

58 RAMOS VAZQUEZ, J.A., “Presente y futuro del delito de enaltecimiento y justificacién del terrorismo”, ob. cit., pp.
787-789.

59 ALONSO RIMO, A., “Apologia enaltecimiento del terrorismo y principios Penales”, en Revista de Derecho penal y
Criminologia, ob. cit., p. 63.
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En ese contexto, con caracter previo a determinar si tales conductas, la negacién o la
justificacion de los delitos de genocidio pueden ser consideradas como una modalidad del
discurso del odio al que alude la TEDH, resulta que “la mera adhesién ideolégica a posiciones
politicas de cualquier tipo resultaria plenamente amparada por el art. 16 en conexién con el art.
20 CE"®°.

Al respecto, conviene destacar que la mera negacion del delito que comporta la simple
adhesidn valorativa al hecho criminal a través de la exteriorizacién de un hecho criminal seria
penalmente inane. Es mas, “la referida conducta permanece en un estadio previo al que justifica
la intervencidn del derecho penal, en cuanto no constituye, siquiera un peligro potencial para
los bienes juridicos tutelados por la norma en cuestion, de modo que su inclusién en el precepto
supone la vulneracién del derecho a la libertad de expresién” (F] 8)°.

Sin embargo, con respecto a la “justificaciéon” la conclusion es distinta ya que tendra
relevancia penal cuando, en primer lugar, suponga un “incitacidn indirecta” a su perpetracion
y; en segundo lugar, cuando con ello se pretenda alguna suerte de “provocacién” al odio hacia
determinados colectivos caracterizados por su color, raza, religiéon u origen nacional o étnico,
de modo que represente un “peligro cierto de generar un clima de violencia y hostilidad” que se
pueden concretar en actos de discriminacién (F] 9)°2.

Es inevitable advertir que, en este caso, el Tribunal adelanta la barrera de punicién a
lo que denomina “provocacién indirecta” que, como es sabido, se encontraba excluida del
régimen general del art. 18, y, en ese caso, prevista en el art. 615 CP, esto es, la provocaciéon
directa al delito de genocidio.

Con independencia de la vaguedad de tales criterios, en particular la “incitacién indirecta”,
parece que la interpretacion literal del precepto que, en buena medida, es asumida en
distintas resoluciones por la Audiencia Nacional y por el Tribunal Supremo, se pone en tela
de juicio ya que la simple adhesién ideolégica a determinadas opciones politicas quedaria
amparada por los arts. 16 y 20 CE; ahora bien, de la misma forma, a pesar del, llamémosle asi,
avance que pudo significar la resolucidn, la evanescencia de la formula empleada: “incitaciéon
indirecta®®” no parece que constituya una limitacién material a la conducta tipica que la
compatibilice con el ejercicio del derecho a la libertad ideolégica y al derecho a la libertad
de expresién®%. Es mas, desde esa perspectiva, el potencial criminalizador de conductas
relacionadas con la comunicacién de ideas o deseos en el que tienen entrada las convicciones
personales del intérprete hacen muy dificil, por falta de estdndares de valoracién, elaborar un
pronéstico sobre los limites de la ley penal®®. En otras palabras, la deficiencia de la resolucién
es que presenta un canon constitucional de una amplitud desmesurada que, ademas, asume
un contenido ofensivo que se fundamenta en la intencionalidad y en la peligrosidad potencial

60 ALONSO RIMO, A., ibidem.

61 CORRECHER MIRA, J., éFin de la broma? El caso Strawberry y el canon constitucional sobre libertad de expresion
aplicado al enaltecimiento del terrorismo”, ob. cit., p. 9.

62 ALONSO RIMO, A., “Apologia enaltecimiento del terrorismo y principios Penales”, en Revista de Derecho penal y
Criminologia, ob. cit., p. 58.

63 Criticamente, vid. TERUEL LOZANO G.M., “Cuando las palabras generan odio: limites a la libertad de expresién en el
ordenamiento constitucional Espanyol”, en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 2018, pp. 28-29.

64 ALONSO RIMO, A., ob. cit., p. 61

65 SAEZ VALCARCEL, R., “Amenazas a la libertad de expresién en el ambito penal. La represién de los discursos
peligrosos”, ob. cit., p. 46.
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de una conducta que aplica a partir de débiles presunciones y de pretendidas idoneidades sin

un auténtico sustento factico realmente ofensivo®®.

4.2. La STC 177/2015, de 22 de julio y las injurias a la Corona (la
guema de un retrato de SS.MM. los Reyes). Los votos particulares
de los Magistrados Adela Asta y Juan Antonio Xiol

Los demandantes en amparo impugnaron la Sentencia del Pleno de la Sala Penal de
la Audiencia Nacional, de 5 de diciembre de 2008, que desestimé el recurso de apelacion
interpuesto contra la Sentencia del Juzgado Central de lo Penal de la Audiencia Nacional, de 9
de julio de 2008, que les conden6 como autores de un delito de injurias contra la Corona (art.
490.3 CP), con la circunstancia agravante de disfraz, a la pena de quince meses de prision, que
fue sustituida por multa de treinta meses, con una cuota diaria de 3 €.

Vaya por adelantado que el Tribunal en su F] 5 aduce que la condena se anuda,
exclusivamente, “al tratamiento de incitacién al odio y a la exclusiéon de un sector de la
poblacién” por la quema del retrato oficial de los Reyes, y no en la exteriorizacién de un
determinado credo politico en relacién con la institucién monarquica.

A ese respecto, con caracter previo y para anticipar la motivaciéon del Fallo, el Pleno
emplea el término “odio” en el F] 4 en cinco ocasiones distintas. Asi, afirma que debe
dilucidarse si los hechos acaecidos son la expresion de una opcién legitima que estimula
el debate o si, por el contrario, pretenden desencadenar “un reflejo emocional de hostilidad,
incitando y promoviendo al odio y la intolerancia incompatibles con el sistema de valores de la
democracia”.

Alo que afade que no es juridicamente irrelevante manifestar la protesta o el sentimiento
critico empleando medios inocuos para la seguridad de las personas, que hacerlo “incitando a
la violencia o al menosprecio a las personas que integran la institucion simbolizada sirviéndose
del discurso del odio”. Continda en ese mismo F] aseverando que “las manifestaciones mds
toscas del discurso del odio son las que se proyectan sobre las condiciones étnicas, religiosas,
culturales o sexuales de las personas. Pero lo cierto es que el discurso fobico ofrece también
otras vertientes, siendo una de ellas, indudablemente, la que persigue fomentar el rechazo y la
exclusidn de la vida politica, y aun la eliminacion fisica, de quienes no compartan el ideario de los
intolerantes”.

En definitiva, puntualiza, quemar publicamente el retrato de los Monarcas “es un acto no
sélo ofensivo sino también incitador al odio, en la medida en que la cremacién de su imagen
fisica expresa, de un modo dificilmente superable, que son merecedores de exclusién y odio”. De
manera que, concluye, los hechos tienen un significado netamente “incitador al odio... lisa y
llanamente actuaron con el propésito de incitar a la exclusion sirviéndose de una escenificacion
ltigubre y con connotaciones violentas”.

Advirtiendo en el FJ 5 del riesgo evidente de que el publico presente percibiera la
conducta de los recurrentes como “una incitacién a la violencia y al odio hacia la Monarquia” o
“avivar el sentimiento de desprecio o incluso de odio hacia los Reyes...”

Motivos por los que, en definitiva, la conducta de los demandantes no resulta amparada
por el derecho a la libertad ideoldgica ni por el derecho a la libertad de expresion.

Como es facil de advertir, esta Sentencia marca un hito negativo en la Jurisprudencia de
Tribunal Constitucional con respecto a la interpretacion y a los limites que hasta ese momento

66 TERUEL LOZANO G.M., ibidem, p. 29.
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habia otorgado al derecho a la libertad de expresidn y que, al margen de otras consideraciones
que pudiéramos no compartir, creo que se evidencian a tenor de lo afirmado en el F] 9 de
la STC 235/2007, de 7 de noviembre, donde se afirma que el ambito constitucionalmente
protegido de la libertad de expresién “no puede verse restringido por el hecho de que se utilice
para la difusion de ideas u opiniones contrarias a la esencia misma de la Constitucion...a no ser
que con ellas se lesionen efectivamente derechos o bienes con relevancia constitucional’.

No obstante, por mucho que pudieran repugnarnos determinados planteamientos
ideoldgicos que subyacen en ciertos discursos, cuando nos hallamos ante opiniones con
relevancia publica (como puede ser la forma de Estado o el repudio a la figura del Jefe
del Estado), desde el prisma de la tutela del derecho fundamental no existen razones para
excluir al intolerante®’, a no ser que esas ideas entren en conflicto con otros bienes juridicos
constitucionalmente relevantes, esto es, que han de protegerse penalmente porque son de
especial trascendencia.

Lo que parece fuera de cualquier duda, a tenor de la resolucién que estamos analizando,
es que la interpretacion dispensada en esta ocasién por el TC es particularmente restrictiva
del alcance del derecho fundamental a la libertad ideolégica y del derecho a la libertad de
expresion. Es mas, considero que la entrada en vigor de la reforma introducida mediante
la L.O. 1/2015, de 30 de marzo, y con ello el tratamiento expansivo que dispensa el
Legislador a los delitos previstos en los arts. 578 y 579 del CP, no legitima al Tribunal
Constitucional para apartarse del criterio seguido hasta ese momento en otras resoluciones,
en las que la libertad de expresién se erguia como un derecho prevalente en relacion a las
opiniones y/o expresiones con relevancia publica que sélo cedia ante expresiones injuriantes
o intimidatorias que determinaban la afeccién a otros derechos ajenos®®.

A mi parecer, de la STC 177/2015, de 22 de julio, en relacion con el discurso del odio se
pueden extraer algunas consideraciones interesantes, que luego detallaremos al analizar los
votos particulares de los Magistrados ASUA Y XIOL. Asi, en primer lugar, el Tribunal perfila
unos destinatarios sobre los que recaen las conductas de odio que estdn completamente
desligados de los colectivos tradicionalmente discriminados por sus caracteristicas, religion,
ideologia, orientacién sexual, etc. Es lo que el Tribunal, en una desafortunada expresion,
denomina “las manifestaciones mds toscas del discurso del odio” y que deslinda de otras
expresiones del discurso fobico, esto es, el que recae sobre aquellos sujetos con los que
se pretende, asegura, “fomentar el rechazo y la exclusion de la vida politica”, incluso, “la
eliminacion fisica, de quienes no comparten el ideario de los intolerantes”®°. Férmula, insisto,
que permite la extensidon de victimas del discurso del odio a personas o grupos que nada
tienen que ver con los colectivos o sujetos mas desfavorecidos, a quienes tradicionalmente
se ha pretendido proteger en los textos punitivos y los convenios y en los tratados
internacionales suscritos por nuestro pais.

67 ALCACER GUIRAO, R., “Opiniones constitucionales”, ob. cit., p. 8.

68 NUNEZ CASTANO, E., “Delitos de expresién y derechos fundamentales: el caso del enaltecimiento del terrorismo”,
ob. cit., p. 26. Asimismo, vid., notas a pie de pagina ®° y 79, donde trae a colacién diversa jurisprudencia constitucional
en el sentido expuesto.

69 En el mismo sentido, vid., CABELLOS ESPIERREZ, M. A., “Libertad de expresién y limites Penales: una nueva fase en
el camino hacia la fijacién de criterios interpretatives constitucionalmente coherentes”, en Revista Catalana de Dret
Public, nam. 61, 2020, ob. cit., pp. 41-42, quien aboga por un concepto del “discurso del odio estricto y cefiido a
criterios claros, que tome por tal solo aquello que por su gravedad y por la pertinencia de sus destinatarios a un grupo
tradicionalmente discriminado merezca realmente ser asi conceptuado”.
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Por otro lado, y en clave estrictamente constitucional, el Pleno altera el ambito de
aplicacion material del discurso del odio, ya que el andlisis no se realiza desde el contenido
esencial de los derechos a la libertad ideoldgica y a la libertad de expresion, sino que se
introducen elementos indeterminados que abundan en los sentimientos, como es el “avivar el
sentimiento de desprecio o incluso de odio hacia los Reyes’’” o la creacién de un “riesgo” para
las personas que presenciaron la quema de la foto de que los Reyes, o de que las conducta de
los recurrentes incitaba a la violencia o, del propoésito de incitar a la exclusion mediante una
escenificacion lugubre. En definitiva, con esta resolucion se produce un giro radical en la linea
jurisprudencial seguida hasta entonces, para abandonar la seguridad juridica que suponia la
exigencia de una afeccion directa de derechos o intereses ajenos, “para sustituirla por una
abstracta y cuestionable afecciéon de sentimientos (odio) o de la sensibilidad general (clima
de hostilidad)’". Esto es, la consideracién como discurso de odio de actos que recaen sobre
personas que no pertenecen a colectivos desfavorecidos, son comportamientos que deberian
quedar fuera del ambito penal por estar amparados en el ejercicio del derecho a la libertad de
expresion o, en los casos mas graves, vehicularse a través del delito de injurias72.

En cualquier caso, se trata de una resolucién polémica que conté con tres votos
particulares al que debe sumarse un cuarto del Magistrado VALDES que se adhiere al de
la Magistrada ASUA, quien manifiesta su discrepancia con parte de la fundamentacién juridica
y con el fallo recordando que los derechos a la libertad ideoldgica y de expresion estan
condicionados a ciertos limites. El primero de ellos, advierte, es la presencia de actos de
violencia o de provocacion de un riesgo inminente para la seguridad de las personas o de una
amenaza verosimil. A ese respecto incide en la frontera de la violencia y de la provocacién a
la misma, como limite externo de la libertad de expresion, para seguidamente traer a colaciéon
el voto particular del Juez Holmes en el asunto Abraham v United States (250 US 616, 1919),
donde el Magistrado norteamericano introduce como limite: la doctrina del “riesgo claro e
inminente” (clear and predent danger) de ocasionar un dafio que el Estado debe tratar de
impedir’3.

70 CARBONELL MATEU, J.C., “Critica a los sentimientos como bien juridico penal: el enaltecimiento del terrorismo y la
humillacién a las victimas mas alla de la provocacién y la injuria”, ob. cit., pp. 1413 y ss.; MIRO LINARES, F., “Ofender
como acto de terrorismo. A propdsito de los casos Cesar Strawberry y Cassandra Vera”, ob. cit., pp. 1433 y ss.

71 NUNEZ CASTANO, E., “Delitos de expresién y derechos fundamentales: el caso del enaltecimiento del terrorismo”,
ob. cit, p. 27.

72 CABELLOS ESPIERREZ, M.A., “Libertad de expresién y limites penales: una nueva fase en el camino hacia la fijacién
de criterios interpretativos constitucionalmente coherentes”, ob. cit., p. 37.

73 A ese respecto es particularmente interesante el trabajo de GRAU ALVAREZ, J., “La libertad de expresién y discurso
del odio. Estudio comparado de la jurisprudencia de Estados Unidos y Europa”, en ICADE. Revista de la Facultad de
Derecho, nim. 111, 2021, p. 15, donde puntualiza que el criterio propuesto por Holmes fue posteriormente matizado
por la sentencia Brandemburg vs Ohio (395 US 444, 1969), dado que: “La libertad de expresion pasé a estar protegida
en cualquier dmbito salvo que el discurso mantuviera una intencion de causar violencia y alta probabilidad de causar
ese resultado de forma inminente. Esto es lo que se conoce como Test de Brandenburg, empleado por el Tribunal
para considerar si ciertos discursos pudieran estar limitados en base a esos dos factores (Lynd, 1975, p. 154)40. La
tnica incompatibilidad con la idea del dafio real e inminente se producia con discursos no violentos contra el orden
jurisdiccional como el caso Dennis. Siguiendo esta misma linea jurisprudencial y para proponer una solucion a este
tipo de discursos de corte comunista, el Tribunal en Yates v. United States concluyd que, para ciertos discursos con
referencias a los derrocamientos por la fuerza del Gobierno, la defensa de la accion violenta que se tomara era
suficiente para su condena sin ser necesario apreciar la inminencia del acto” (subrayado afiadido). Vid., igualmente,
ALCACER GUIRAO, R., “Enaltecimiento del terrorismo, incitacién a la violencia y climas de opinién”, en Teoria &
Derecho, 2022, nim. 32, pp. 47-48, donde se refiere a los dos criterios utilizados en distintas épocas por el Tribunal
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El segundo de los limites, sefialado en el Voto Particular de la Magistrada, es el discurso
del odio que se encuentra presente en los menajes incitadores a la discriminacién y a la
exclusidn, que se identifica con “cualquier forma de expresion que incite, promueva o propague
el odio racial, la xenofobia u otras formas de odio basadas en la intolerancia, mediante la
creacion de un clima de hostilidad y exclusién generador de un efecto cierto de amenaza que
perturba el ejercicio de la igualdad de derechos de los miembros de determinados colectivos
socialmente vulnerables”. Mas adelante trae a colaciéon la Recomendaciéon nam. R(97) 20 del
Consejo de Europa para concluir que calificar la quema del retrato de los Reyes como una
expresion del discurso del odio donde, como se dice en la Sentencia, la condena se anuda al
tratamiento de incitacion al odio y a la exclusiéon de un sector de la poblacién, no es mas que
un “ejercicio erratico” en la busqueda de una cobertura juridica que resulta imposible, ya que
equiparar el discurso antimonarquico con el discurso dirigido a fomentar la discriminacion
y la exclusion social de ciertos colectivos desfavorecidos o vulnerables es, sencillamente,
equivoco.

Por su parte, el Magistrado XIOL formula otro sélido voto particular en el que fundamenta
su discrepancia de la opinién mayoritaria del Tribunal en base a tres argumentos: 1) La
banalizacion del discurso del odio; 2) La incoherencia de la condena en relacién con el
interés protegido en el tipo penal; y, 3) La desproporcion de la respuesta sancionadora por el
ejercicio de un derecho fundamental. A pesar de que todos ellos revisten un interés indudable,
Unicamente me referiré al primero.

Al inicio de estas paginas ya he hecho mencion de la, a mi parecer, acertada expresion
utilizada por el Magistrado XIOL para calificar la interpretaciéon de la opinién mayoritaria
del Tribunal (“la banalizacién del discurso del odio”) al considerar que la conducta de los
recurrentes supuso una extralimitacion del ejercicio de la libertad de expresién, dado que con
sus actos incitaron al odio contra el Jefe del Estado.

Afirma que la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del TEDH establecen dos
requisitos para calificar que un acto comunicativo se puede inserir en el “discurso del odio”.
En primer lugar, que constituya una “incitacion directa” a la violencia; y, por otro lado, que
se dirija contra la ciudadania en general o contra determinadas razas, creencias o actitudes
vitales, en particular. Consideraciones, continda, que no son novedosas y que el Alto Tribunal
ya puso de relieve en su STC 235/2007, de 7 de noviembre. A lo que afiade, como no puede
ser de otra manera, que la referencia interpretativa en esta materia es la Recomendacién ntm.
R (97) 20 del Comité de Ministros del Consejo de Europa, de 30 de octubre de 1997, para
continuar afirmando que el TEDH proyecta el discurso del odio adoptando como enfoque el
abuso del derecho del art. 17 CEDH, por ser “un acto tendente a la destruccion de los derechos
o libertades reconocidos en el Convenio”, ademas del art. 10.2 del propio CEDH en el que
se establece que las limitaciones a la libertad de expresién, en relacion al discurso del odio,
estan referidos a actos comunicativos que pudieran ser interpretados como una incitacién a la
violencia contra determinados grupos y colectivos vulnerables o justificativos de tratamiento
discriminatorio y limitativos del disfrute de derechos humanos por parte de estos grupos y los
individuos que los integran.

Supremo americano para justificar la limitacion del derecho a la libertad de expresion: (i) el Test de Brandemburgo,
que exige la concurrencia de dos requisitos: la idoneidad de la conducta para inducir actos violentos y la expectativa
de inmediatez de los mismos (clear and predent danger. Criterio al que se alude en el voto particular de la Magistrada
Adela Asta en su voto particular a la STC 177/2015); y, (ii) bad tendency test, que Unicamente requeria una “tendencia
general” a la incitacion de actos violentos en general o, mas en general, una alteracion de la estabilidad social.
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Por lo tanto, continuda, discrepa de la opinién mayoritaria del Tribunal al considerar
que la condena de la que fueron objeto los recurrentes no puede ser calificada como una
manifestacién del discurso del odio ya que no retine las notas esenciales que deberian
concurrir para ser calificadas de esa forma, esto es: “de que (i) estuviera dirigida contra los
ciudadanos en general o contra determinadas razas, creencias o actitudes vitales en particular;
ni de que...(ii) supusiera una incitacién directa a la violencia”.

Finalmente, los demandantes en amparo acuden al TEDH quien, en su Sentencia dada por
la Seccion 32, de 13 de marzo de 2018, Caso Stern Taulats y Roura Capellera c Espafia, estima
la demanda por unanimidad (la confirmacién de una condena esperada)’* ya que considera
que el acto estaba enmarcado dentro de la critica politica y no de la institucién monarquica.
Se trataba de una critica contra lo que el Rey representa en tanto jefe y simbolo del Estado.
Abundando en lo anterior, sefiala que los actos no estaban presididos por la incitacién a la
comision de actos de violencia, es mas, afiade, éstos no se vieron acompafiados de conductas
violentas ni de problemas de orden publico. Pero, no es eso todo ya que el TEDH pone de
manifiesto que, el delito contra un jefe de Estado (trayendo a colacién su Sentencia de 15
de marzo de 2011, asunto Otegui Mondragén contra Espafia’®), es contrario al espiritu del
Convenio que disponga de una especial protecciéon concedida por una ley especial. A lo que
puntualiza que el interés de un Estado en “proteger la reputacion de su propio jefe de Estado,
no puede justificar la concesién a éste de un privilegio o una proteccién especial contra el
derecho a informary a expresar opiniones sobre él".

4.3. La STC (Sala 12) 112/2016 de 20 de junio de 2016. El caso Tasio
Erkizia: manifestaciones encuadrables en el discurso del odio que
incitaban a la violencia a través del enaltecimiento publico del autor
de actividades terroristas (homenaje a Argala)

El demandante en amparo fue condenado por la Seccién Primera de la Sala de lo Penal

de la Audiencia Nacional, por Sentencia de 3 de mayo de 2011, como autor de un delito de
enaltecimiento del terrorismo, con la atenuante de dilaciones indebidas, a la pena de un afio

74 Al respecto, ALCACER GUIRAO, R., en ibidem, p. 46, donde se refiere al “bochorno provocado” por la Sentencia Stern
Taulats y Roura Capellera, para, seguidamente, aseverar: “..la ilicitud del delito de enaltecimiento se fundamenta en
la mera identificacion o anuencia ideoldgica con el terrorismo, y su lesividad se agota en la afectacion a sentimientos
colectivos, en la ofensa a la moral colectiva. Lo que se sanciona es, en suma, la transmision de ideas execrables”.
Igualmente, vid., TERUEL LOZANO, G.M., “Cuando las palabras generan odio: limites a la libertad de expresion en el
ordenamiento constitucional espafiol”, ob. cit., p. 28, en especial, nota a pie de pagina num. 45.

75 Por todos, vid.,, CUERDA ARNAU, M.L., “Libertad de expresién y critica politica a la luz de la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos”, en Teoria & Derecho, nim. 13, 2013, pp. 227 y ss., en especial, pp.
229-230, donde acertadamente afirma que, teniendo en cuenta el Caso Castell contra Espafia, se podria haber evitado
la condena, si el TS o el TC, “aun manteniendo que lo afirmado por Otegui quedaba al margen de la expresion
constitucionalmente protegida. Bastaba con aplicar el consolidado criterio de la proporcionalidad de la reaccion
frente al acto de expresion ilicito”. A lo que afiade: “la dimension objetiva de los derechos fundamentales permite
afirmar que no basta con la constatacion de que la conducta sancionada sobrepasa las fronteras de la expresion
constitucionalmente protegida, sino que ha de garantizarse que la reaccion frente a dicha extralimitacion no pueda
producir por su severidad, un sacrificio innecesario o desproporcionado de la libertad de la que privan” (subrayado
afiadido).En directa relacion con lo acabado de referir, véase el Voto particular del Magistrado Juan Antonio Xiol a la
STC 112/2016, de 20 de junio de 2016, en el que disiente de la opinién mayoritaria de la Sala al cuestionar que “la
sancion impuesta al demandante resulte necesaria y proporcionada desde la perspectiva del derecho a la libertad de
expresion” (subrayado afiadido).
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de prisién y siete de inhabilitacién absoluta. Resolucion que fue confirmada por la Sala de lo
Penal del Tribunal Supremo, en Sentencia de 14 de marzo de 201276,

Se trata de la primera resolucién del Tribunal Constitucional en la que se pronuncia
sobre el eventual conflicto que puede generar la interpretacién y aplicaciéon del delito de
enaltecimiento del terrorismo (art. 578 CP) con el derecho a la libertad de expresiéon (art.
20.1.a CE). Asi, tras referir en el F] 2 los criterios caracteristicos de la libertad de expresion
sentados en la STC 177/2015: (i) El caracter institucional del derecho a la libertad de
expresion; (ii) El caracter limitable del derecho a la libertad de expresion y, singularmente, el
derivado de manifestaciones que alienten la violencia; y, finalmente, (iii) la proporcionalidad
en la limitaciéon penal del ejercicio del derecho a la libertad de expresion, donde pone
en evidencia los riesgos que puede generar la utilizaciéon del ius puniendi en la respuesta
estatal, dado que puede generar una desproporcion el acudir a esa potestad por el efecto
desaliento que puede generar’’. En el F] 3, por la similitud estructural que presenta el delito
de enaltecimiento del terrorismo (art. 578 CP) con el de negacién y justificaciéon de ideas que
justifiquen el terrorismo (607 bis.2 CP), recuerda la doctrina establecida en la STC 235/2007,
de 7 de noviembre.

Por ello, en los F] 3 y 4, insiste en los criterios que fijé6 en la resolucién acabada de
mencionar para los discursos de odio; por lo tanto, enfatiza los parametros que, en realidad,
son los determinados en el art. 5 de la Directiva (UE) 2017/541, de 5 de marzo, donde se hace
mencion expresa a la incitaciéon directa o indirecta de la comisién de delitos de terrorismo y a
la generacion de un riesgo de comision delictiva. Asi, explicitamente alude a: (i) la necesidad
de castigar la “justificacién publica de ese delito, siempre que tal justificacion opere como
justificacion indirecta a su comision”; (ii) la existencia de una “situacién de riesgo para las
personas o derechos de terceros o para el propio sistema de libertades como condicién para
justificar su compatibilidad...con la injerencia en derecho a la libertad de expresién”.

Ademas de lo anterior, donde el Tribunal Constitucional viene a reafirmar el canon
interpretativo manifestado con anterioridad, la contribucién mas relevante es la reafirmacion
de un elemento que ya estaba presente en la STC 235/2007, ya que en el F] 6 se refiere:
“al contexto” o componente ambiental. En efecto, afirma que: “..es incuestionable que, para
un espectador objetivo, la conducta del recurrente era idénea para contribuir a perpetuar
una situacion de violencia... es claro que la justificacién del genocidio ex ante, en determinado
ambiente social, caracterizado por un rechazo generalizado de tales doctrinas, puede ser menos
peligroso para bienes constitucionales que la conducta aqui objeto de consideracion, llevada a
cabo en un ambiente social en el que, patentemente, resultaba mucho mds fdcil que prendiera

76 En resumida sintesis, en los Hechos Probados se acredita que el demandante en amparo participo como principal
orador en un acto en Homenaje del miembro de ETA José Miguel Befaran Ortiz, alias “Argala”, quien habia sido
asesinado treinta afos antes en la localidad francesa de Angelu. El discurso de Erkizia fue el momento central del
acto: “.. en él pidié una reflexion [para] escoger el camino mds iddéneo. El camino que mds dafio haga al Estado, que
conduzca a este pueblo a un escenario democrdtico y termind con los gritos de jGora Euskal Herria askatuta, Gora
Euskal Herria euskalduna y Gora Argala!, -jViva Euskal Herria libre, Viva Euskal Herria vasca, Viva Argala!l-, gritos que
fueron respondidos por el publico. Previamente a subir al escenario, Erkizia colocé un clavel rojo sobre el soporte en el
que se apoyaba la fotografia de Argala”.

77 por todos, CUERDA ARNAU, M. L., “Proporcionalidad penal y libertad de expresién: la funcién dogmatica del
efecto desaliento, en Revista General de Derecho Penal, nim. 8, 2007, en especial, pp. 24 y ss., donde analiza con
detenimiento la funcién dogmatica del efecto desaliento. Sobre los origenes del efecto desaliento, vid., VALERO
HEREDIA, A., “La Sentencia del Tribunal Constitucional 35/2020, en el caso Strawberry, un paso mas, aunque no el
definitivo, hacia la desaparicion del delito de enaltecimiento del terrorismo”, ob. cit., pp. 382 y ss.
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la llama. EI contexto en el que acaecen los hechos no es juridicamente irrelevante (STEDH Surek
contra Turquia, de 8 de julio 1999, nm. 62”).

Por lo tanto, esta resolucidn insiste en la interpretacién de los elementos tipicos del delito:
la incitacién indirecta, el riesgo para otros bienes o derechos, y, que ese riesgo se plasme
en la creacién de un concreto clima social de hostilidad hacia las victimas o de apoyo a sus
verdugos. Sentencia que, a mi entender no aporta demasiado con respecto a lo hasta entonces
dicho por el propio Tribunal Constitucional’®. En suma, no seria viable la sancién de meras
expresiones o discursos ofensivos u hostiles, salvo que se pueda constatar la presencia de
una finalidad incitadora, al menos indirecta, a la violencia o comisién de delitos que genere
un riesgo real y efectivo para otros derechos o bienes juridicos, lo cual se plasmaria en la
produccién de clima hostil para las victimas o de apoyo a los terroristas’?. A este respecto,
me parece muy interesante la propuesta de ALCACER GUIRAO, para quien la incitacién directa
tiene lugar cuando la finalidad incitadora del mensaje quede reflejada de modo expreso e
inequivoco en el propio contenido del mensaje; mientras que la incitacién indirecta, que
igualmente ha de implicar un riesgo concreto de comision futura de actos terroristas, se
producira en los casos en que la llamada a la comisién delictiva se encuentre implicita en el
contenido del mensaje “al estar retéricamente envuelta en un discurso apologético, justificativo
o enaltecedor de actos delictivos pasados...y el juicio sobre esta idoneidad exigird ir mds alld del
contenido del mensaje y atender al contexto en el que el mismo se profiere”®°

Por otro lado, como sefala el Magistrado XIOL en su voto particular, la Sala no realiza
un examen en profundidad de las situaciones de riesgo en el caso enjuiciado, esto es, no
realiza un examen a fondo del contexto en el que se produjeron los hechos, por ejemplo, la
intencion, la finalidad, la capacidad de crear peligro, etc.81, Ademas, concurren otra serie de
elementos que la Sala, contintia XIOL, no ha considerado, como que concurren elementos del
contexto que no son imputables al acusado sino a los organizadores, como son la carteleria y
la escenografia del acto; o que el contenido del discurso carecia de la entidad suficiente como
para que pudiera considerarse una incitacién, ni siquiera indirecta, a la comisién de ilicitos
terroristas®?; tampoco se tuvieron en cuenta las circunstancias personales del acusado, como
el hecho de que participaba activamente en el proceso de reflexion interna de la izquierda
abertzale o que era un firme defensor de la creaciéon de un estado vasco por medio de vias

78 vVid., NUNEZ CASTANO, E., “Delitos de expresién y derechos fundamentales: el caso del enaltecimiento del
terrorismo”, ob. cit.,, p. 46, quien considera que esta Sentencia implica un cambio significativo en la linea
jurisprudencial, “aunque solo de modo parcial” ya que con posterioridad a la misma “han seguido dictdndose
resoluciones del TS y de la AN que prescindian de cualquier elemento tendencial e incitador y sancionaban el mero acto
de comunicacion por su contenido”.

79 NUNEZ CASTARNO, E., ibidem.

80 ALCACER GUIRAOQ, R., “Enaltecimiento del terrorismo, incitacién a la violencia y climas de opinién”, en Revista Teoria
& Derecho, nium. 32, 2022, p. 58.

81 Al respecto, vid. CABELLO ESPIERREZ, M.A., “Libertad de expresidn y limites penales: una nueva fase en el camino
hacia la fijacion de criterios interpretativos constitucionalmente coherentes”, ob. cit., p. 35.

82 vid., CANCIO MELIA, M.,” Discurso terrorista y delito de enaltecimiento/humillacién (art. 578)”, ob. cit., p. 941,
quien considera que para para que pueda considerarse una exaltacién como forma de provocacién, “debe darse una
precondicion: la existencia de un terrorismo activo al que se pretende reforzar mediante el discurso provocador. Sin este
elemento. El discurso de exaltacion no puede llegar a ser -ya conceptualmente- discurso terrorista de provocacion”. En
este mismo sentido, vid. SSTEDH de 25 de noviembre de 1997, asunto Zana c Turquia, nim. 56; o de 2 de octubre de
2008, asunto Leroy c. Francia, nim. 45, donde se hace especial mencion a que la conducta desarrollada coincidiera en
el tiempo con actos terroristas.
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politicas y democraticas en ausencia de violencia; ni, desde luego, las circunstancias, ya que
el discurso no se enmarca en un contexto de atentados terroristas, sino de reflexiéon politica
ademas de que el homenajeado habia fallecido 30 afios antes como consecuencia de un
atentado cometido por el Batallén Vasco Espaiiol®3.

Como hemos visto, el criterio del “riesgo” es uno de los elementos que se recogen en el
art. 5 de la Directiva (UE) 2017/541, de 15 de marzo, y, también es cierto que el Considerando
10 de la misma proporciona unos indicadores que, sefiala, deben tenerse en cuenta: “..las
circunstancias especificas del caso, como el autor y el destinatario del mensaje, asi como el
contexto en el que se haya cometido el acto. También deben considerarse la importancia y la
verosimilitud del riesgo al aplicar la disposicién sobre provocacién publica de acuerdo con el
Derecho nacional”. En este sentido, se deberia abundar en el “test de peligrosidad”, en otras
palabras, que represente un peligro hipotético por su idoneidad y capacidad para favorecer
una accién posterior, “de tal manera que pueda identificarse una minima inminencia entre la
incitacion y la accién posterior o que, objetivamente, el discurso haga previsible la ejecucion
de la conducta que apela”®*. Ahora bien, creo que, a la vez, se trata de elementos que son
abiertos y susceptibles de todo tipo de interpretaciéon y que, a la vez, “siempre se puede
encontrar algin tenue hilo de riesgo, si se busca con suficiente interés”8°,

Por ultimo, el demandante en amparo acude al TEDH, cuya Secciéon Tercera, en su
Sentencia de 22 de junio de 2021, estima, por cuatro votos contra tres, que se ha vulnerado
el art. 10 del CEDH. En primer lugar, sefiala que la imposicién de una pena de prisién por
una infraccién cometida en el marco de un debate politico sélo es compatible con la libertad
de expresién en circunstancias excepcionales y, por lo tanto, debe tenerse en cuenta si el
discurso insta a usar la violencia o constituye delito de odio (nim. 37). Considera el TEDH
que el hecho de que el discurso del demandante versara sobre un interés publico no supone
que el derecho a la libertad de expresion sea ilimitado, por lo que es necesario determinar si
la sancion impuesta es proporcionada ademas de si el discurso instaba a la violencia o puede
considerarse un delito de odio (ntim. 42). El Tribunal entiende que el discurso, en su conjunto,
no incita a utilizar la violencia ni a la resistencia armada, ni directa ni indirectamente, a lo que
aflade que el discurso del demandante “no supuso un discurso de odio”, por lo que no se puede
concluir que tratara de justificar actos terroristas o de enaltecer el terrorismo (nim. 47), de
modo que la condena impuesta no es una medida proporcionada (nim. 48); en suma, “no se
ha podido acreditarla existencia de una incitacién directa ni indirecta a la violencia terrorista”,
ademas de que el discurso parecia abogar por una via democrética para alcanzar los objetivos
politicos de la izquierda abertzale, lo supone que “la injerencia de las autoridades publicas en
el derecho a la libertad de expresion del demandante no puede calificarse de necesaria en una
sociedad democratica” (nim. 49).

Ademas de lo anterior, la Sentencia cuenta con el Voto concurrente de Juez LEMMENS,
que, si bien coincide con la mayoria en que se ha producido una vulneracién del art. 10
del Convenio, a la vez, considera que la resolucién es algo ambigua en cuanto al discurso
en relacién con el terrorismo. En todo caso, me interesa en particular el andlisis que realiza
sobre el art. 578 CP, considera que se trata de una disposicién demasiado amplia dado que

83 RAMIREZ ORTIZ, J.L., “Apologias débiles y libertad de expresién: hitos de la jurisprudencia mas reciente y algunos
parametros interpretativo-aplicativos”, en Revista Aranzadi de Derecho y Proceso Penal, num. 53, 2019, p. 16.

84 SAEZ VALCARCEL, R., “La libertad de expresion. Apariencia y realidad”, en Jueces para la democracia, marzo 2018, p.
3.

85 CANCIO MELIA, M., ob. cit., p. 942.
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tipifica como delito el enaltecimiento o justificacion del terrorismo, “sin exigir que la opinién
expresada pueda considerarse incitacion a la violencia o discurso de odio. No obstante, esta
consideracion es un elemento esencial de la justificacion de la injerencia basada en la exaltacion
del terrorismo”. A lo que ailade que hubiera preferido que el Tribunal afirmara “explicitamente
que el problema de la injerencia desproporcionada tiene su origen en la propia ley” (nim. 7).
Lo cual, concluye, motivé una dura critica por parte del Comisario de Derechos Humanos
del Consejo de Europa, lo que ya habia sido constatado previamente por el informe de cinco
relatores especiales de la ONU®®,

4.4. La Sentencia del Pleno del TC 35/2020, de 25 de febrero, de
nuevo sobre el caso Strawberry y el art. 578 CP

Aunque sin entrar en demasiadas consideraciones nos hemos referido a este asunto
(supra 3), esto es, a la STS nam. 4/2017, de 18 de enero, en la que se condenaba al Sr.
Montafia Lehmann como autor de un delito de enaltecimiento del terrorismo o humillacion
a las victimas a la pena de un afio de prisién y a seis afios y seis meses de inhabilitacion
absoluta.

Causa por la que habia sido absuelto previamente en virtud de la Sentencia de la Sala de
lo Penal de la Audiencia Nacional (Secciéon Primera), de 18 de julio de 2016, al entender
que el art. 578 CP, ademas de los elementos configuradores del dolo precisa un animo
especifico o intencién en el autor que, considera, no estaba presente en la conducta del
recurrente®’; no obstante, el Ministerio Fiscal formulé recurso de casacién por infraccion
de ley que, finalmente, es estimado por el Tribunal Supremo, que condena al acusado por
el delito imputado al interpretar que el art. 578 CP no exige ningin animo o intencion en
el autor afiadido a los tradicionales elementos configuradores del tipo, de modo que los
tweets enjuiciados colman la tipicidad, puesto que la ironia o el sarcasmo no hacen viable
una causa supralegal de exclusion de la culpabilidad. Resolucién que motiva la interposicion
de la correspondiente demanda de amparo ante el Tribunal Constitucional, quien estima
parcialmente su pretension, en la Sentencia del Pleno 35/2020, de 25 de febrero, al considerar
que se ha vulnerado su derecho a la libertad de expresion.

El Tribunal en el FJ] 4 de su resolucion revisa exhaustivamente los elementos que le
permitiran adoptar una posicién para resolver el conflicto; de entre ellos, nos interesa, en
primer lugar, el apartado B) donde se refiere a la jurisprudencia constitucional en relacion
con la eventual limitacién del derecho a la libertad de expresion en la aplicacion del delito
de enaltecimiento del terrorismo. Criterios sobre los que, en las resoluciones que refiere a
continuacidn, el Tribunal ha enfatizado. Asi, nos remite al F] 3 de la STC 112/2016, de 20 de

86 https://www.ohchr.org/es/press-releases/2015/02/two-legal-reform-projects-undermine-rights-assembly-and-

expression-spain-un, “Los expertos de la ONU sefialaron que la definicion de los delitos de terrorismo y las
disposiciones relativas a la criminalizacion de los actos de ‘incitacion y enaltecimiento’ o ‘justificacion’ del terrorismo’
son excesivamente amplias e imprecisas. “Tal como estd redactado, la ley anti-terrorista podria criminalizar conductas
que no constituirian terrorismo y podria resultar entre otros en restricciones desproporcionadas al ejercicio de la
libertad de expresion”. “El proyecto de ley podria ademds permitir abusos en los controles y retiro de informacion
disponible en internet”, recalco el Relator Kaye.

87 CORRECHER MIRA, J., “éFin de la broma? El caso Strawberry y el canon constitucional sobre libertad de expresién
aplicado al enaltecimiento del terrorismo”, ob. cit., p.9, donde pone en duda la idoneidad de calificar como un delito
de discurso del odio puesto que los sujetos sobre los que pretendidamente recae el comportamiento no forman parte
de colectivos vulnerables o discriminados.
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junio, asf como a los F] 8 y 9 de la STC 235/2007, de 7 de noviembre, y a la exigencia de
la incitacion indirecta a la comisién delictiva como requisito que permite excepcionalmente
que el legislador castigue la justificacion publica de este delito. Ahora bien, lo que resulta de
particular interés es que, en relacién con la difusiéon de ideas que justifiquen el genocidio,
requiere que “tratdndose de la expresion de un juicio de valor, si resulta posible apreciar el
citado elemento tendencial en la justificacion publica del genocidio. Consideracion, a mi parecer,
determinante que coincide con el criterio de la Sala Penal de la Audiencia Nacional y que el
Tribunal Supremo obvia al entender que el art 578 CP no lo requiere. Sin embargo, no es
eso todo, ya que al abundar en el requisito de la “incitacién indirecta”, precisa que el tipo
penal requiere, como una manifestacion del discurso del odio, que se genere: “una situacion
de riesgo para las personas o derechos de terceros o para el propio sistema de libertades
como condicién para justificar su compatibilidad con el estdndar del derecho a la libertad de
expresion...".

En el apartado C) del mismo FJ 4 realiza un breve recorrido por la Jurisprudencia
del TEDH que me parece, igualmente, decisivo para el Fallo del Pleno, en cuanto acentta
la necesidad de que concurran algunas circunstancias determinantes para ponderar la
incidencia que pueden tener sobre la libertad de expresion, entre otras, el mayor o menor
impacto de la difusion; las circunstancias personales de quien realiza la conducta; que, ésta,
coincidiera en el tiempo con actos terroristas, o que se acreditara el contexto de violencia en
que esa manifestacion hubiera tenido alguna influencia, “destacando que la valoracién debe
ser especialmente cautelosa cuando, aunque se trate de tonos hostiles e incluso de defensa de
objetivos contrarios al orden legal y constitucional establecidos, no pueden ser identificados
como defensa de actitudes violentas en la consecucion de estos objetivos”. Cuestién en la que
insiste el Tribunal en el Gltimo parrafo del referido F] 4 al poner de manifiesto la necesidad
de verificar dos circunstancias. En primer lugar, si la resolucién impugnada ha valorado con
caracter previo a imponer la sancién penal el hecho de que la conducta enjuiciada constituye
un ejercicio legitimo del derecho a la libertad de expresion; y, en segundo lugar, si se han
ponderado las diversas circunstancias concurrentes en el caso.

En relacion con lo acabado de mencionar, en el F] 5, el Tribunal concluye que la resolucion
impugnada no ha dado cumplimiento con la suficiencia necesaria a la “exigencia de valoraciéon
previa de si la conducta enjuiciada era una legitima manifestacion del ejercicio del derecho
fundamental a la libertad de expresion”. Y, por otro lado, la Sentencia objeto de la demanda de
amparo tampoco considera con la intensidad requerida por la jurisprudencia constitucional
el examen de las circunstancias concurrentes en el caso. Extremos que le llevan a concluir
que las referidas omisiones son determinantes para considerar que concurre la vulneracion
del derecho a la libertad de expresién del demandante en amparo, ya que la resolucion
del Tribunal Supremo omite cualquier argumentacién sobre esos particulares, ademas de
rechazar expresamente la valoracion de elementos intencionales y circunstanciales que
presidieron la emision de los mensajes objeto de la acusacion.

Como acabamos de comprobar, la STC 35/2020, de 25 de febrero es una muestra del
itinerario contradictorio seguido en la jurisdicciéon ordinaria, lo que permite constatar la
disparidad de criterios seguidos por los tribunales de justicia en relaciéon con el ejercicio del
derecho a la libertad de expresion y el conflicto con el delito de enaltecimiento o justificacion
del terrorismo y de humillacién a las victimas®®. El TC, por su parte, en esta tltima Sentencia
resuelve el conflicto con remisiones expresas a sus SSTC 112/2016 y 235/2007 y, con ello,

88 Al respecto, vid., VALERO HEREDIA, A., “La Sentencia del Tribunal Constitucional 35/2020, en el caso Strawberry,
un paso mas, aunque no el definitivo, hacia la desaparicion del delito de enaltecimiento del terrorismo”, ob. cit., p.
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a los requisitos de (i) incitacién indirecta a la comision del delito; (ii) a la constatacién de
situaciones de riesgo para las personas o derechos de terceros o para el propio sistema de
libertades; o, (iii) de indole ambiental®?, es decir, en relacién al contexto en el que tienen
lugar esas manifestaciones y, por lo tanto, a los elementos concurrentes que las acompafian.
Extremo que el TC ya puso de manifiesto en la STC 112/2016 y que, ahora, reafirma: la
necesidad de valorar las circunstancias concurrentes. Es cierto, que también se posiciona de
manera inequivoca acerca de la exigencia adicional de un requisito en el tipo, como es la
existencia de un especifico animo o intencién del autor, ese elemento subjetivo especial del
injusto, al que el Tribunal Supremo no atiende y que la Audiencia Nacional requiere, esto
es, la intencién. Ademads de contemplar otros criterios determinantes como son la trayectoria
del autor de los mensajes, su capacidad para generar peligro, o para incitar a la comisién de
delitos”°.

Sin embargo, y a pesar de valorar la oportunidad y consolidacién de algin elemento
puesto de relieve en la Sentencia, como es la necesidad de considerar los elementos
concurrentes y el requerimiento de ese elemento subjetivo especial del injusto, es decir, la
intencién comunicativa del recurrente con la emisiéon de esos mensajes. O, dicho de otra
manera, se trata de dirimir si la finalidad es la de incitar a la comisiéon de actos ilicitos o si,
por el contrario, la finalidad es irénica, provocadora o sarcastica ya que en ese caso se ha de
excluir la tipicidad de la conducta.

Pero, por otro lado, también creo que el Tribunal Constitucional podria haber ido mas
lejos ya que el argumento clave para otorgar el amparo al demandante es, junto al que
acabamos de sefalar, el reproche de que la resoluciéon impugnada no ha ponderado, como
cuestion previa, si la conducta enjuiciada constituye un ejercicio legitimo del derecho a la
libertad de expresién®?. Por ello, algtin autor, ha considerado que se trat de una oportunidad
perdida para acotar con mayor precision el concepto de discurso de odio, ya que la STC
35/2020, no deja de utilizar criterios difusos e imprecisos que resultan de escasa utilidad
para delimitar lo que constituye el objeto del ilicito, lo que contribuye a un amplio margen
de discrecionalidad que puede dar lugar a resoluciones contradictorias que atiendan a las
circunstancias socio politicas del momento®?.

En otras palabras, que el criterio para determinar si determinadas manifestaciones
resultan amparadas por el derecho la libertad de expresion no puede ser una “opcién binaria”
que distinga entre aquellas que sean capaces de estimular el debate tendente a transformar
el debate politico, de otras que desencadenen ese reflejo emocional de hostilidad, incitando y
promoviendo al odio, puesto que la mayoria de los discursos pueden ubicarse en una amplia
zona intermedia en la que quedaria en manos del juzgador lo que considere qué es lo que
estimula el debate politico y cules son aquéllas que destilan hostilidad”>. Ese es el motivo por

386-387, quien considera que el delito previsto en el art. 578 CP es un delito de opinién incompatible con el ambito de
la libertad de expresion.

89 CORRECHER MIRA, J., “iFin de la broma? El caso Strawberry y el canon constitucional sobre libertad de expresién
aplicado al enaltecimiento del terrorismo”, ob. cit., p. 10.

90 CABELLOS ESPIERREZ, M.A., “Libertad de expresidn y limites Penales: una nueva fase en el camino hacia la fijacién
de criterios interpretatives constitucionalmente coherentes”, ob. cit., p. 40.

91 PENA GONZALEZ, W., “El Tribunal Constitucional se pronuncia sobre la libertad de expresién y la exaltacién del
terrorismo. Comentario a la STC 35/2020, de 25 de febrero”, en Revista Aranzadi Doctrinal, nim. 3, 2020, pp. 5-6.

92 NUNEZ CASTANO, E., “Delitos de expresién y derechos fundamentales: el caso del enaltecimiento del terrorismo”,
ob. cit, p. 53.

Estudios Penales y Criminolégicos, 45 (2024). ISSN-e: 2340-0080

https://doi.org/10.15304/epc.45.10053 27


https://doi.org/10.15304/epc.45.10053

Rafael Rebollo Vargas

el que considero que en esta ocasidn el Tribunal podria haber aportado elementos adicionales
que nos permitieran abordar el conflicto entre el discurso del odio y el derecho a la libertad de
expresion con mas garantias.

Mientras tanto, quisiera sefialar que en septiembre de 2023 se presenté una proposicion
de ley por el “Grupo parlamentario plurinacional SUMAR”, en la que, entre otras, se pretende
la derogacion del art. 578 CP%*. Veremos qué depara el devenir parlamentario.
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