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Resumen: El legislador esparfiol, en la reciente reforma penal del
afno 2015, ha decidido reconfigurar por completo la regulacién de
los delitos relacionados con manifestaciones de odio, hostilidad, dis-

! Este articulo se realiza en el contexto del Proyecto de Investigacién «Incita-
cién a la violencia y discurso del odio en Internet. Alcance real del fenémeno, tipo-
logias, factores ambientales y limites de la intervencién juridica frente al mismo»
(DER2014-53449-R), del Programa Estatal de «Investigacion, Desarrollo e Innova-
cién Orientada a los Retos de la Sociedad», en el marco del Plan Estatal de «Investi-
gacion Cientifica y Técnica y de Innovacién 2013-2016», financiado por el Ministerio
de Economia y Competitividad, Secretaria de Estado de Investigacion, Desarrollo e
Innovacién del Gobierno de Espafia. Su Investigador Principal es Fernando MIR6
LLINARES.
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criminacion y violencia hacia determinados grupos u individuos por
razon de su pertenencia a los mismos. Dicha nueva regulacién plan-
tea incégnitas interpretativas sobre a qué supuestos de hecho se va
a poder aplicar el nuevo articulo 510 CP pues, si bien la presencia
de los anteriores articulos 510 y 607.2 CP en la jurisprudencia no
habia sido especialmente notable, tanto nuestros 6rganos jurisdic-
cionales como la doctrina cientifica habian hecho grandes esfuerzos
interpretativos para restringir su ambito de aplicacién. Ahora, por
tanto, cabe plantearse qué supuestos que antes no entraban en dicho
ambito de aplicacién ahora si estarian abarcados por el del nuevo
articulo 510 CP, y cudles de los que empiezan a causar alarma social
no deberian encontrar castigo a través del Derecho penal, si es que
queremos preservar los contornos de la libertad de expresién.

Palabras Clave: Discurso del Odio, Negacionismo, Libertad de Ex-
presion, Ciberodio.

Abstract: Spanish legislative power, at lastest Criminal Law reform
on 2015, has decided to completely reconfigure the regulation of of-
fences related to statements with hatred, hostility, discrimination
and violence against certain groups or persons by reason of their be-
longing to them. The new regulation raises interpretative questions
about to which cases will be the new art. 510 Penal Code applied,
because, even though the presence of the former arts. 510 and 607.2
Penal Code in jurisprudence was not especially remarkable, both our
courts and the authors had made great interpretive efforts to restrict
their scope. Now, therefore, we have to consider which cases that
before not entering on that scope, now could be covered by the new
one, and what of those who begin to cause public alarm should not
find punishment through the Criminal Law, if we want to preserve
the outlines of the free speech.

Keywords: Hate Speech, Negacionism, Free Speech, Cyberhate.

1. Consideraciones introductorias

Uno de los preceptos mas destacados de la reforma penal in-
troducida por la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, es el articu-
lo 510 CP, el cual contempla una redaccién totalmente novedosa
que el Gobierno justificaba en dos aspectos distintos: por un lado,
en que la Decisién Marco 2008/913/JAI, del Consejo, de 28 de no-
viembre, relativa a la lucha contra determinadas formas y manifes-
taciones de racismo y xenofobia, debia «ser traspuesta a nuestro or-
denamiento juridico». Lo cierto es que uno se pregunta por qué una
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norma comunitaria en materia de racismo y xenofobia que habia
sido aprobada? cinco anos antes (tomando como referencia la fecha
de envio del Proyecto de Ley Organica a las Cortes Generales, que
fue septiembre de 2013) todavia no habia sido «traspuesta» a nues-
tro Cédigo Penal (aunque no era la primera vez que ocurria en esta
materia, como informa VALLS PRIETO 3), y més teniendo en cuenta
que se aprobd otra reforma de gran calado en el ano 2010 que se
podria haber aprovechado para ello, y que también se habia dictado
en el afio 2007 una importante resolucién del Tribunal Constitucio-
nal sobre una materia relacionada. De hecho, en efecto, por otro
lado, hacia referencia el propio Ejecutivo al hecho de que la Senten-
cia del Tribunal Constitucional (en adelante STC) nuim. 235/2007,
de 7 noviembre* (emitida ante la cuestién de inconstitucionalidad
nam. 5.152/2000, planteada por la Seccién Tercera de la Audiencia
Provincial de Barcelona®), imponia «una interpretacion del delito de
negacién del genocidio que limite su aplicacién a los supuestos en
los que esta conducta constituya una incitacién al odio u hostilidad
contra minorias».

2 Aunque tal aprobacién se produjo tras «un largo tiempo de espera hasta que
se pudo alcanzar un consenso que fuera capaz de conciliar las diferentes tradiciones
que respecto del entendimiento de la libertad de expresion tienen los paises miem-
bros», prueba de lo cual fue el hecho de que «ya en el afio 2011 habia una propuesta
de Decisién Marco que no acabé de llegar a buen puerto hasta el afio 2008 (Propues-
ta de Decision Marco del Consejo relativa a la lucha contra el racismo y la xenofobia
(2002/C 75E/17) COM (2001) 664 final 2001/0270 (CNS) (Presentada por la Comision
el 29 de noviembre de 2001)» (LANDA GOROSTIZA, J. M., «Incitacién al odio: evolucién
jurisprudencial (1995-2011) del art. 510 CP y propuesta de lege lata», en Revista de
Derecho Penal y Criminologia, nam. 7, 2012, nota 57, p. 323).

3 En efecto, sefiala el autor que el legislador penal de 1995 no tuvo en cuenta
tampoco el precedente inmediato de la Decisién Marco de 2008, cual era la Accion
Comun 96/443/JAI, de 15 de julio, adoptada por el Consejo sobre la base del articulo
K.3 del Tratado de la Unién Europea relativa a la accién contra el racismo y la xe-
nofobia (VALLS PRIETO, J., «Delitos contra la Constitucién», en MORILLAS CUEVA, L.
(D1R.), Estudios sobre el Cédigo Penal reformado (Leyes Orgdnicas 1/2015 y 2/2015),
Dykinson, 2015, p. 864).

4 Aunque mas adelante incidiremos en el contenido de esta resolucioén, recomen-
damos la lectura del pormenorizado estudio exegético sobre la misma de ROLLNERT
LIERN, G., «Revisionismo histérico y racismo en la jurisprudencia constitucional: los
limites de la libertad de expresion (A propésito de la STC 235/2007)», en Revista de
Derecho Politico, num. 73, 2008, pp. 103-146. También, destacando los principales
aspectos juridico-penales de la misma, véase RAM0Os VAZQUEZ, J. A., «La declaracion
de inconstitucionalidad del delito de ‘negacionismo’ (art. 607.2 del Cédigo Penal)»,
en Revista Penal, num. 23, 2009, pp. 120-137.

> Poco tiempo antes, ya demandaba el planteamiento de una cuestién de incons-
titucionalidad sobre el anterior articulo 607.2 CP CUERDA ARNAU, M.?L., «El denomi-
nado delito de apologia del genocidio. Consideraciones constitucionales», en Revista
del Poder Judicial, num. 56, 1999, p. 116.
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No obstante, en realidad, como ha puesto de manifiesto PORTI-
LLA CONTRERAS 6, se puede afirmar con rotundidad, anticipando el
analisis exegético que después abordaremos, que el legislador se
ha excedido claramente en esa labor en algunos aspectos. Tal es asi
que, por un lado, mientras que la norma comunitaria «sélo sanciona
los supuestos de incitacién publica al odio y violencia», como vamos
a ver, el legislador ha extendido el castigo «a otros actos que, sin
llegar a la categoria de actos preparatorios, previos a los mismos,
o participaciones intentadas, pueden promover, o incitar indirecta-
mente al odio», a la vez que incluye el concepto de «hostilidad», no
exigido por la Decision Marco. Y, por otro lado, en lo que se refiere
a la interpretaciéon del Tribunal Constitucional sobre el delito de
negacién del genocidio, el legislador no respeta el limite trazado
por el supremo intérprete de la Constitucién, de modo que, «junto
a los casos de incitacién —directa o indirecta—, amplia la conducta
tipica» a supuestos que no serian mas que «participaciones impunes
en tentativas».

En cualquier caso, los tipos delictivos que ahora recoge el articu-
lo 510 CP ya habian sido discutidos por la doctrina desde sus prece-
dentes mas lejanos en nuestro sistema democratico, fundamental-
mente por dos razones, apuntadas por ALASTUEY DOBON 7: en primer
lugar porque «encuentran serias dificultades de conciliacién con los
principios basicos del Derecho penal, fundamentalmente el principio
de intervenciéon minima»?$, en tanto «dan lugar a un adelantamiento
excesivo de las barreras de intervencién del Derecho penal». Y, en
segundo lugar, porque, segiin la misma autora, algunos de ellos pue-

6 PORTILLA CONTRERAS, G., «La represion penal del ‘discurso del odio’», en QUIN-
TERO OLIVARES, G. (D1R.), Comentario a la reforma penal de 2015, Thomson Reuters-
Aranzadi, 2015, p. 737. Algo que ya advertia el autor sobre el texto del Anteproyecto
en GARROCHO SALCEDO, A. y PORTILLA CONTRERAS, G., «Delitos de incitacion al odio, la
hostilidad, la discriminacién o la violencia», en ALVAREZ GARCIa, F. J. (DIR.) y Dopico
GOMEZ-ALLER, J. (CooRD.), Estudio critico sobre el anteproyecto de reforma penal de
2012, Tirant lo Blanch, 2013, p. 935.

7 ALASTUEY DOBON, M.?C., «La reforma de los delitos de provocacién al odio y
justificaciéon del genocidio en el Proyecto de Ley de 2013: consideraciones criticas»,
en Diario La Ley, nim. 8.245, 2014, p. 2.

8 Cuyo doble contenido es expresado sintéticamente con maestria por DEL Ro-
sAL Brasco del siguiente modo: «El cardcter fragmentario y subsidiario del Derecho
penal exigen que éste no extienda sus conminaciones penales a todos los bienes,
valores o intereses protegibles sino s6lo a los mas importantes, dignos y necesitados
de proteccion; y, ademas, que esa protecciéon no se extienda a todos los ataques sino
Unicamente a aquellos que sean mas graves e intolerables» (DEL RosAL BLAsco, B.:
«La regulacién legal de los actos preparatorios en el Cédigo penal de 1995», en JORGE
BARREIRO, A./BAJO FERNANDEZ, M./SUAREZ GONZALEZ, C. J. (COORDS.): Homenaje al Pro-
fesor Dr. Gonzalo Rodriguez Mourullo, Civitas, 2005, pp. 953-954).
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den contravenir el derecho constitucional a la libertad de expresion
del articulo 20 CE 1978. Hay que recordar en este sentido que dicho
derecho fundamental, como destaca ALCACER GUIRAO, «aspira a pro-
teger», por ejemplo, «en su dimension institucional, el desarrollo del
debate social sobre asuntos con relevancia publica, como vehiculo
para la deliberacién inherente a un sistema democratico»®, de tal
modo que, como recuerda la jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, «la libertad de expresién debe amparar no
sélo las ideas recibidas favorablemente o consideradas inofensivas o
indiferentes, sino también las que hieren, chocan o inquietan: asi lo
demanda el pluralismo, la tolerancia y el espiritu de apertura sin las
cuales no existe una “sociedad democratica”» .

Se dice que este precepto trata de reprimir penalmente el deno-
minado «Discurso del Odio»!!. Pues, bien, hay que partir de la con-
ceptuacién de que el término anglosajén «Hate Speech»!? consiste
en un empleo tactico e intencional de palabras, material audiovisual,
simbolos, teorias de la conspiracién y demads, convertidas en una
compleja y eficaz maquinaria difamatoria'® focalizada, tradicional-
mente, en el odio racial e histéricamente asociada al negacionismo
y a la propaganda de la Alemania Nazi!4, que puede poner en peligro
el sistema de convivencia basado en la dignidad y la igualdad en el
que se basa la democracia. Con el surgimiento de las Tecnologias de

® ALCACER GUIRAO, R., «Discurso del Odio y discurso politico. En defensa de la
libertad de los intolerantes», en Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia,
num. 14, 2012, p. 10.

10 Doctrina jurisprudencial recogida en sus Sentencias de 8 de julio de 1986
(asunto Lingens contra Austria), de 23 de abril de 1992 (asunto Castells contra Es-
paina) y de 15 de marzo de 2011 (asunto Otegi contra Espafia), recapituladas por
ALCACER GUIRAO, R., «Discurso del Odio y discurso politico...», ob. cit., nota 13, p. 10.

' PORTILLA CONTRERAS, G., «La represion penal...», ob. cit., p. 717.

2. La Recomendacién nam. R (97) 20 del Comité de Ministros del Consejo de
Europa, de 30 de octubre de 1997, lo define en la delimitacién de su ambito de apli-
caciéon como «all forms of expression which spread, incite, promote or justify ra-
cial hatred, xenophobia, anti-Semitism or other forms of hatred based on intoleran-
ce, including: intolerance expressed by aggressive nationalism and ethnocentrism,
discrimination and hostility against minorities, migrants and people of immigrant
origin», definicién que, como apunta Diaz LOPEZ, tal vez «resulta un tanto forzada»
(Diaz LoPEz, J. A., El odio discriminatorio como agravante penal. Sentido y alcance del
articulo 22.4. CP, Thomson Reuters-Civitas, 2013, p. 77), como suele suceder por
otra parte en todo documento juridico internacional en el que se intentan alcanzar
consensos entre diferentes tradiciones sociojuridicas.

13 WHILLOCK, R. K., «The use of hate as a stratagem for achieving political and so-
cials goals», en WHILLOCK, R. K. y SLAYDEN, D. (EDS.), Hate Speech, Sage, 1995, p. 32.

14 Massaro, T. M., «Equality and Freedom of Expression: The Hate Speech Di-
lemma», en William and Mary Law Review, num. 32 (2), 1991, pp. 211-265.
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la Informacién y de la Comunicacién y la popularizacién de Inter-
net se facilité significativamente la actividad de los grupos racistas,
al abaratar los costes de producciéon y multiplicar los potenciales
receptores de folletos y materiales con ideas de odio!> que se inte-
gran ahora en el nombre de «Cyberhate Speech»!® o «Ciberodio» !’
que, como apunta MIRO LLINARES, «no es mas que una adaptacién al
ciberespacio» de la conducta en cuestién, incrementando «el riesgo
que tal actividad supone»'®. Y esto, a su vez, ha llevado a una debili-
tacion del término en cuanto a la tradicional identificacion del mis-
mo con el odio racial, empezando a utilizarse también para integrar
cualesquiera otras comunicaciones violentas realizadas con animo
difamatorio o discriminatorio aunque no sean racistas. En este senti-
do es importante aclarar que hoy se puede utilizar el concepto «Hate
Speech» en sentido laxo, como referido a cualquier comunicacién
violenta en Internet, o en sentido estricto, referido al «Discurso del
Odio» racial propiamente dicho.

Es importante diferenciar estos dos sentidos porque atn lo es
mas distinguir entre dos debates juridicos que, si bien pueden estar
mas relacionados de lo que demostraria el que no se haya realizado
un analisis conjunto, pueden y deben analizarse primero por sepa-
rado al haber surgido como discusiones dogmaticas diversas y en
momentos diferentes. Por una parte tendriamos el debate sobre la
respuesta penal al «<Hate Speech» en sentido estricto o «Discurso del
Odio» propiamente dicho, que se concreta, muy en particular, en el
odio racial y en los potenciales limites que puede tener el derecho
a la libertad de expresién cuando la comunicacion genera este tipo
de odio y, con ello, pone en peligro el sistema democratico. Por otro
lado tendriamos el debate sobre la respuesta penal a las formas
de incitacién a la violencia en Internet, conductas (a las que nos

15 CITrRON, D. K. y NORTON, H., «Intermediaries and hate speech: Fostering digital
citizenship for our information age», en Boston University Law Review, nam. 91, 2011,
pp. 1.435-1.484.

16 Por ejemplo, entre otros muchos, AKDENIZ, Y., «Controlling illegal and harmful
content on the Internet», en WALD, D. (ED.), Crime and the Internet, Routledge, 2001;
LevIN, B., «Cyberhate: A Legal and Historical Analysis of Extremists’ Use of Com-
puter Networks in America», en American Behavioral Scientist, num. 45 (6), 2002,
pp. 958-988; o también DANIELS, J., «Cloaked websites: propaganda, cyber-racism
and epistemology in the digital era», en New Media & Society, num. 11 (5), 2009,
pp. 659-683.

17 MORETON ToQUERO, M.*A., «El ‘ciberodio’, la nueva cara del mensaje de odio:
entre la cibercriminalidad y la libertad de expresién», en Revista Juridica de Castilla
y Leén, num. 27, 2012, pp. 12-17.

18 MIRO LLINARES, F., El cibercrimen. Fenomenologia y criminologia de la delin-
cuencia en el ciberespacio, Marcial Pons, 2012, p. 114.
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referiremos en el epigrafe final de este trabajo) que no tienen por
qué estar relacionadas con el odio racial (aunque podrian estarlo
también) sino que se concretan en una difusién de mensajes que
pueden generar, no ya odio, sino concreta violencia y que se relacio-
na especificamente con la cuestién penal de la respuesta a los actos
preparatorios.

Comenzando por el primero, la génesis de las discusiones sobre
los limites de la respuesta juridica, en general, y penal, en particu-
lar, frente a comunicaciones violentas en Internet tiene su origen en
las primeras formas de divulgacién de mensajes de odio racial, no
especialmente en Internet, y, mas en concreto, con el discurso de
negacién del Holocausto!'®. En Estados Unidos la discusién ha pues-
to de manifiesto la necesidad de revisar los margenes del derecho a
la libertad de expresién?’, entre una visién liberal del Estado que lo
magnifica y que no entiende que exista, en las expresiones verbales
de odio, ningtn dafio sino, en todo caso, un riesgo de que otros ac-
tien violentamente, y una nueva vision comunitarista que entiende
que el «Hate Speech», por su significado discriminatorio, ya produce
un dano efectivo a la propia comunidad?!. En Europa, muy en par-
ticular en Alemania??, la discusion se ha centrado en el odio racial y

19 Entre otros, con caracter monografico, WALDRON, J., The Hate in Harm Speech,
Oxford University, 2012.

20 Desarrollando recientemente una explicacion del sistema de la libertad de ex-
presién derivado de la interpretacion de la Primera Enmienda de la Constitucion de
los Estados Unidos, véase RODRIGUEZ MONTANES, T., Libertad de expresion, discurso ex-
tremo y delito. Una aproximacion desde la Constitucion a las fronteras del Derecho penal,
Tirant lo Blanch, 2012, pp. 107-220, asi como, poniéndolo en relacién especificamente
con las declaraciones de caracter racista, GASCON CUENCA, A., «La Primera Enmienda
de la Constitucién de los Estados Unidos de Norteamérica y la proteccién del dis-
curso racista», en Anales de la Cdtedra Francisco Sudrez, nam. 47, 2013, pp. 163-182.
Mas sintéticamente, también sobre la libertad de expresién en los Estados Unidos,
ALCACER GUIRAO, R., «Victimas y disidentes. El ‘Discurso del Odio’ en EEUU y Euro-
pa», en Revista Espariola de Derecho Constitucional, nim. 103, 2015, pp. 56-64. Véase
también, abogando por que la jurisprudencia y doctrina europeas «vuelvan sus ojos»
hacia la doctrina de la libertad de expresion («free speech doctrine») del Tribunal Su-
premo de los Estados Unidos, DE PABLO SERRANO, A., «Todo a una carta. La libertad de
expresion. El debate en torno al discurso extremo y al discurso de odio en la doctrina
y la jurisprudencia del Tribunal Supremo de Estados Unidos», en PEREZ ALvAREZ, F.
(Ep.) y Diaz CorTES, L. M. (CooRD.), Moderno discurso penal y nuevas tecnologias. Me-
morias 111 Congreso Internacional de Jévenes Investigadores en Ciencias Penales (17, 18
y 19 de junio de 2013), Universidad de Salamanca, 2014, p. 83.

21 En este sentido, SANDEL, M. J., Liberalism and the limits of Justice, Cambridge
University, 1998.

22 Véase, por ejemplo, Bock, A., «Online ‘Auschwitzliige’ und deutsches Strafecht
BGH», en Computer und Recht: Forum fiir die Praxis des Rechts der Datenverargei-
tung, Information und Automation, num. 17 (4), 2001, pp. 260- 264.
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en la posibilidad de sancionar el negacionismo o la justificacién del
Holocausto en un debate que plantea si existe un interés colectivo
que permitirfa limitar la libertad de expresion?. Y origen similar tie-
ne la discusién cientifica en nuestro pais, siendo el particular punto
de partida el Caso «Libreria Europa» o Caso «Varela», en el marco
del cual se dict6é la STC num. 235/2007, de 7 noviembre a la que
anteriormente nos hemos referido, y que constituye un supuesto de
hecho sobre el que incidiremos mas adelante.

Asi, pues, en Espana, la doctrina penal ha discutido con profu-
sién la cuestion de fondo relacionada con esta materia especialmen-
te mediante el analisis de si los anteriores articulos 510 y 607.2 CP
(que guardaban para LANDA GOROSTIZA una relacién entre si de «gé-
nero» y «especie», respectivamente?*) suponian una intervencion in-
justificada del «ius puniendi» que violaba la libertad de expresién?>.
En sintesis, la opinién mayoritaria, que se corresponde en lo esencial
con la mencionada doctrina Tribunal Constitucional y del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, es que tal derecho fundamental
encuentra sus limites en aquellas manifestaciones innecesarias que
no se limiten a cuestionar tedricamente el sistema democratico, sino
que lo pongan materialmente en peligro?®. El debate, sin embargo,

23 BRUGGER, W., «The Treatment of Heat Speech in German Constitutional Law
(Part I)», en German Law Journal, nam. 12 (3), 2002, pp. 1-44; y «Part II», en German
Law Journal, num. 1 (4), 2003, pp. 2-45.

24 Véase LANDA GOROSTIZA, J. M., «Incitacién al odio...», ob. cit., p. 337. O, el mis-
mo autor, utilizando «un simil de pesca», afirmaba que «el 607.2 es un tipo de retel
con un agujero de red ad hoc que detecta y separa una clase particular de discurso del
odio revisionista, mas conocido y reconocible en términos sociales y por ello con una
presuncion (iuris tantum) mas fuerte del dafo social», mientras que el articulo 510
era el tipo de recogida, de tal forma que «el retel» del mismo se encargaba «del filtra-
do del conjunto del discurso de agitacién cuyo punto final de mira es el crimen con-
tra la humanidad» (LANDA GOROSTIZA, J. M., «Incitacién al odio...», ob. cit., p. 338).

25 Véase LANDA GOROSTIZA, J. M., «Incitacién al odio...», ob. cit., pp. 297-346,
con una sugerente propuesta de interpretaciéon «de lege lata» del articulo 510 CP en
pp. 341-344.

26 Por ejemplo, LASCURAIN SANCHEZ, J. A., «La libertad de expresién tenia un pre-
cio», en Revista Aranzadi Doctrinal, nam. 6, 2010, p. 1y, participando de su postura,
GOMEZ MARTIN, V., «Discurso del Odio y principio del hecho», en MIR Puig, S. y Cor-
coy BipasoLo, M. (DIRs.), Proteccion penal de la libertad de expresion e informacion.
Una interpretacion constitucional, Tirant lo Blanch, 2012, pp. 114-115 y, de nuevo, en
GOMEZ MARTIN, V., «Fighting words, Auschwitzliige y libertad de expresién», en Inter-
seXiones, num. 4, 2013, p. 94. Resulta de interés, por otro lado, el planteamiento de
MIRO LLINARES, F., «La criminalizacién de conductas ofensivas. A propésito del deba-
te anglosajoén sobre los limites del legislador penal», en Revista Electrénica de Cien-
cia Penal y Criminologia, num. 17, 2015, donde, siguiendo la tradicién alemana vy,
particularmente, anglosajona, relaciona la criminalizacién de estos comportamien-
tos con las conductas ofensivas que afectan a la sensibilidad y sentimientos sociales
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no podia considerarse cerrado a la luz de los citados preceptos. Por
un lado, y como puso de manifiesto con acierto ALCACER GUIRAO, «el
libre discurso politico» siempre «es susceptible de generar riesgos
sociales»?’, por lo que «las libertades comunicativas no pueden res-
tringir su ambito de protecciéon a mensajes socialmente inocuos»?28
como pueden ser, por ejemplo, «sarcasmos, burlas o tépicos»?°. Al
fin y al cabo, y como ya plante6 VIVEs ANTON 30, debe deslindarse
adecuadamente el plano de la libertad de expresién del de la inocui-
dad, pues una auténtica democracia exige la defensa de los distintos
discursos politicos ya que, como recuerda LASCURAIN SANCHEZ, «no
podemos castigar la mera expresién de una ideologia politica aunque
ésta sea antidemocratica»3'. Ademas no deben descuidarse las conse-
cuencias que para el Estado Democratico de Derecho puede conlle-
var el que se ha denominado «efecto desaliento» o «chilling effect» 32

relacionados con la moral colectiva. Al respecto véase, también, MIRO LLINARES, F.,
«Derecho penal y Moral. Notas a partir de la controversia Devlin vs. Hart», en Libro
Homenaje al Profesor Miguel Bajo Ferndndez (en prensa).

27 Como explica el autor, y estamos de acuerdo con él, la proteccién de deter-
minados grupos que pueden «sentir amenazada su seguridad», no puede llevarse
a cabo «a costa del riesgo de silenciar a toda opinién politica disidente» que, «por
extremista y rechazable que pueda resultar desde los valores de convivencia asu-
midos por la mayoria, se halla amparada por el derecho fundamental a la libertad
de expresion», de tal modo que «sélo la admisién de todas las opiniones, tanto las
concordantes como las discordantes, permite considerar verdaderamente democra-
tico el debate social y politico» (ALCACER GUIRAO, R., «Discurso del Odio y discurso
politico...», ob. cit., p. 19).

28 ALCACER GUIRAO, R., «Discurso del Odio y discurso politico...», ob. cit., p. 28.

2% ALCACER GUIRAO, R., «Discurso del Odio y discurso politico...», ob. cit., p. 27.

30 Vives ANTON, T. S., «Sistema democratico y concepciones del bien juridico:
el problema de la apologia del terrorismo», en Estudios Penales y Criminoldgicos,
num. 25, 2004, pp. 430 y ss.

31 LASCURAIN SANCHEZ, J. A., «¢Cémo prevenimos los delitos de discriminacién?»,
en GARCiA GARcia, R. y DocaL GiL, D. (D1rS.), Grupos de odio y violencias sociales,
Rasche, 2012, p. 33.

32 Véase sobre el efecto desaliento, con caracter general y extensamente, DE Do-
MINGO PEREZ, T., «La argumentacion juridica en el ambito de los derechos funda-
mentales: en torno al denominado ‘chilling effect’ o ‘efecto desaliento’», en Revista
de Estudios Politicos, nam. 122, 2003, pp. 141-166; y, mas recientemente, DE DOMIN-
Go PEREZ, T., «La teoria del desaliento en el ejercicio de los derechos fundamenta-
les, en MARTINEZ-PUJALTE LOPEZ, A. L. y DE DOMINGO PEREZ, T., Los derechos funda-
mentales en el sistema constitucional. Teoria general e implicaciones, Comares, 2011,
pp. 85-105. Analizdndolo en relaciéon con el &mbito juridico-penal, CUERDA ARNAU,
M.* L., «Proporcionalidad penal y libertad de expresién: la funcién dogmatica del
efecto desaliento», en Revista General de Derecho Penal, nam. 8, 2007, pp. 1-43 y, an-
teriormente, CUERDA RIEZU, A. R., «Proporcionalidad, efecto desaliento y algunos si-
lencios en la Sentencia del Tribunal Constitucional 136/1999, que otorgé el amparo
a los dirigentes de Herri Batasuna», en DiEz RIPOLLES, J. L./ROMEO CASABONA, C. M./
GRACIA MARTIN, L./HIGUERA GUIMERA, J. F. (EDS.): La ciencia del Derecho penal ante
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(o, mas bien, «deterrent effect»33) «sobre conductas amparadas por
el derecho fundamental» de que se trate, pero que se hallan «en
la periferia de lo prohibido» siendo la norma «imprecisa», efecto
inhibitorio que serd mas intenso «cuanto mas grave sea la conse-
cuencia juridica» que prevea la intervencién penal*. Por otro lado,
la razonable aceptacién de la idea de que hay discursos de odio que
pueden poner en efectivo peligro el propio fundamento del sistema
democratico y que no deben ser amparados bajo el derecho a la li-
bertad de expresion, no convierte en sencilla la imprescindible tarea
de deslindar los que lo hacen de los que no. Resulta esencial estable-
cer criterios que permitan determinar qué tipo de mensajes de odio
pueden efectivamente poner en peligro la democracia. En caso de no
hacerlo, no sélo se corre el riesgo de enmudecer la disidencia poli-
tica, sino de que lo que hoy sirve para incriminar el odio racial vaya
extendiéndose poco a poco a otros ambitos discriminatorios (sexo,
orientacion sexual, ideologia, etc.) a partir de argumentaciones basa-
das en una mera supuesta «equivalencia funcional». Al fin y al cabo
la discriminacién racial no es el tinico odio posible, y la aceptacién
de la penalizacién de los discursos de odio que pongan en riesgo a
la democracia puede derivar en la aceptacién de la incriminacion de
discursos de odio de cualquier otra forma discriminatoria.

Partiendo de estas premisas, nuestra labor a partir de este
momento, en el siguiente epigrafe, sera la de analizar la reforma
penal vigente desde el 1 de julio de 2015, conforme a la cual se
ha creado un nuevo articulo 510 en el Cédigo Penal, con origen
en los mencionados y antiguos ya articulos 510 y 607.2 CP, que
dieron lugar a la viva discusién doctrinal que acabamos de sin-
tetizar. Dicho analisis estara aderezado con las pocas opiniones
doctrinales que en tan poco espacio de tiempo se han manifesta-
do ya en tono critico hacia el nuevo precepto. Una vez realizado
ese analisis, llevaremos a cabo una somera revisién de si, a la luz
del nuevo articulo 510 CP, serian ahora punibles algunos de los
principales casos, relacionados con la incitaciéon al odio, en los
que se produjeron sentencias absolutorias firmes. Y, finalmente,

el nuevo siglo: libro homenaje al Profesor Doctor Don José Cerezo Mir, Tecnos, 2003,
pp. 237-256.

33 Apunta RoiG TORRES que el término anglosajén que se corresponde con «efecto
desaliento» es «deterrent effect», mientras que el término «chilling effect» se corres-
ponderia con la traduccién al castellano «efecto escalofriante» (RoiG TORRES, M., «El
‘Discurso del Odio’ en el sistema norteamericano y europeo. Tratamiento del racismo
y la xenofobia en el Proyecto de Reforma del Cédigo Penal», en Teoria & Derecho.
Revista de Pensamiento Juridico, nam. 15, 2014, p. 180).

34 ALCACER GUIRAO, R., «Discurso del Odio y discurso politico...», ob. cit., p. 18.
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como consideraciones finales, haremos referencia a la necesidad
de, ante este nuevo escenario, tomar en cuenta una fenomenologia
criminolégica (a la que ya hemos aludido tangencialmente en las
anteriores lineas), que es la que tiene que ver con las manifestacio-
nes violentas y de odio a través de Internet, y su necesario estudio
para calibrar su posible encaje juridico-penal (o no) en el nuevo
articulo 510 CP.

2. Analisis exegético de las conductas castigadas
en el nuevo articulo 510 CP

En las siguientes paginas vamos a realizar un estudio exegético
de la nueva redaccién que se ha otorgado al articulo 510 CP, el cual
abre la Seccién Primera, titulada «De los delitos cometidos con oca-
sién del ejercicio de los derechos fundamentales y de las libertades
publicas garantizados por la Constitucién», del Capitulo IV («De los
delitos relativos al ejercicio de los derechos fundamentales y liber-
tades publicas»), incardinado dentro del Titulo XXI, que tipifica los
«Delitos contra la Constitucién». En este precepto, en realidad, se
incluyen tres clases distintas de delitos, como destaca VALLS PRIE-
TO: delitos de odio, delitos de discriminacién y delitos de racismo y
xenofobia 35. Todos ellos con objetos de proteccién diversos3®, pero
relacionados entre si, sobre todo, por tener unos titulares comunes
y reiterados continuamente a lo largo de casi todos los apartados del
precepto, que son a los que vamos a hacer referencia seguidamente
en primer lugar.

35 VALLS PRrIETO, J., «Delitos contra la Constitucién», ob. cit., p. 865. Es intere-
sante la discusién tedrica (véase LANDA GOROSTIZA, J. M., «La llamada ‘mentira de
Auschwitz’ (art. 607.2.° CP) y el ‘delito de provocacion’ (art. 510 CP) a la luz del ‘caso
Varela’: una oportunidad perdida para la cuestion de inconstitucionalidad’. (Comen-
tario a la Sentencia del Juzgado de lo Penal nam. 3 de Barcelona de 16 de noviembre
de 1998)», en Actualidad Penal, nam. 36, 1999, pp. 700 y ss.) sobre si estos delitos
podrian ser calificados dentro de la categoria de, propia del Derecho penal de autor,
los «delitos de clima», formulada por JAKoBS, G., «Criminalizacién en el estadio pre-
vio a la lesién de un bien juridico» (traducido por Enrique PENARANDA RAMOS), en
DEL Mismo, Estudios de Derecho Penal, Civitas, 1997, pp. 313-322. Sobre las sucesi-
vas ocasiones en que el autor aleméan ha traido a colacién esta categoria desde 1985
hasta tiempos recientes, véase el relato de GOMEZ MARTIN, V., «Fighting words...», ob.
cit., pp- 83-84.

36 Véase, respecto al anterior articulo 510 CP, ALCACER GUIRAO, R., «Discurso del
Odio y discurso politico...», ob. cit., p. 22, o, sobre los bienes juridicos protegidos en el
actual texto legal del precepto, PORTILLA CONTRERAS, G., «La represién penal...», 0b. cit.,
pp. 722-724 y VaLLs PRIETO, J., «Delitos contra la Constitucién», ob. cit., pp. 865-866.
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2.1. El sujeto pasivo y elemento subjetivo del articulo 510 CP,
comunes a todas las modalidades delictivas

El primer elemento a destacar en este analisis exegético del
articulo 510 CP es que todas las conductas en él castigadas tienen
un sujeto pasivo comun, cual es «un grupo, una parte del mismo»
o «una persona determinada por razén de su pertenencia a aquél»,
siempre que la conducta de que se trate se realice con el siguiente
elemento subjetivo: «por motivos racistas, antisemitas u otros re-
ferentes a la ideologia, religién o creencias, situacién familiar, la
pertenencia de sus miembros a una etnia, raza o nacién, su origen
nacional, su sexo, orientacién o identidad sexual, por razones de gé-
nero, enfermedad o discapacidad».

Si acudimos a la redaccion anterior del articulo 510.1 CP compro-
baremos cémo el legislador ha modificado la descripcién del colectivo
de referencia, los denominados por LANDA GOROSTIZA «grupos diana»,
que anteriormente eran «grupos o asociaciones», y ha afadido la
posibilidad de que las conductas tipificadas se refieran individualmen-
te a una persona determinada (lo cual ha servido para zanjar dudas
interpretativas respecto a la regulaciéon anterior)3®, aunque siempre
por razén de su adscripciéon al grupo, o parte del grupo, en cuestion.

También se han introducido leves matizaciones en la descrip-
cién del elemento subjetivo que ha de estar presente en el actuar
del sujeto activo, de tal modo que, en primer lugar, se afiaden a los
moviles o motivos de su conducta la pertenencia del sujeto pasivo a
una «nacion» junto a una etnia o raza (manteniendo también como
diferenciado el «origen nacional», se entiende, por nacimiento, que
puede ser una nacién distinta de aquella a la que actualmente se
pertenezca). Y, en segundo lugar se realizan dos modificaciones,
sobre cuyo olvido en la reforma de 2010 ya habia advertido LANDA
GoOROSTIZA: por un lado se afiade la «identidad» sexual (que busca

37 LANDA GOROSTIZA, J. M., «Incitacién al odio..», ob. cit., p. 303.

38 VALLS PRIETO formula en este punto una propuesta alternativa «para mantener
una coherencia y evitar problemas» de tipo concursal, consistente en crear para los
sujetos pasivos individuales «un tipo especifico de amenazas» sin la exigencia de
cantidad o condicién, «pero con la agravante pertinente por estar incluido en el gru-
po concreto por el que se fomenta, promueva o incita al odio, hostilidad, discrimina-
cién o violencia», resultando una pena mayor en estos casos («de cinco a siete afios
y medio» de prisién) y «teniendo una proteccién mayor el sujeto individual» (VALLS
PRIETO, J., «Delitos contra la Constitucién», ob. cit., p. 867).

39 LANDA GOROSTIZA, J. M., «Incitacién al odio..», 0b. cit., nota 14, p. 303. Aprove-
chando esta circunstancia el autor denunciaba que se acentuaba «mas si cabe la falta
de coordinacién sistematica en el conjunto de preceptos antidiscriminatorios que
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«extender la punicion a supuestos de transfobia»*°) junto a la ya an-
teriormente prevista «orientaciéon sexual»*!; y, por otro lado, como
ha sido elemento comun en la reforma penal operada por la Ley Or-
ganica 1/2015, de 30 de marzo, se sustituye el término «minusvalia»
por el de «discapacidad» (en consonancia con lo establecido en la
Disposicién Adicional Octava de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre,
de Promocién de la Autonomia Personal y Atencién a las personas
en situacion de dependencia).

2.2. El tipo basico del apartado primero del articulo 510 CP

Este primer apartado del articulo 510 CP prevé la imposicién de
las penas de prisién de uno a cuatro afios y de multa de seis a doce
meses, para quienes realicen los tres grandes tipos de conductas
que se van a analizar a continuacién, en los siguientes subepigrafes.

2.2.1. Fomento. promocion o incitacion directa o indirecta al odio,

. P )

hostilidad, discriminacion o violencia contra el sujeto pasivo
comun (letra a)

En la primera de las conductas se castiga a «quienes publicamente
fomenten, promuevan o inciten directa o indirectamente al odio,
hostilidad, discriminacién o violencia» contra el sujeto pasivo comuin
(incluido el elemento subjetivo) ya analizado. Esta primera conducta
viene a sustituir a la que se castigaba en el anterior articulo 510.1 CP,
pero con una descripcion tipica bastante mas completa que, por lo
pronto, da lugar a «un deslinde definitivo entre este delito y la provoca-
cién» recogida como acto preparatorio punible en el articulo 18.1 CP#2,

presentan tenores literales aun maés dispares tras la reforma» de 2010, problemas
que el propio autor habia puesto de manifiesta una década antes en LANDA GOROSTI-
ZA, J. M., La politica criminal contra la xenofobia vy las tendencias expansionistas del
Derecho Penal, Comares, 2001, pp. 13y ss., y p. 129.

40 PORTILLA CONTRERAS, G., «La represién penal...», ob. cit., p. 738.

41 Con ello «se hace referencia a la libertad de opcién en materia sexual sin que
nadie pueda ser discriminado por la eleccién que realice -homosexualidad, hetero-
sexualidad, promiscuidad, etc.-» (PORTILLA CONTRERAS, G., «La represién penal...»,
ob. cit., p. 738). En efecto, como apuntaba LAURENZO COPELLO en su momento, en tal
referencia «habria que considerar abarcadas todas las formas posibles de enfrentar-
se a la sexualidad: desde el celibato, hasta la promiscuidad sexual», es decir, todas las
«tendencias» sexuales de las personas, incluyendo la bisexual (LAURENZO COPELLO, P.,
«La discriminacién en el Cédigo Penal de 1995», en Estudios Penales y Criminoldgi-
cos, num. 19, 1996, p. 247).

4 Roic ToRRES, M., «Los delitos de racismo y discriminacién (arts. 510, 510
bis, 511 y 512)», en GONZALEZ CussAc, J. L. (DIR.)/GORRIZ RoY0, E. y MATALLIN EVAN-
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En efecto, frente al tinico verbo tipico «provocar»* que se uti-
lizaba en la conducta derogada, ahora se utilizan tres distintos:
«fomentar», «promover» (ambos, aparte de ser «equivalentes», no
aparecen recogidos en la Decision Marco de 20084) e «incitar», a la
que las dos anteriores se asemejan. Y, ademas, se les afiaden a estos
verbos tipicos dos adverbios modales: «publicamente»* y «directa
o indirectamente». Por cierto, la inclusién del primero supone, en
buena légica, la exclusion del ambito de punibilidad de esas formas
de conducta «cuando son ejecutadas en el &mbito privado»“®.

Se anade que los verbos tipicos no sélo enfoquen su accién hacia la
«discriminacién», el «odio» o la «violencia» (que ya estaban presentes
en la redaccién anterior), sino también hacia la «hostilidad», lo cual
es coherente, como apunta RoiG TORRES, con la redaccion del articu-
lo 20.2%7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 19
de diciembre de 1966 (ratificado por Espania el 30 de abril de 1977) y
con la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos*.

En cualquier caso, participamos de la opinién de PorTiLLA CON-
TRERAS sobre la tipificacion de esta conducta, con los elementos sena-
lados, cuando afirma que lo que se esta haciendo es convertir «en un
delito auténomo lo que no son més que actos preparatorios de deli-
tos, actos preparatorios de sentimientos y otros actos de complicidad
en delitos y sentimientos sin inicio de la tentativa que no llegan a la
categoria de actos preparatorios»®.

Una ultima novedad viene dada por la pena aplicable, pues
mientras que, como se ha dicho anteriormente, para esta conducta

GELIO, A. (COORDS.), Comentarios a la Reforma del Cédigo Penal de 2015, Tirant lo
Blanch, 2015, p. 1.253.

43 Véase la recapitulacion de posicionamientos doctrinales a favor y en contra de
la utilizacién entonces de tal verbo tipico que realizan RoiG TORRES, M., «Los delitos
de racismo y...», ob. cit., pp. 1.253 y 1.254, y PORTILLA CONTRERAS, G., «La represion
penal...», ob. cit., pp. 722-723 y 725, asi como la de pronunciamientos jurispruden-
ciales condenando o absolviendo interpretando la «provocacién» a la discrimina-
cion, al odio o a la violencia a la que aludia el anterior articulo 510.1 CP (PORTILLA
CONTRERAS, G., «La represion penal...», ob. cit., pp. 732-736).

4 RoiG TORRES, M., «Los delitos de racismo y...», ob. cit., p. 1.255.

4 Que, como apunta RoiG TORRES, no se encontraba incluido en el Proyecto
de Ley Orgénica remitido por el Gobierno al Congreso, y «se afiadi6 en la ver-
si6n remitida al Senado» (RoiG TORRES, M., «Los delitos de racismo y...», ob. cit.,
p. 1.254).

46 PORTILLA CONTRERAS, G., «La represién penal...», ob. cit., p. 724.

47 «Toda apologia del odio nacional, racial o religioso que constituya incitacién a
la discriminacién, la hostilidad o la violencia estara prohibida por la ley».

4 Ro1G ToRRES, M., «Los delitos de racismo y...», ob. cit., pp. 1.254-1.255.

4 PoORTILLA CONTRERAS, G., «La represién penal...», ob. cit., p. 725.
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(v las restantes del actual art. 510.1 CP) se prevé prisiéon de uno a
cuatro anos y multa de seis a doce meses, se puede comprobar que
ello supone una elevacién del limite maximo de la pena privativa de
libertad con respecto al precepto derogado, pues anteriormente se
fijaba en los tres afios. La duracién de la pena pecuniaria, en cambio,
permanece inalterada.

2.2.2. Produccion, elaboracion, posesion para la distribucion, facilitacion
de acceso a terceros, distribucion, difusion o venta de escritos
o cualquier material o soporte con contenido idoneo para la
realizacion de la conducta anterior (letra b)

La segunda de las conductas, que no tiene un precedente en el
texto del Cédigo Penal anterior a la reforma de 2015, se castigan una
serie de comportamientos preordenados a la realizacién de la con-
ducta anterior (fomentar, promover o incitar directa o indirectamen-
te> al odio, hostilidad, discriminacién o violencia) contra el sujeto
pasivo de referencia. En concreto, se castigan ciertas conductas en
relacién con un objeto material determinado, cuales son «escritos
o cualquier otra clase de material o soportes», a lo que se anade la
punicién de la conducta cuando los mismos, «por su contenido sean
idéneos», como se ha dicho, para realizar la mencionada conducta
delictiva de la letra a).

Conforme a los verbos tipicos que se emplean, dichas conductas
aqui punibles son, por un lado, la «produccién» y la «elaboracién» vy,
por otro, la «posesion con la finalidad de distribuir», la «facilitacién
de acceso a terceros», la «distribucién», la «difusién» y la «venta».
Se trata de comportamientos previos a los de la letra anterior vy,
por ello, constitutivos de un menor desvalor juridico-penal, razén
por la cual se ha criticado por la doctrina que sean equiparados
penalmente a aquéllos®! (recordemos que la previsiéon de pena es
comun a todos los supuestos de este apartado 1 del art. 510 CP),
equiparacién que, segin ha resaltado RoiG TORRES, tiene su origen
en una recomendacion incluida en el Informe del Consejo General
del Poder Judicial al Anteproyecto de Ley Organica®, en el que este

50" Se vuelven a utilizar aqui los adverbios «directa o indirectamente» de la letra
a, pero légicamente no el adverbio modal «ptiblicamente», en tanto la gran mayoria
de los verbos tipicos de la conducta de esta letra b, llevan implicita esa modalidad
de actuacién.

51 PorTILLA CONTRERAS, G., «La represiéon penal...», ob. cit., p. 740, o también
Roi1G TORRES, M., «Los delitos de racismo y...», ob. cit., p. 1.257.

52 RoiG TORRES, M., «Los delitos de racismo y...», ob. cit., p. 1.257.
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o6rgano argumentaba en la pagina 245 que el prelegislador, al prever
en el texto mencionado una pena mas leve para estos casos, estaba
confiriendo «un trato penal mas beneficioso a conductas que, inclu-
so, denotan una mayor peligrosidad para el bien juridico protegido,
habida cuenta los medios a cuyo través se proyectan al exterior las
conductas sancionadas. Por ello se estima necesario subsanar la
deficiente detectada de manera que, al menos, los comportamientos
consistentes en la efectiva distribucion, venta, difusién o facilitacién
a terceros de los materiales o soportes deben ser sancionados como
lo que en realidad son: actos que fomentan, promueven o incitan al
odio, la hostilidad, violencia o discriminacién o, en su caso, lesionan
la dignidad personal».

2.2.3. Negacion, trivializacion grave o enaltecimiento de los delitos
(0 de sus autores) de los delitos de los Capitulos 11, I1 bis y 111
del Titulo XXIV («Delitos contra la Comunidad Internacional>»)
cometidos contra el sujeto pasivo comun (letra c)

Esta tercera y aultima conducta punible incardinada en el articu-
lo 510.1 CP supone realizar «publicamente» alguno de los siguientes
tres comportamientos: «negar», «trivializar» gravemente y «enalte-
cer». Y estos comportamientos se refieren a los delitos de «genoci-
dio» (art. 607 CP), de «lesa humanidad» (art. 607 bis) o «contra las
personas y bienes protegidos en caso de conflicto armado» (arts. 608
a 614 bis), todos ellos tipificados consecutivamente en los Capitu-
los II, 1I bis y IIT del Titulo XXIV de nuestro Cédigo Penal («Delitos
contra la Comunidad Internacional»).

Ademas, se repite en ultimo lugar de nuevo el verbo «enaltecer»
(también considero que hay que entender reiterado el adverbio «pu-
blicamente», en tanto encabeza la redaccién de este tltimo conjunto
de conductas del art. 510.1 CP) para referirlo también a los «auto-
res» de todos los tipos delictivos reseniados del Titulo XXIV. Creo
que es obvio que dicha referencia a los autores deberia ser entendida
en sentido amplio como a la de cualquier sujeto que haya interveni-
do en la realizacién de tales delitos (incluyendo a los participes por
tanto), y no sélo en sentido estricto o dogmatico a los autores (sean
directos, mediatos o coautores, por supuesto).

En cualquier caso, lo realmente destacable de esta conducta
tipificada en la letra c¢) del articulo 510.1 CP es que es, por decirlo
de algiin modo, la «heredera» de la que se recogia en la anterior
redaccién del articulo 607.2 CP, en el cual se establecia inicialmen-
te que «la difusién por cualquier medio de ideas o doctrinas» que
«negaran» o «justificaran» el delito de genocidio, o «pretendieran»
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también «la rehabilitacién de regimenes o instituciones que amparen
practicas generadoras de los mismos», era castigada con la «pena de
prisién de uno a dos anos», inferior en su limite maximo a los cuatro
que, como se ha dicho. contempla la franja punitiva actualmente
aplicable a la nueva conducta tipica.

Por todos es bien conocido que la expresién «nieguen» fue de-
clarada inconstitucional y nula por la STC nim. 235/2007, de 7
noviembre, si bien si admitié la constitucionalidad de la expresién
«justifiquen»>? (la cual ha encontrado continuidad de algiin modo
como conducta delictiva mas adelante, en el art. 510.2 b), aunque
sin ser respetados los limites que trazé para ello el Tribunal Consti-
tucional, como veremos posteriormente). En cualquier caso, como
deciamos, la expresién «nieguen» del anterior articulo 607.2 CP
fue declarada inconstitucional® y se recomendé al legislador, si-
guiendo la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos

53 En concreto, en su Fundamento Juridico Noveno consideré que «resulta cons-
titucionalmente legitimo castigar penalmente conductas que, aun cuando no resulten
claramente idéneas para incitar directamente a la comision de delitos contra el de-
recho de gentes como el genocidio, si suponen una incitacién indirecta a la misma o
provocan de modo mediato a la discriminacién, al odio o a la violencia, que es preci-
samente lo que permite en términos constitucionales el establecimiento del tipo de la
justificacién publica del genocidio (art. 607.2 CP). Tal comprensién de la justificacion
publica del genocidio, y siempre con la resefiada cautela del respeto al contenido de
la libertad ideoldgica, en cuanto comprensiva de la proclamacion de ideas o posicio-
nes politicas propias o adhesién a las ajenas, permite la proporcionada intervencion
penal del Estado como ultima solucién defensiva de los derechos fundamentales y
las libertades publicas protegidos, cuya directa afectacién excluye la conducta justi-
ficativa del genocidio del &mbito de proteccion del derecho fundamental a la libertad
de expresion (art. 20.1 Constituciéon Espafiola), de manera que, interpretada en este
sentido, la norma punitiva resulta, en este punto, conforme a la Constitucién».

> Porque «la libertad de configuracion del legislador penal encuentra su limite
en el contenido esencial del derecho a la libertad de expresién, de tal modo que, por
lo que ahora interesa, nuestro ordenamiento constitucional no permite la tipifica-
cién como delito de la mera transmisién de ideas, ni siquiera en los casos en que se
trate de ideas execrables por resultar contrarias a la dignidad humana que constitu-
ye el fundamento de todos los derechos que recoge la Constitucion y, por ende, de
nuestro sistema politico» (Fundamento Juridico Sexto), de tal modo que el Tribunal
Constitucional concluyé que «la referida conducta permanece en un estadio previo
al que justifica la intervencién del Derecho penal, en cuanto no constituye, siquiera,
un peligro potencial para los bienes juridicos tutelados por la norma en cuestién, de
modo que su inclusién en el precepto supone la vulneracion del derecho a la libertad
de expresién (art. 20.1 CE)» (Fundamento Juridico Octavo). Considerando que esta
decision del Tribunal Constitucional colocaba al Estado espafiol «en una situacion
delicada» por el compromiso politico adquirido de castigar penalmente la negacién
del Holocausto, SaANz-DiEz DE ULZURRUN LLucH, M., «El peligro de las palabras. A pro-
posito del delito de apologia del genocidio», en CUERDA RIEZU, A. R. y JIMENEZ GARCIA,
F. (DIRrs.), Nuevos desafios del Derecho penal internacional, Tecnos, 2009, p. 325.
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en aplicacién del articulo 10.2 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos?>®, que «el precepto resultaria conforme a la Constitucion
si se pudiera deducir del mismo que la conducta sancionada implica
necesariamente una incitacién directa a la violencia contra deter-
minados grupos o un menosprecio hacia las victimas de los delitos
de genocidio» (Fundamento Juridico Séptimo), consejo que se ha
seguido introduciendo «in fine» un elemento tipico, a tenor del cual,
la conducta de negacién de los delitos concernidos sélo sera punible
«cuando de este modo se promueva o favorezca un clima de violen-
cia, hostilidad, odio o discriminacién contra los mismos». Dicho
elemento tipico se deberia interpretar, siguiendo a RoiG, TORRES,
como que ese clima o ambiente «ha de ser propicio para provocar
actos reales de discriminacién»>®, criterio muy certero y que hay que
tener confianza en que sera aplicado por la jurisprudencia®’, que se
esforz6 en su momento, junto a la doctrina, para buscar criterios in-
terpretativos restrictivos para la aplicacion de los anteriores articu-
los 510 y 607.2 CP.

Por otro lado, en lo que se refiere al contenido que trazaba la
Decisién Marco de 2008 para la tipificacién de esta conducta, hay
que advertir que se han producido varios excesos del legislador es-
panol, denunciados por PORTILLA CONTRERAS®, en la linea apuntada
al comienzo de este trabajo. En efecto se castiga en este articu-
lo 510.1.c) CP (junto a la negacién y la trivializacién)* el enalte-
cimiento en lugar de la «apologia»®, se califica la conducta de trivia-

55 En concreto, con lo establecido en la Sentencia de 8 de julio de 1999 (asunto
Ergogdu & Ince contra Turquia).

56 Ro1G TORRES, M., «Los delitos de racismo y...», ob. cit., p. 1.258.

57 Mas desconfiado al respecto TERUEL LozANO, que considera (comentando este
elemento tipico sobre la base del texto del Proyecto de reforma remitido a las Cortes
Generales) que para poder castigar las conductas recogidas en el actual art. 510.1.c)
CP, «se delega en el juez para que valore peligrosos contextos socio-politicos y mo-
tivaciones subjetivas» (TERUEL LozaNO, G. M., La lucha del Derecho contra el nega-
cionismo: una peligrosa frontera. Particular estudio de los ordenamientos espaiiol e
italiano, Tesis Doctoral inédita, Universidad de Murcia/Universita di Bologna, 2014,
pp. 511-512).

8 PORTILLA CONTRERAS, G., «La represion penal...», ob. cit., p. 743.

5 Expresamente en contra el castigo penal de estas dos conductas, SANTANA
VEGA, D. M., «Proteccién penal de la discriminacién y libertad de expresion: la dificil
convergencia europea», en MIR PuiG, S. y Corcoy BipasoLo, M. (DIRS.), Proteccion
penal..., ob. cit., p. 148.

% Término que si incluia el Anteproyecto y que fue sustituido por el comentado
al ser enviado el Proyecto de Ley Orgénica a las Cortes Generales, lo cual, como
advierte de nuevo RoiG TORRES, M., «Los delitos de racismo y...», ob. cit., p. 1.258,
parece tener su origen también en cierta manera en una observacién del Consejo
General del Poder Judicial en su Informe al Anteproyecto, en cuyas paginas 246
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lizacién como «grave» en vez de como «flagrante»®' y, finalmente, no
se incluye la sugerencia del articulo 1.4.° de la norma comunitaria
(que si contemplaba el Anteproyecto de Ley Organica), segtn la cual
s6lo se castigarian dichos tres comportamientos en caso de que los
delitos concernidos hubieran sido «establecidos por resolucién firme
de un tribunal nacional» de un Estado miembro o «un tribunal in-
ternacional», o «mediante resoluciéon firme exclusiva de un tribunal
internacional».

2.3. Los tipos atenuados del apartado segundo

del articulo 510 CP

En este apartado se castigan dos tipos de conductas con una pena
mas leve que en el anterior apartado (la pena de prisién se reduce a
una franja punitiva de seis meses a dos afios, quedando igual la ex-
tension de la pena de multa)®?, salvo en el caso de que concurra una

y 247 venia a decir que «cuando el sujeto activo enaltece o ensalza los crimenes a
que se refiere el apartado b del articulo 510.2 y, de ese modo, promueve o favorece el
resultado ya referido, obviamente la gravedad de esa conducta es cualitativamente
superior que aquella otra en que simplemente se nieguen o se trivialicen tales crime-
nes, ya que, de hecho, es perfectamente parangonable al supuesto enunciado en el
articulo 510.1.a). Siendo ello asi, el trato penal més benigno que se propone carece
de justificacién, por lo cual, se sugiere sancionar el supuesto de apologia con mayor
gravedad».

6l Tal término es el empleado por la Decisién Marco en su traduccién al cas-
tellano. En realidad, el término empleado por el texto de dicha norma en inglés
es «grossly», que vendria a significar «extremadamente», es decir, «<mucho», una
cuantificacién en definitiva y, por tanto, en la misma linea semantica, aplicado a
nuestro ambito, que el término «grave» utilizado por el legislador penal espaiiol.
En cambio, el término «flagrante» es sinénimo de «evidente» o «manifiesto» vy,
por tanto, semanticamente distinto. Por tanto, se puede decir que el legislador
espafol, en mi opinién, en esta divergencia terminolégica del articulo 510 CP
respecto al texto de la Decisién Marco en su versién en castellano, ha obrado co-
rrectamente.

62 Reduccion de pena con la que no esta de acuerdo Roic TORRES en lo que se
refiere a la conducta de la letra a de este articulo 510.2 CP, en tanto argumenta que
«no vemos por qué ha de aplicarse una penalidad menor a la del apartado anterior»,
esto es, «por qué ha de aplicarse una pena inferior a quien lesiona la dignidad de otra
u otras personas mediante actuaciones humillantes, por motivos raciales o discrimi-
natorios, que a quien por iguales razones fomenta el odio contra esas mismas perso-
nas», de tal modo que «era preferible el criterio adoptado en el Anteproyecto, donde
se asignaba idéntico castigo a quienes lesionan la dignidad mediante acciones que
entrafian humillacién, menosprecio o descrédito, que a quienes fomentan, promue-
ven o incitan al odio, hostilidad, discriminacién o violencia, contra un grupo o sus
miembros, por méviles racistas o discriminatorios» (RoiG TORRES, M., «Los delitos
de racismo y...», ob. cit., pp. 1.261-1.262).
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circunstancia (véase el epigrafe 2.3.3) que elevaria de nuevo la pena
privativa de libertad a los parametros de gravedad del articulo 510.1
CP (prisién de uno a cuatro afios).

2.3.1. Lesion de la dignidad del sujeto pasivo comun mediante
humillacion, menosprecio o descrédito de modo directo o a través
de las conductas recogidas en el articulo 510.1.b) CP (letra a)

Nos encontramos aqui con una conducta tipica que trae ori-
gen de alguna manera de la que recogia la anterior redaccién del
articulo 510.2 CP, conforme al cual se castigaba a «los que, con
conocimiento de su falsedad o temerario desprecio hacia la verdad,
difundieren informaciones injuriosas» sobre el sujeto pasivo que nos
viene ocupando, y que, en opinién de ALASTUEY DOBON 63, y estamos
de acuerdo, es un delito que «presenta menos problemas de legitimi-
dad» que los restantes recogidos en este articulo 510 CP.

Asi, pues, abandonando una relacién tan clara y directa con la
estructura tipica de los delitos contra el honor, ahora se castiga la
lesién de la dignidad del sujeto(s) pasivo(s) comun(es) (incluido el
elemento subjetivo) mediante las acciones de «humillar», «menos-
preciar» o «desacreditar»®, o bien la puesta en peligro («idéneos»)
de tal dignidad mediante la misma serie de conductas recogidas en
la letra b) del articulo 510.1 CP, referidas a los mismos objetos mate-
riales, en tanto entrafien una «grave» accion de, igualmente, «<humi-
llacién», «xmenosprecio» o «desacreditacion».

Con la tipificacion de todas estas acciones el legislador espafol de
nuevo amplia el ambito de los comportamientos considerados delic-
tivos mas alla de lo sugerido por la Decisién Marco de 2008, aunque
ALASTUEY DOBON senala que la razén de su tipificacién tiene su origen
en la voluntad del legislador de «acoger la idea reiterada por el TC se-
gun la cual quedan al margen del amparo constitucional, por atentar
contra el principio de dignidad de la persona, las conductas que impli-
quen un descrédito, menosprecio o humillacién de personas o grupos
por razén de determinadas condiciones o circunstancias personales,
étnicas o sociales»®. No obstante, como advierte PORTILLA CONTRERAS,

63 ALASTUEY DOBON, M.*C., «La reforma...», ob. cit., p. 8.

%4 Con el castigo juridico-penal de dichas acciones argumenta RoiG TORRES que
se actia de conformidad con la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, expresa-
da particularmente en las SSTC ntims. 214/1991, de 17 de diciembre, 176/1995, de 11
de diciembre y la ya citada 235/2007, de 7 de noviembre (RoiG TORRES, M., «Los de-
litos de racismo y...», ob. cit., pp. 1.260-1.261).

% ALASTUEY DOBON, M.?C., «La reforma...», ob. cit., p. 8.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3. Epoca, n.° 12 (2014)



EL AMBITO DE APLICACION DEL ACTUAL ARTICULO 510 CP EN RETROSPECTIVA... 185

hay bastantes probabilidades de que al realizar las conductas aqui ti-
pificadas «generalmente se plantee un concurso de normas con otros
preceptos que protegen la dignidad de la persona —articulos 208, 173
0 525—», en el que la norma especial seria el articulo 510 CP por su
mas especifico y completo ambito de proteccién®®.

Por otro lado, como se ha advertido, la pena prevista para este
delito es la prisién de seis meses a dos afios y multa de seis a doce
meses, lo cual es digno destacar en tanto supone una dulcificacién
de la privacion de libertad respecto a su predecesor (el antiguo
art. 510.2 CP), que preveia una franja punitiva de uno a tres anos e
idéntica extension a la actual para la pena pecuniaria. Ahora bien,
como también se ha denunciando desde la doctrina, esa reduccién
de pena deberia incrementarse para el elenco de conductas de puesta
en peligro que recoge en su segunda parte este articulo 510.2.a CP,
pues tal y como estéd redactado ahora el precepto, se estan castigan-
do con la misma pena conductas de lesiéon y conductas de puesta en
peligro, lo cual evidentemente es totalmente contrario al principio de
proporcionalidad®’.

2.3.2. Enaltecimiento o justificacion piblica de delitos contra el sujeto
pasivo comun, o de quienes hayan participado en su ejecucion

(letra b)

La segunda conducta que castiga el articulo 510.2 CP en su le-
tra b) guarda similitudes con la recogida en el articulo 510.1.c) CP,
en tanto vuelve a castigarse el enaltecimiento publico de delitos y
delincuentes contra el sujeto pasivo recurrentemente aludido en
este precepto. Ahora bien, también hay diferencias. La primera es
que la referencia al caracter publico del enaltecimiento no se hace
con el simple adverbio de modo, sino con la expresién mas extensa
«por cualquier medio de expresiéon publica o de difusién», lo cual
no diferencia cualitativamente esta conducta de enaltecimiento de
la tipificada en el articulo 510.1.c) CP. La segunda es que ahora tal
exaltacién no se refiere tan sélo a los tipos penales recogidos en los
articulos 607 a 614 bis CP, sino a cualquier otro que sea cometido
contra el sujeto pasivo y sus caracteristicas®®. Y, finalmente, la terce-

% PORTILLA CONTRERAS, G., «La represién penal...», ob. cit., p. 746.

67 PORTILLA CONTRERAS, G., «La represién penal...», ob. cit., p. 746, o también
Ro1G TORRES, M., «Los delitos de racismo y...», ob. cit., p. 1.262.

% Delitos a los que PORTILLA CONTRERAS se refiere continuamente al estudiar este
apartado como «delitos discriminatorios» (PORTILLA CONTRERAS, G., «La represion
penal...», ob. cit., pp. 748-750).
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ra serfa que aqui no se contempla el elemento consistente en que la
conducta «promueva o favorezca un clima de violencia, hostilidad,
odio o discriminacién contra los mismos», que si estd contemplado
al final del articulo 510.2 CP para, en caso de concurrir en la conduc-
ta, resituar la pena al nivel de gravedad del articulo 510.1.c) CP®.

No podemos dejar de lado que, junto al enaltecimiento, tam-
bién se prevé el castigo de la «justificacién» publica de los mismos
hechos, dando continuidad de alguna manera (aunque no de la
misma, como se ha visto al analizar el distinto contenido que tenia
la anterior redaccién del art. 607.2 CP), a la conducta punible que
se consider6 acorde con la Constitucién por la STC ntim. 235/2007,
de 7 noviembre. Ahora bien, el legislador no ha realizado la tipi-
ficacién de esta conducta de «justificar» correctamente esta vez
pues, aparte de no respetar una vez mas el contenido de la Decisién
Marco de 2008, no ha contemplado en este tipo la exigencia por
parte del Tribunal Constitucional de que tal justificacién suponga
una «incitacién indirecta» a la discriminacién contra los grupos
implicados a lo largo de todo el precepto. Tal elemento sélo lo
contempla como un tipo agravado en el ultimo inciso del articu-
lo 510.2 CP, como ahora mismo veremos. En otras palabras, equi-
parando las conductas de «enaltecer» y «justificar» los delitos con-
cernidos y/o a los intervinientes en los mismos, sin elemento tipico
adicional alguno, basta la realizaciéon de las mismas para poder
aplicar este articulo 510.2.b) CP, «sin necesidad de demostrar que
tales conductas tienen la capacidad de generar ex ante un clima de
hostilidad, odio, violencia o discriminacién hacia determinados
colectivos»?, lo cual contradice lo establecido en su momento por
el Tribunal Constitucional.

Hay un ultimo elemento a resaltar, y es como hace esta vez el le-
gislador la referencia a los delincuentes intervinientes en los delitos
contra el sujeto pasivo que se busca proteger, que aqui son enalteci-
dos o justificados. Ahora se refiere a «quienes hayan participado en
su ejecucioén», sin perjuicio de lo cual creo que esa expresién, como
la de «sus autores» del articulo 510.1.c) CP, debe entenderse igual-
mente referida a todo interviniente en el delito, sea a titulo de autor
o de participe (cémplice, cooperador necesario o inductor).

% Es esta razon, y no el tipo de delitos respecto a los que se produce el enalteci-
miento (como parece entender VALLS PRIETO, J., «Delitos contra la Constitucién», ob.
cit., p. 869), lo que justifica que en este articulo 510.2.b) CP en principio (sin la con-
currencia del elemento agravatorio del dltimo inciso de este apartado del precepto)
la pena sea inferior a la del articulo 510.1.c) CP.

70 PORTILLA CONTRERAS, G., «La represion penal...», ob. cit., p. 749.
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2.3.3. Tipo agravado comin para los supuestos del articulo 510.2 CP,
con equiparacion de la pena a la del articulo 510.1 CP

Como se ha anunciado, el ultimo inciso del articulo 510.2 CP
agrava la pena para los casos de las letras a) y b) cuando concurra
el elemento que deberia formar parte del propio tipo de la letra b)
para poder afirmar su constitucionalidad. Asi, pues, conforme a la
actual regulacion, si, en primer lugar, la lesiéon o puesta en peligro
de la dignidad de los grupos protegidos, o si, en segundo lugar, el
enaltecimiento o justificacién publicos de los delitos cometidos (y
de quienes los hayan cometido) contra el sujeto pasivo, sirven para
«promover» o «favorecer» un «clima de violencia, hostilidad, odio o
discriminacién contra los mencionados grupos», entonces la pena
privativa de libertad aplicable se incrementa tanto en su limite mi-
nimo (de seis meses a un ano) como en su limite maximo (de dos
a cuatro afos). Pero, de nuevo, siguiendo otra vez a RoiG TORRES,
hay que interpretar, para aplicar esta agravacién, que en todos los
casos se ha de crear «un riesgo real de desencadenar actos violentos
o discriminatorios» 7.

2.4. El tipo agravado comun para los apartados 1y 2
previsto en el articulo 510.3 CP por razon del mayor
desvalor de accion

En el tercer apartado del articulo 510 CP, ya sin kilométricas re-
ferencias al sujeto pasivo del precepto, se recoge uno de los primeros
tipos agravados comunes a las diversas conductas tipificadas en los
dos apartados anteriores. Este primero supone una agravacién de las
franjas punitivas contempladas en dichos apartados consistente en la
aplicacién de su mitad superior cuando se pueda predicar, de la con-
ducta de que se trate, un mayor desvalor de accién por haberse rea-
lizado «a través de un medio de comunicacién social, por medio de
internet o mediante el uso de tecnologias de la informacién» en tan-
to dichos medios logren que los hechos punibles resulten ser «accesi-
bles a un elevado niimero de personas», ademas de que es mas dificil
«la persecucién del delito y la identificacién del responsable» 2.

Aprovechamos para advertir ahora que la tipificacién de este
supuesto agravado nos va a servir como punto de partida de las con-

71 RoiG TORRES, M., «Los delitos de racismo y...», ob. cit., p. 1.263.
72 RoiG TORRES, M., «Los delitos de racismo y...», ob. cit., pp. 1.263-1.264.
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sideraciones finales del presente trabajo, en tanto en cuanto hace re-
ferencia a un fenémeno criminolégico que precisa de un estudio mas
pormenorizado ante el nuevo escenario que ofrece esta nueva regula-
cién juridico-penal para las conductas que estamos estudiando.

2.5. Ll tipo agravado comun previsto en el articulo 510.4 CP
por razon del desvalor de resultado

El segundo de los tipos agravados comunes a los dos primeros
apartados, supone también una agravacién de la pena que correspon-
da en su mitad superior (que, incluso puede llegar a la superior en
grado), en funcién de un mayor desvalor de resultado de la conducta
materializado en un elemento sugerido por la Decisién Marco de 2008
que otros legisladores europeos, como el aleman, incluyeron hace
tiempo en su tipo basico correspondiente para la represién de esta
clase de conductas (en este caso, el § 130 Volksverhetzung del StGB)?3.

En concreto, el elemento agravante de la pena aparece referido
a «cuando los hechos, a la vista de sus circunstancias, resulten ido-
neos», por un lado, «para alterar la paz publica» (concepto distinto
y preferible desde el punto de vista de la seguridad juridica al de
«orden publico» sugerido por la Decisién Marco de 2008) o, por otro
lado, «crear un grave sentimiento de inseguridad o temor entre los
integrantes del grupo». En primer lugar, hablar de «paz publica»
supone hacerlo de «tranquilidad y quietud» o de «sosiego y buena
correspondencia de unos con otros y se opone a la guerra, a las rifias
y disensiones, pero no al desorden», lo cual dota al término de «una
mayor certeza» para poder determinar el ntcleo que fundamenta la
agravacion’. En segundo lugar, no obstante, hablar de un «senti-
miento de inseguridad o temor», como se contempla en la segunda
parte de la agravacién, supone emplear «conceptos mucho mas difu-
sos que el anterior» que «ademas suscitan problemas de deslinde con
las figuras basicas» en opinién de RoiG TORRES 75.

Para finalizar, si bien hemos comenzado diciendo que este tipo
agravado es aplicable a los dos primeros apartados del articulo 510 CP,

73 Introducido en el texto del Strafgesetzbuch en 1960, tras una «ola de antisemi-
tismo (sinagoga de Colonia ultrajada, pintadas de es[v]4sticas...) que, iniciada de for-
ma virulenta en las navidades de 1959 en Alemania, se extendi6é como reguero de pél-
vora por buena parte de los paises europeos occidentales» (LANDA GOROSTIZA, J. M.,
«Racismo, xenofobia y Estado democratico», en Eguzkilore, nam. 18, 2004, p. 67).

74 RoIG TORRES, M., «Los delitos de racismo y...», ob. cit., p. 1.264.

75 RoIG TORRES, M., «Los delitos de racismo y...», ob. cit., pp. 1.264-1.265.
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lo cierto es que también lo seria para el caso de que se aplique el tipo
agravado del articulo 510.3 CP, pues su redaccién lo permite, al refe-
rirse textualmente a «los hechos, a la vista de sus circunstancias», lo
cual entiendo que engloba todos los hechos anteriormente tipificados
dentro del precepto. Ello significaria en la practica que, para el caso de
que concurran en los hechos tanto la agravacién del articulo 510.3 CP
como la de este articulo 510.4 CP, la pena que corresponda (la del pri-
mer o la del segundo apartado del articulo) sera incrementada, prime-
ro en su mitad superior (art. 510.3 CP) y, luego, sobre ese incremento,
podra aplicarse el cuarto superior de la franja punitiva resultante o,
incluso, incrementar la pena agravada por el articulo 510.3 CP en un
grado adicional (art. 510.4 CP).

2.6. Previsiones adicionales y comunes

La tipificacién de las conductas analizadas finaliza con una serie
de previsiones sancionadoras adicionales: las dos primeras recogidas
en los ultimos dos apartados del propio articulo 510 CP (apartados 5
y 6) y la tercera y ultima recogida en un precepto aparte, el articu-
lo 510 bis CP, como ocurre con toda previsiéon de responsabilidad
penal de personas juridicas recogida a lo largo del Cédigo Penal,
confirme al sistema instaurado en esta materia a través de la reforma
penal operada con la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio.

2.0.1. Pena de inhabilitacion especial para profesion u oficio
(art. 510.5 CP)

En efecto, en primer lugar, el apartado 5 del articulo 510 CP pre-
vé que «en todos los casos», ademas de las penas de prisiéon y multa
correspondientes, se impondra la pena accesoria de «inhabilitacion
especial para profesién u oficio educativos, en el ambito docente,
deportivo y de tiempo libre», pena que tiene su origen, como destaca
RoiG TORRES’®, en una enmienda presentada por el Grupo Parlamen-
tario Mixto para «atender el interés superior de los menores»’’, y que

76 RolG TORRES, M., «Los delitos de racismo y...», ob. cit., p. 1.265.

77 Enmienda num. 98 al Proyecto de Ley Organica presentada por el Gobierno
ante el Congreso de los Diputados, firmada por Carlos Casimiro Salvador Armenda-
riz (Unién del Pueblo Navarro), con la siguiente justificacién: «La naturaleza y gra-
vedad de los delitos comprendidos en este titulo hacen aconsejable regular una pro-
teccion cualificada de los menores frente a la posibilidad de que sus autores puedan
entrar en disposicién de ejercer algtn tipo de influencia en la formacion o desarrollo
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considera PORTILLA CONTRERAS que es «inocuizadora», que «aniquila
la libertad de expresién» y que «vulnera, entre otros derechos, la li-
bertad de catedra»’®. El fundamento de la misma, en todo caso, es,
como explica la citada autora, el de tratar de «evitar que los conde-
nados puedan utilizar su relaciéon con los menores en los contextos
previstos, para inculcarles ideas racistas p discriminatorias» 79.

Para la duracién de la misma establece una franja de «tres y diez
afos» por encima de «la duracién de la pena de privacion de libertad
impuesta en su caso en la sentencia», estableciendo como criterios
para su concreta determinacion judicial la «proporcionalidad» res-
pecto «a la gravedad del delito», asi como «el nimero de los cometi-
dos» (entendemos légicamente que «delitos») y «las circunstancias
que concurran en el delincuente».

2.6.2. Eliminacion del material utilizado o de sus soportes

(art. 510.6 CP)

En segundo lugar, el articulo 510.6 CP contempla una sancién ac-
cesoria a imponer obligatoriamente por el érgano jurisdiccional (no
contempla el precepto que sea una decisién facultativa o discrecional
del Juez o Tribunal), consistente en «la destruccién, borrado o inuti-
lizacién de los libros, archivos, documentos, articulos y cualquier
clase de soporte objeto del delito a que se refieren los apartados an-
teriores o por medio de los cuales se hubiera cometido».

En particular, para el caso de que las conductas punibles se ha-
yan llevado a cabo «a través de tecnologias de la informacién y la
comunicacién», prevé en su ultimo inciso del primer parrafo que «se
acordara la retirada de los contenidos». Adicionalmente, el segundo
parrafo de este apartado sexto del articulo 510 CP, prevé que «en los
casos en los que, a través de un portal de acceso a internet o servicio
de la sociedad de la informacién, se difundan exclusiva o preponde-
rantemente» dichos contenidos, el 6rgano jurisdiccional ordenara

educativo de los mismos que, muy especialmente en el caso de los nifios, por su falta
de madurez fisica y mental, como recoge la Convencién de los Derechos del nifio
aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su resolucién 44/25,
el 20 de noviembre de 1989. Desde los distintos poderes publicos se debe atender el
interés superior de los menores, frente a otros intereses concurrentes, y para ello se
debe garantizar a nivel legislativo la proteccion efectiva de la formacion de la infan-
cia y la juventud, impidiendo que, su normal desarrollo, pueda verse perjudicado,
impedido o desviado, en ningtin caso».

78 PORTILLA CONTRERAS, G., «La represion penal...», ob. cit., p. 751.

7 RoIG TORRES, M., «Los delitos de racismo y...», ob. cit., p. 1.265.
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(de nuevo no se le da la opcién de hacerlo o no) «el bloqueo del acce-
so o la interrupcién de la prestacién del mismo».

La valoracion de PorRTILLA CONTRERAS sobre este apartado, acerca
de cuya tipificacién se ha congratulado publicamente (y confesado
como demandante del mismo a las autoridades politicas para apli-
carlo a los casos de adoctrinamiento yihadista) el Magistrado de la
Audiencia Nacional Javier GOMEzZ BERMUDEZ 80, es realmente dura
pero no seré yo quien la valore como desacertada en cuando al fon-
do, pues afirma que el mismo «representa el retorno a las hogueras,
a la caza de brujas, a Fahrenheit 451, e irradia el hedor de los Esta-
dos autoritarios», en tanto «supone el mayor ataque a la libertad de
expresion desde el franquismo»?®!.

2.6.3. Responsabilidad penal de personas juridicas y aplicacion especifica
del tipo agravado por razon del desvalor de accion del apartado
tercero del articulo 510 (art. 510 bis CP)

En dltimo lugar, como se ha avanzado, la dltima de las tres previ-
siones adicionales es la referida al establecimiento de la posibilidad
de derivar responsabilidad penal de la persona juridica en el caso
de la comisién de alguna de las conductas tipificadas en el articu-
lo 510 CP. No obstante, hay que hacer notar un error de redaccion,
en tanto tal previsién se refiere a «los dos articulos anteriores», lo
cual implicaria correctamente al articulo 510, pero también, sin
sentido alguno, al articulo 509 CP, que esta incluido en el Capitulo
anterior y tiene como sujetos activos a un «Juez, Magistrado, auto-
ridad o funcionario publico» (delito especial de usurpacién de fun-
ciones). En buena légica el legislador se habra querido referir a los
dos primeros apartados del articulo 510 CP??, pero ni asi la eventual
referencia a «los dos apartados anteriores» hubiera sido correcta,
pues los dos apartados inmediatamente anteriores a este precepto
son, como acabamos de ver, el quinto y sexto del articulo 510 CP.
Bastaria con una modificacion del precepto (la cual no se produjo en
la correccién de errores publicada en el Boletin Oficial del Estado el
dia 11 de junio de 2015) que simplemente se remitiera a «los delitos

80 GOMEzZ BERMUDEZ, J., «Terrorismo yihadista: lobo solitario, lagunas legales»,
Conferencia inaugural pronunciada en el I Congreso del Centenario de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Murcia, 4 de mayo de 2015.

81 PORTILLA CONTRERAS, G., «La represion penal...», ob. cit., p. 751.

82 De la misma opinién, RoiG TORRES, M., «Los delitos de racismo y...», ob. cit.,
p. 1.267.
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comprendidos en el articulo anterior» o a «los dos primeros aparta-
dos del articulo anterior».

En todo caso, la penas previstas para las personas juridicas que
sean declaradas penalmente responsables por la comisién de una
de las conductas del articulo 510 CP son, por un lado, la de multa
de dos a cinco anos y, por otro, las recogidas en las letras b) a g) del
articulo 33.7 CP (cumpliendo con las reglas de aplicacién del art. 66
bis CP).

Por ultimo, se establece que en el caso de la responsabilidad
penal de personas juridicas por conductas tipificadas en el articu-
lo 510 CP, «sera igualmente aplicable lo dispuesto en el ntimero 3
del articulo 510 del Cédigo Penal» o, en otras palabras, que las penas
que se acaban de sefialar pueden ser impuestas en su mitad superior
si los hechos se han realizado por la persona juridica «a través de un
medio de comunicacion social, por medio de internet o mediante el
uso de tecnologias de la informacién» si ello ha supuesto la accesibi-
lidad de los mismos «a un elevado nimero de personas».

. Revision de a os casos que fueron declarados

3. Revision de algun ue fueron declarad
judicialmente impunes conforme a la regulacion
penal anterior a la reforma de 2015

Pues bien, realizado el analisis exegético, con sus principales
aspectos novedosos, del articulo 510 CP, toca ahora, como anun-
ciabamos mas arriba, emprender una somera revision de si, a la luz
este precepto, serian ahora punibles algunos de los principales casos,
relacionados con la incitacién al odio, en los que se produjeron sen-
tencias absolutorias firmes conforme a los anteriores articulos 510
y 607.2 CP.

Como sefialaba LANDA GOROSTIZA, los 6rganos jurisdiccionales
penales esparioles no terminaban de «encontrar la llave» para que el
anterior articulo 510 CP pudiera «desplegar su ambito de prohibi-
cién», a lo que habia sumar una «exigua realidad aplicativa»® cons-
tituida mayoritariamente por «supuestos provocadores de racismo y
xenofobia de corte antisemita, filonazi y de rechazo a los inmigran-
tes» a los que se unian de modo «excepcional» los relativos a otros
grupos®. De hecho, el legislador penal ha intervenido respecto a este

83 LANDA GOROSTIZA, J. M., «Incitacién al odio... «, ob. cit., p. 299.
8 LANDA GOROSTIZA, J. M., «Incitacién al odio... «, ob. cit., p. 310.
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precepto cuando la toma de posicién interpretativa del Tribunal Su-
premo estaba en un estado que, siguiendo a este mismo autor, podia
ser calificada como «incipiente»®® al haberse podido pronunciar tan
s6lo una vez al respecto en el denominado caso «Libreria Kalki», al
que seguidamente haremos referencia. Ademas, el articulo 607.2 CP
habia sufrido la ya mencionada declaracién de inconstitucionalidad
de la conducta de negacion del genocidio, aunque la de justificacién
si tuvo cierta repercusion en las resoluciones jurisprudenciales pre-
vias a esta reforma.

En cualquier caso, precisamente este nuevo panorama legisla-
tivo abre indudablemente nuevos horizontes aplicativos del nuevo
articulo 510 CP que hacen que, en este epigrafe, nos planteemos en
retrospectiva si conductas iguales o similares a las que en su mo-
mento dieron lugar a sentencias absolutorias firmes (sobre la base
de una seleccién personal de los casos a analizar y sin considerar,
por limitaciones de espacio, aquellas que dieron lugar efectivamente
a pronunciamientos condenatorios firmes), podrian ser declaradas
ahora como constitutivas de delito conforme al ya analizado nuevo
articulo 510 CP. Ademas, adelantando acontecimientos, en el tltimo
epigrafe, como complemento a esta vision retrospectiva, haremos
una reflexién en prospectiva sobre la importancia que puede tener
en los préximos afnos una fenomenologia criminolégica en relacién
con la futura dindmica aplicativa del precepto del Texto Punitivo que
nos ocupa.

3.1. Las Librerias «Europa» y «Kalki»

Asi, pues, adentrandonos ya en el estudio de los casos ocurridos
bajo la vigencia de la regulacién anterior, en primer lugar tenemos
que centrarnos en dos muy similares, a los que ya se ha hecho men-
cién en lineas anteriores, que tienen que ver fundamentalmente
(aunque no exclusivamente) con la venta y distribucién en librerias
de material susceptible de lesionar los bienes juridicos penalmente
protegidos de los grupos o individuos «diana» a los que alude cons-
tantemente el articulo 510 CP. En concreto, nos referimos a los casos
de la «Libreria Europa» (también denominado caso «Varela») y de la
«Libreria Kalki», ambas situadas en Barcelona.

En cuanto al primer caso, el de la «Libreria Europa», en reali-
dad nos encontramos ante dos subcasos, como sefiala LANDA GOROS-

85 LANDA GOROSTIZA, J. M., «Incitacién al odio... «, ob. cit., p. 299.
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TIZA%®, que dieron lugar a dos procedimientos judiciales distintos:
el primero de ellos fue resuelto por la Sentencia del Juzgado de lo
Penal nim. 3 de Barcelona de 16 de noviembre de 1998 y, en ape-
lacién, por la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona
(seccion 3.%) de 5 de marzo de 2008 (Ponente: José Grau Gasso); y el
segundo por la Sentencia del Juzgado de lo Penal nim. 11 de Bar-
celona de 5 de marzo de 2010 y, en apelacion, por la Sentencia de
la Audiencia Provincial de Barcelona (seccion 2.%) de 26 de abril
de 2010 (Ponente: Maria José Magaldi Paternostro).

Los Hechos Probados de ambos procedimientos comparten la
misma esencia pero, légicamente, se refieren a conductas parcial-
mente distintas que merecen ser senaladas separadamente.

Asi, por un lado, en el primer procedimiento se consideran
como Hechos Probados los siguientes por parte de la mencionada
Sentencia del Juzgado de lo Penal nim. 3 de Barcelona de 16 de no-
viembre de 1998: «I. El acusado Pedro Varela Geiss, mayor de edad y
sin antecedentes penales, actuando en su condicion de titular y director
de la libreria Europa, sita en la calle Séneca n.° 12 de ésta ciudad de
Barcelona, ha venido procediendo de forma habitual y continuada,
con posterioridad al mes de junio de 1.996, y a sabiendas de la entrada
en vigor en Esparia de la actual legislacion penal en ésta materia, a la
distribucion, difusion y venta de todo tipo de materiales en soporte
documental y videogrdfico, libros, publicaciones, cartas, carteles, etc...,
en los que de forma reiterada e inequivocamente vejatoria para el gru-
po social integrado por la comunidad judia, se negaba la persecucion
y genocidio sufridos por dicho pueblo durante el periodo historico de
la segunda guerra mundial, masacre colectiva programada vy ejecutada
por los responsables de la Alemania nazi que gobernaron en la época
de III Reich. La inmensa mayoria de dichas publicaciones, contenian
textos en los que se incita a la discriminacion y al odio hacia la raza
judia, considerdndoles inferiores a los que se debe exterminar como
“a las ratas”. 2. Conocida dicha actividad por la Fiscalia del Tribunal
Superior de Justicia de Catalunya, se solicité y obtuvo autorizacion
judicial de entrada y registro en la sede la citada libreria, practicada el
dia 11 de diciembre de 1996 con todas las garantias legales, por una
comision judicial dotada del pertinente Secretario encargado de la fe
ptiblica, con la asistencia de los Mossos d’Esquadra en funciones de
policia judicial. Como consecuencia de dicha diligencia, fueron ocupa-
dos 20.972 libros, 324 videos, 35 cintas de audio, 124 fotolitos, 35 catd-
logos y numerosa correspondencia, relacionados con las publicaciones

8 LANDA GOROSTIZA, J. M., «Incitacién al odio... «, ob. cit., nota 10, pp. 301-302.
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anteriores, asi como multitud de revistas, postales, posters, en los que
aparecen reproducidos los simbolos del nacionalsocialismo, en actitud
inequivocamente exaltatoria y se hacen continuas alusiones ofensivas y
de denigracion a la raza judia. 3. En la citada libreria se vendian tam-
bién publicaciones relativas a Arte, Historia y Mitologia religiosa, pero
su niimero era manifiestamente testimonial en comparacion con las
obras dedicadas al revisionismo del Holocausto judio. El ptiblico habi-
tual del establecimiento eran jovenes caracterizados por su afinidad con
las ideologias defensoras de la violencia, como método de resolucion
de conflictos. Dichas publicaciones y material, estaban a la venta al
ptiblico, y se exportaban por correo a multitud de clientes en Alemania,
Austria, Bélgica, Brasil, Chile, Argentina y Suddfrica, entre otros paises.
La libreria Europa figuraba en toda la correspondencia remitida vy re-
cibida, como editora vy distribuidora del material comercializado. 4. A
titulo de simple ilustracion de sus contenidos y en aras de la necesaria
concrecion fdctica, de entre los libros ocupados merecen destacarse las
siguientes reserias extractadas», y a continuacién se recogen en el re-
lato de Hechos Probados muy diversos extractos de los contenidos de
varios de los libros incautados negando el genocidio o justificando el
mismo, o bien con afirmaciones incitando al exterminio.

La imputacién de responsabilidad juridico-penal por estos he-
chos a Pedro Varela Geiss en la Sentencia citada consistié en su
condena como autor «de un delito continuado de genocidio previsto
y penado en el articulo 607.2 del Cédigo Penal» (por el que se le im-
ponia una «pena de dos afios de prisiéon») y como autor «de un delito
continuado cometido con ocasién del ejercicio de los Derechos Fun-
damentales y Libertades Publicas garantizados por la Constitucién,
consistente en provocacion a la discriminacion, al odio y a la violen-
cia contra grupos o asociaciones, por motivos racistas y antisemitas,
previsto y penado en el articulo 510.1 del Cédigo Penal» (imponién-
dole por el mismo una «pena de tres afios de prision y doce meses de
multa a razén de una cuota diaria de dos mil pesetas»).

No obstante, en apelacién la Sentencia de la Audiencia Provincial
de Barcelona (seccion 3.%) de 5 de marzo de 2008 estimé parcialmen-
te el recurso interpuesto por el condenado, manteniendo la condena
«como autor de un delito de genocidio del articulo 607.2 del Cédigo
Penal», eliminandole el caracter de continuado®’, pero aplicandole

87 Al considerar que «en el delito de difusiéon de doctrinas justificadoras del ge-
nocidio no existe un momento consumativo como en el llamado delito instantaneo,
sino un periodo durante el cual, al persistir los elementos objetivos y la intenciona-
lidad del sujeto, el delito se sigue consumando en todo momento, y, por tanto, no le
son de aplicacién las reglas de continuidad delictiva del articulo 74».
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ahora «la circunstancia atenuante analégica muy cualificada de dila-
ciones indebidas» (recordemos que durante el procedimiento se tra-
mito la cuestién de inconstitucionalidad que dio lugar a la, ya citada
durante este trabajo, STC nam. 235/2007, de 7 noviembre)®, rebajan-
do la pena de prisién por este delito desde los dos afios de prision de
la sentencia recurrida hasta los siete meses, pero absolviendo a Pedro
Varela Geiss por el «delito de provocacion a la discriminacién, al odio
y a la violencia, previsto en el articulo 510 del Cédigo Penal». Para el
mantenimiento de la condena por el anterior articulo 607.2 CP el Tri-
bunal se basé en que «parece claro que, de los hechos declarados pro-
bados por la sentencia de instancia, una vez que han sido eliminadas
todas las referencias a las llamadas doctrinas negacionistas, es patente
que siguen existiendo razones para aplicar el tipo penal previsto en el
articulo 607.2 del Cédigo Penal, toda vez que el contenido general de
las publicaciones y materiales distribuidos por el acusado se aprecia,
sin ningin género de dudas, una voluntad inequivoca de denigrar a la
comunidad judia tildandola de genéticamente mentirosa, incitando,
aunque sea de forma indirecta, a la discriminacién, al odio y a la vio-
lencia contra dicha comunidad, que como ha dicho el Tribunal Consti-
tucional, es precisamente lo que permite en términos constitucionales
el establecimiento del tipo de la justificacién publica del genocidio
(art. 607.2 CP)». Por otro lado, para la revocacion de la condena por el
anterior articulo 510 CP parti6 de la consideraciéon de que la incitaciéon
a la discriminacién, al odio y a la violencia conforme a dicho precepto
debia ser «necesariamente directa», asi que «desde esta perspectiva
nosotros consideramos que en el relato de hechos probados de la
sentencia de instancia tan sélo se refleja una labor de difusién de las
doctrinas mencionadas, pero no se menciona ningtn dato que permita
atribuir al acusado una conducta de incitacién directa a la realizacién
de las conductas antes mencionadas, por lo que no concurren los re-
quisitos necesarios» para la aplicacion del precepto en cuestion.

8 En concreto, el Magistrado ponente argumenta del siguiente modo al respecto:
«es patente el perjuicio ocasionado al acusado como consecuencia de la existencia del
presente procedimiento, toda vez que durante una parte importante del tiempo trans-
currido (desde la fecha de la sentencia de instancia de fecha 16/11/1998, hasta el auto
de ésta Seccion de la Audiencia Provincial de fecha 28/07/2003) el acusado estuvo
privado de su pasaporte y, por tanto, se le ha impedido salir del territorio espafiol, lo
que no deja de ser una limitaciéon importante de un derecho fundamental como lo es
la libertad deambulatoria. Dado el tiempo transcurrido entre la fecha en que se dic-
t6 la sentencia de instancia y la fecha de la presente resolucién (mas de nueve afios),
estimamos que debe apreciarse dicha atenuante con el caracter de muy cualificada,
siendo procedente imponer la pena inferior en un grado a la prevista para el delito
tipificado en el articulo 607.2 del Cédigo Penal, estimando adecuada a la gravedad de
los hechos y de las circunstancias concurrentes la pena de siete meses de prision».
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En segundo lugar, los Hechos Probados concernientes al segun-
do procedimiento fueron los siguientes: «Primero. Queda probado,
v ast se declara, que Pedro Varela Geiss, mayor de edad y condenado
por sentencia del Juzgado n.° 3 de Barcelona de fecha 16 de noviem-
bre de 1998, firme el 15 de mayo de 2008, a la pena de siete meses de
prision como autor de un delito de apologia del genocidio, antecedente
no computable por estar cancelado o ser susceptible de cancelacion,
actualmente y al tiempo de los hechos propietario de la libreria Euro-
pa, sita en la calle Séneca n.° 12 de Barcelona y director gerente de la
Asociacion Cultural Editorial Ojeda, inscrita el 26 de febrero de 1998,
en el Registre d’Associacions i Entitats Juridiques de la Generalitat de
Catalunya, a través de la mencionada libreria Europea, a principio del
ario 2006 y hasta abril de ese mismo asio, se ha dedicado a vender vy
difundir de forma habitual y continuada, en la sede fisica de la libreria,
a través de catdlogos enviados por correo postal y a través de las pdgi-
nas web tanto de la libreria como de la editorial Ojeda (http://personal.
redstb/liv.europa/ y www.edicionesojeda.com), y sus correspondientes
correos electronicos lib.europa@mx3.redstb.es y ojeda@hotmail.com,
libros y publicaciones que enaltecen vy justifican el genocidio cometido
por el III Reich de Hitler contra el pueblo judio y otras minorias y li-
bros vy publicaciones que menosprecian a otras razas o etnias, mujeres,
homosexuales y personas con alguna discapacidad. En la sede de la
libreria Europa, en una especie de sala preparada para ello, con capaci-
dad para unas sesenta personas sentadas, y con una decoracion a base
de fotografias de Hitler, Leén Degrelle, un cartel de “Ediciones Ojeda, la
otra cara de la Historia” vy otras fotografias de estética nacionalsocialis-
ta, se programaron para los aiios 2005, 2006 estableciéndose un avance
para el 2007, ciclos de conferencias impartidas por distintos ponentes,
publicadas en tripticos y otros formatos, algunas con similares fina-
lidades como las descritas en el pdrrafo anterior» recogiendo a titulo
ilustrativo «algunas de las contenidas en esas publicaciones» a lo largo
de un par de paginas. Y prosigue: «Segundo. El 10 de abril de 2006
se procedio por parte de la comision judicial dirigida por el Secretario
Judicial con la asistencia de los Mossos d’Esquadra a la entrada y re-
gistro de la libreria Europa, autorizado por auto de 9 de abril de 2006
por el Juzgado de instruccion n.° 33 de Barcelona, en las diligencias pre-
vias 1.627/06. En esta diligencia de entrada y registro fueron incautados
de las distintas estancias con las que cuenta la libreria Europa 4.793
libros, algunos de los cuales tienen contenido denigrante para el pue-
blo judio y otras minorias étnicas, mujeres, homosexuales y personas
con algtin tipo de discapacidad, folletos con publicidad de estos libros
editados por el propio acusado a través de la Editorial Ojeda, catdlogos
de publicaciones de la editorial de los arios 2004 y 2005, programas de
los ciclos de conferencias de la libreria Europa, cartel y entrada para las
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conferencias en la sede de la libreria, los ponentes de 2003 y 2004, 483
sobres, 257 vacios y con el destinatario escrito, 29 vacios con matase-
llos y retornados y 191 preparados para ser enviados y que contenian el
programa de conferencias para el 2006, 63 programas de conferencias
para el aiio 2006, 425 ejemplares de una hoja con el nombre “al servicio
de la verdad”, una caja con cartas preparadas para enviar con el titulo
“los libros secuestrados por las democracias”. En la sala de conferencias
se intervinieron seis banderas, una caja con portadas del libro “Abso-
lucion para Hitler”, un ejemplar de Mi lucha en alemdn, una esvdstica
de hierro, un busto de Hitler de vyeso, fotolitos de impresion offset para
edicion de posters, diversas fotografias, posters de David Irving, cajas
con diapositivas y distintas cajas y archivadores con diversa documen-
tacion. En la trastienda también se intervino distinta documentacion,
archivadores vy videos y discos compactos. Y en el despacho, ademads de
documentacioén varia, tres torres de ordenador. Y en la tienda cuatro
gorras militares y un casco. Ademds de ocupar en todas estas estancias
libros con el contenido mencionado. Tercero. El contenido de los libros
ocupados refleja un menosprecio al pueblo judio y a otras minorias,
llegando incluso a recomendar la segregacion racial» y continuacion,
a lo largo de mas de una decena de paginas, se reproducen diversos
contenidos destacados de dichos libros.

En este caso, la imputacién de responsabilidad juridico-penal a
Pedro Varela Geiss, por los hechos de este segundo procedimiento
que se acaban de reproducir, lleva a la Sentencia del Juzgado de lo
Penal nim. 11 de Barcelona de 5 de marzo de 2010 a condenarle
como «autor de un delito de difusién de ideas genocidas y de un deli-
to cometido con ocasién del ejercicio de los Derechos fundamentales
de las Libertades publicas garantizados por la Constitucién, en ré-
gimen de concurso real», imponiéndole por el primer delito la pena
de «un afio y tres meses de prisién» y por el segundo la de «un ano y
seis meses de prisién» y «multa de ocho meses, con una cuota diaria
de doce euros». Ademas, el pronunciamiento condenatorio acuerda
«el comiso de todos los libros relatados en los hechos probados, asi
como el busto de Hitler, la esvastica de hierro, cascos militares, asi
como las fotografias, carteles de tematica nacionalsocialista inter-
venidos, como consecuencia de la relaciéon con los delitos por los
cuales se ha condenado al acusado, procediéndose a su destruccién
una vez firme la sentencia. Se devolvera toda la documentacion per-
sonal del acusado, asi como el material de oficina, banderas, equipos
informaticos y demas libros que no tienen relacién con los hechos»
y se afiade que «no procede acordar las comparencias apud acta» del
condenado, ni «la retirada del pasaporte y la prohibicién de salida
del territorio nacional».
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No obstante, de nuevo, la Audiencia Provincial volvié a enmendar
la plana al Juzgado de lo Penal como en el primer procedimiento vy,
al resolver el asunto en apelacién mediante la Sentencia de la Au-
diencia Provincial de Barcelona (seccién 2.%) de 26 de abril de 2010,
estim6 parcialmente el recurso interpuesto por Pedro Varela Geiss y
se limit6 a «absolver libremente» a éste «del delito de provocacion al
odio y a la discriminacién del que venia acusado» y «confirmando el
resto de los pronunciamientos de la citada sentencia», no estimando
tampoco en este caso, por cierto, la aplicaciéon del articulo 74 CP
por continuidad delictiva (en este caso solicitada por el Ministerio
Fiscal tanto en primera instancia como en apelacién). Asi, pues, la
Sentencia confirma la condena por el anterior articulo 607.2 CP ar-
gumentando que Pedro Varela no llevaba a cabo conductas aisladas
sino una auténtica difusién de las ideas y doctrinas justificadoras del
genocidio, «la cual posee en si misma el potencial lesivo para el bien
juridico en cuanto posibilita objetivamente, presentandolas como
legitimas y/o necesarias, la reafirmacion y el renacimiento de unas
ideas y doctrinas que han originado las mas grandes vergiienzas que
la historia de la humanidad debe cargar sobre sus espaldas, y lo hace
en un pais en el que por su historia reciente las ideologias fascistas y
la extrema derecha no democratica contintian representando poten-
cialmente un peligro cierto y en una situacion social (incremento de
la inmigracién de etnias bien definidas) que ha dado ya lugar a epi-
sodios xené6fobos, en la que resucitarlas constituye una incitacién in-
directa a la violencia (peligro potencial)». Por otro lado, fundamenta
la absolucién?®® por el delito contenido en el anterior articulo 510 CP
en que «la incitacién debe ser directa, es decir, clara y explicita, sea
a la comisién de un delito concreto, sea a actitudes de auténtica y
real hostilidad y desde luego ello no puede predicarse de los hechos

8 Pronunciamiento en el que se da la curiosidad de que al no existir en la sen-
tencia de primera instancia «razones juridicas de cuales y porqué se subsumen» los
hechos en el tipo del anterior art. 510 CP, la Audiencia Provincial se ve obligada «por
un lado, a entender que la subsuncién en el precepto lo es de todos los hechos pro-
bados y, por otro lado, a tener que efectuar «ex novo» una labor interpretativa acerca
del contenido y alcance del tipo del articulo 510 CP para comprobar la correccion ju-
ridica de la decisién de la Juez a quo». Y, por ello, acaba concluyendo, tras descartar
la aplicacién del anterior articulo 510 CP a los hechos, que «en todo caso y aun si se
entendiera que su conducta cumple los dos tipos penales de los que venia acusado y
por los que se pronuncio condena en la primera instancia (al igual que ha sucedido
en otras sentencias dictadas por la jurisprudencia menor) no podemos dejar de se-
fialar que no resulta justificada juridicamente esta doble condena que se pronuncia
por los mismos hechos -y no por hechos diferenciados- de los que se dice se hallan en
concurso real», concurso que, en todo caso, segin entiende la Audiencia Provincial
conforme a dos posibles interpretaciones del pronunciamiento «a quo», sélo podria
ser o de leyes o normas, o de delitos pero ideal.
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llevados a cabo por el acusado (difundir aquellas ideas y doctrinas
justificadoras) que, desde cualquier perspectiva juridica, suponen
exclusivamente una incitacién indirecta (porque justifican las ra-
zones que hacen aparecer el genocidio y la discriminacién como
un mal menor) y no un llamamiento o incitacién directa a cometer
genocidio o a discriminar a ningan grupo o raza, por mucho que
se les llame parasitos, ratas o inferiores», lo cual le lleva a poner de
manifiesto la existencia de una «insostenible contradiccién, factica
y juridica» en la Sentencia «a quo», en tanto que aquella interpreta
que «unos mismos hechos suponen, a la vez, una incitacién indirecta
a la discriminacién (articulo 607.2.°) y una incitacién directa a los
mismos fines y por las mismas razones (articulo 510)».

En lo que se refiere al segundo caso, el de la «Libreria Kalki»,
las resoluciones jurisprudenciales en las que se abordé el mismo
fueron, en primera instancia, la Sentencia de la Audiencia Provincial
de Barcelona (seccién 10.*) de 7 de octubre de 2009 y, en casacién
(éste fue el unico supuesto, al que aludiamos maés arriba, en que el
Tribunal Supremo tuvo la oportunidad de pronunciarse sobre el
anterior régimen punitivo sobre la materia que nos ocupa), la STS
nam. 259/2011, de 12 de abril (Ponente: Miguel Colmenero Menén-
dez de Luarca).

Los Hechos Probados ante los 6rganos jurisdiccionales ante
los que se sometié6 el caso fueron los siguientes: «El acusado Oscar
Panadero Garcia, mayor de edad y sin antecedentes penales, en su
condicion de propietario y administrador del establecimiento “Libreria
Kalki”, sita en la calle Argenter niim. 11 de Barcelona, local que tenia
arrendado, entre los meses de enero y julio de 2.003 procedié a la dis-
tribucion y venta de todo tipo de publicaciones en las que se disculpan
los crimenes cometidos durante la Segunda Guerra Mundial por el
régimen del Tercer Reich de la Alemania nazi contra el pueblo judio
nazi y otras minorias, con exaltacion vy justificacion del régimen nazi,
asi como otras publicaciones que incitan a la eliminacion del pueblo
judio y que tienen por finalidad generar discriminacion, odio e incitar
a la violencia tanto contra del pueblo judio, y se propugna la reinstau-
racion de regimenes totalitarios basados en la supremacia de una raza
disculpando el exterminio o la exclusion de las demds, propugnando
asimismo la discriminacion e incitando al odio contra otros grupos
de personas como los negros, los homosexuales, los enfermos vy de-
mentes. La distribucion y venta de estas publicaciones las efectuaba el
citado acusado en el mismo local libreria o valiéndose del apartado de
correos ntim. 549 08080 de Barcelona vy de la pdgina web www.libre-
ria-kalki.com, identificada con el niimero de IP 209-133-246.117, del
que era titular el citado acusado. El acusado Oscar Panadero Garcia
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llevaba a cabo su actividad de librero efectuando la distribucion y ven-
ta de las publicaciones cuyo contenido parcialmente se reproducird a
continuacion, con plena conciencia de ello y voluntad de generar un
estado de opinion favorable al nazismo, por ser seguidor del régimen
nacional socialista, ostentando el cargo de delegado en Cataluvia de la
asociacion «Circulo de Estudios Indoeuropeos», en adelante C. E. I.,
asociacion autodefinida como nacionalsocialista. En fechas 8 de julio
de 2.003 y 25 de mayo de 2.004 se practicaron sendas diligencias de
entrada y registro, con las pertinentes autorizaciones judiciales, en el
local de la mencionada libreria y en las viviendas y locales propiedad
de dos de los otros encausados junto a Oscar Panadero: Ramén Bau
y Juan Antonio Llopart.

Ramén Bau era «miembro fundador y, a partir de noviembre
de 2.002, presidente-director del C. E. 1., titular de Ediciones Wotan,
editaba vy distribuia el fanzine “BAJO LA TIRANIA. Una voz Nacional
Socialista bajo la dictadura democrdtica”, en el que se venian publi-
cando articulos de diversos autores que banalizaban el genocidio del
pueblo judio ejecutado por el régimen nazi del Tercer Reich durante
la Segunda Guerra Mundial, e incitaban a la consideracion de razas
inferiores a aquellas otras que no fueran blancos europeos, con la exal-
tacion y justificacion de regimenes fascistas totalitarios, propugnando
su reinstauracion». También editaba otras publicaciones de ese con-
tenido e, incluso, era autor de libros de los que, junto a otras muchas
publicaciones intervenidas, se extrajeron pasajes en una exhaustiva
recopilacion, a lo largo de mas de un centenar de paginas, en el re-
lato de Hechos Probados. Tanto los dos individuos ya citados, como
Carlos Garcia Soler (autor de algunos articulos de esta tematica),
eran miembros de la asociacion de Circulo de Estudios Indoeuropeos
(CEI), «autodefinida como nacionalsocialista» y empleaba simbologia
de esa estética, de la que Ramoén Bau era fundador y presidente-
director, Oscar Panadero delegado en Cataluiia y Carlos Garcia Soler
miembro y desempenaba las funciones de secretario del anterior. La
asociacion fue disuelta durante la tramitacion de la causa.

Por su parte, finalmente, Juan Antonio Llopart Senent era «admi-
nistrador vinico de la editorial Ediciones Nueva Reptiblica, S. L., con
domicilio social en el Passatge Poeta Mateu Janés i Durdn niim. 3 de
Molins de Rei (Barcelona), y a través de dicha editorial publicaba y/o
distribuia, también a la Libreria Kalki propiedad del acusado Oscar
Panadero Garcia, diversas publicaciones en las que no se condenan
los crimenes cometidos contra el pueblo judio y otros pueblos, étnias o
grupos sociales, justificandolos e incitando a la marginacion y exclu-
sion social, publicaciones en las que se incitaba a la discriminacion,
exclusion y eliminacion de distintos grupos raciales y a la exaltacion y
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justificacion de regimenes fascistas totalitarios, propugnando su reins-
tauracion. Para ello se valia de la pdgina web www.edicionesnuevare-
publica.com, identificada con el niimero de IP 207.44.212.17 del que
es titular la citada editorial, asi como el correo electrénico, el apartado
de correos niim. 44 de la localidad de Molins de Rei y los niimeros de
teléfono 639824354y 977803190».

Pues bien, dados estos hechos, en la sentencia de primera instan-
cia se condena a los acusados, en concepto de autor, del delito de
asociacion ilicita (salvo a Juan Antonio Llopart), pero también de un
«delito de difusién de ideas genocidas» (anterior art. 607.2 CP) y de
un «delito cometido con ocasion del ejercicio de los Derechos fun-
damentales y de las Libertades publicas garantizados por la Consti-
tucién» (anterior art. 510 CP). Por el delito de asociacién ilicita (en
el que se les aplica la circunstancia atenuante de disminucién de
los efectos del delito por la consignacién de 18.000 euros durante el
proceso para que fueran entregados a las tres entidades que ejercian
la acusacién particular) les impone la Audiencia Provincial a cada
uno de los tres sujetos miembros activos de CEI una pena de un afo
de prisiéon y multa de doce meses, con una cuota diaria de diez o
seis euros, segun el caso; por el delito de difusién de ideas genocidas
impone a cada uno de los cuatro condenados una pena de un afno y
tres meses de prision (un afio en el caso de Carlos Garcia); y por el
delito del anterior articulo 510 CP una pena de un afio y tres meses
de prisién (de nuevo un afio en el caso de Carlos Garcia) y multa de
ocho meses (seis meses en el caso de Carlos Garcia), con una cuota
diaria de diez o seis euros, segtun el caso. Ademas, aparte se decret6
la conclusién de las piezas de responsabilidad civil (por la consigna-
cion de los 18.000 euros antes mencionados), asi como «el comiso de
todos los libros y publicaciones relacionados en el resultado de he-
chos probados asi como de las banderas, escudos, brazaletes, gorras,
camisetas, bustos, cascos, uniformes, insignias, fotografias, pdsters,
pegatinas, litografias, carteles y tripticos de tematica nacionalsocia-
lista que les fueron intervenidos a los acusados».

Recurrida la sentencia condenatoria en casacién, el Tribunal
Supremo absuelve a los cuatro sujetos de todos los delitos por los
que habian sido condenados, dejando por tanto sin efecto todos
los pronunciamientos de la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Barcelona (seccién 10.%) de 7 de octubre de 2009, aunque con el voto
particular del Magistrado Andrés Martinez Arrieta®. En lo que se re-

% Abogando por haber confirmado la sentencia de instancia en su integridad, al
considerar que los Hechos Probados podian ser subsumidos perfectamente en los
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fiere en particular a los concretos delitos que nos interesan, en cuan-
to al anterior articulo 510 CP el Tribunal Supremo considera que «en
la descripcion contenida en el relato factico no se contienen actos
ejecutados por aquellos que puedan considerarse como incitaciones
directas a la comisién de actos minimamente concretados, de los
que pudiera afirmarse que se caracterizan por su contenido discri-
minatorio, presididos por el odio o violentos contra los integrantes
de los grupos protegidos». Y, por otro lado, en lo relativo al anterior
articulo 607.2 CP, matizando antes que la sentencia recurrida «sigue
un sistema para la configuracién de los hechos probados que puede
inducir a confusién», en tanto entiende el Tribunal Supremo que
«en muchos de los extractos contenidos en el relato no se precisa si
la frase recogida es propia del autor del libro o se pone en boca de al-
guno de los personajes a los que se refiere, cuya existencia histérica,
asi como su posicionamiento respecto de estas cuestiones, no se pue-
de negar». La cuestién es que el Tribunal Supremo acaba valorando
que «no se describe en los hechos probados, como seria necesario
para aplicar el tipo, ningtin acto de promocién, publicidad, defen-
sa publica, recomendacion, ensalzamiento, incitacién o similares
imputados a los acusados que vinieran referidos a la bondad de las
ideas o doctrinas contenidas en los libros que editaban, distribuian o
vendian en razoén de su contenido filonazi, discriminatorio o proclive
al genocidio o justificativo del mismo, o a la conveniencia de adqui-
rirlos para conocimiento y desarrollo de aquellas, o que aconsejaran
de alguna forma su puesta en practica, que pudieran considerarse
como actividades de difusién, que tuvieran mayor alcance y fueran
distintas del hecho de editar determinadas obras o de disponer de
ejemplares a disposicion de los eventuales clientes». Y anade que
«tampoco se aprecia en los actos imputados en el relato factico un
ensalzamiento de dirigentes del nazismo en razén de sus actitudes
discriminatorias o genocidas, por lo que sin perjuicio de la opinién
que a cada uno tales personas pudieran merecer, en relacién con lo
hasta ahora dicho, no puede valorarse como una incitacién indirecta
al genocidio o como una actividad encaminada a la creacién de un
clima hostil del que pudiera desprenderse la concrecién en actos
especificos contra las personas ofendidas o contra los grupos de los
que forman parte». A partir de ese momento, pasa a analizar indivi-
dualizadamente las imputaciones facticas de cada uno de los encau-

tipos penales que les habian sido aplicados a los encausados. Mostrando su acuerdo
con el sentido de este voto particular, REY MARTINEZ, F., «Discurso del odio y racismo
liquido», en REVENGA SANCHEZ, M. (DIR.), Libertad de expresién y discursos del odio,
Universidad de Alcala-Defensor del Pueblo, 2015, p. 73, si bien entendiendo que «hu-
biera sido mejor aplicar el articulo 510.2 CP».
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sados, y va descartando, sobre la base de los criterios interpretativos
generales que se acaban de transcribir, la lesividad o peligrosidad
juridico-penal de sus conductas. En definitiva, entiende el Tribunal
Supremo para el caso enjuiciado, y respecto a los dos delitos que nos
ocupan, que «los hechos probados no alcanzan el nivel de acciones
delictivas previsto en el articulo 607.2 del Cédigo Penal, segin la in-
terpretacién que del mismo ha realizado el Tribunal Constitucional,
al no poder identificarse como una provocacion o incitacién directa
a la discriminacion, al odio o a la violencia contra grupos o aso-
ciaciones por los motivos expresados en el articulo 510 del Cédigo
Penal; y al no poder afirmarse tampoco, que mediante la difusiéon de
ideas o doctrinas justificadoras el genocidio a través de la edicién,
distribucién o venta genérica de libros o revistas, constituyan una
incitacién indirecta a la comisién de actos constitutivos de tal delito,
o una conducta creadora de un clima de hostilidad contra los men-
cionados grupos susceptible, por sus caracteristicas, de concretarse
en actos especificos de violencia contra aquellos».

Pues bien, llegados a este punto toca poner ambos casos (el de la
«Libreria Europa» y el de la «Libreria Kalki») sobre el tapete del
nuevo articulo 510 CP. Realizando dicha operacién, entiende PORTI-
LLA CONTRERAS rotundamente que, en tanto en el articulo 510.1.b) CP
«ya no se exige el criterio de la identificacién expresa con el mensaje
contenido en el escrito»?!, resulta que «el delito se consuma con
la mera posesién para difundir o la difusién misma de esas ideas,
siempre que el escrito o mensaje sea idéneo para contribuir a partici-
paciones intentadas u actos preparatorios con capacidad objetiva ex
ante»®? para «incrementar un contexto de hostilidad que puede llegar
a convertirse en actos violentos o discriminatorios»®3. Lo cierto es
que el articulo 510.1.b) CP castiga la «posesion para la distribucién,
facilitacién de acceso a terceros, distribucion, difusién o venta de es-
critos o cualquier otra clase de material o soportes» sobre la tematica
que nos ocupa, aniadiendo que el contenido de esos objetos materia-
les debe ser idéneo para «fomentar, promover, o incitar directa o in-
directamente al odio, hostilidad, discriminacién o violencia contra un
grupo, una parte del mismo, o contra una persona determinada por
razoén de su pertenencia a aquél» por los motivos que ya conocemos.

°l Ya no se podra decir, por tanto, que conductas como la de Pedro Varela Geiss
son sancionadas por suponer «la aprobaciéon de comportamientos delictivos», como
apuntaba a colacién del asunto judicial INIGo CorrOzA, E., «Caso de la Libreria Eu-
ropa», en SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ, P. (COORD.), Casos gue hicieron doctrina en Dere-
cho penal, La Ley, 2011, p. 631.

92 PORTILLA CONTRERAS, G., «La represién penal...», ob. cit., p. 741.

9 PORTILLA CONTRERAS, G., «La represion penal...», ob. cit., p. 742.
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Pues bien, hemos de darle la razén a PORTILLA CONTRERAS, por-
que las resoluciones judiciales emitidas y analizadas en las paginas
anteriores reconocian de algin modo que los hechos tenian esa ido-
neidad, con lo que la condena por este precepto seria practicamente
inevitable si se volvieran a repetir unos hechos semejantes. En efecto,
siendo evidente lo relativo al encuadre de las conductas de que se tra-
ta en el articulo 510.1.b) CP?, sobre la idoneidad de los materiales
para incitar indirectamente al odio, hostilidad, discriminacién o
violencia contra los grupos o individuos «diana», las valoraciones de
los 6rganos jurisdiccionales incluian afirmaciones como las siguien-
tes: «se desprende con claridad que gran parte del material interveni-
do proferia expresiones ofensivas y denigratorias para la raza judia»
y, «en consecuencia, tenemos que concluir que la difusiéon de dicho
material, en su conjunto, incitaba aunque fuera de forma indirecta al
odio a la comunidad judia»®’; o también que «basta la lectura de los
textos transcritos y las conferencias que conforman los hechos proba-
dos, para observar que en ellos no sélo se difunden tesis negacionis-
tas, sino que se exalta la primacia intelectual de la raza blanca, se me-
nosprecia a negros y judios a los que se considera pueblos inferiores
por lo que debe serles negados todos los derechos civiles y politicos,
se abomina del mestizaje, se apuesta por la segregacién racial, por
la exclusién de las razas no indoeuropeas y de las mujeres de la vida
publica y por la eliminacion de los seres tarados y enfermos incura-
bles, esgrimiendo argumentos, incluso biolégicos, que justificarian la
eliminacion o el sometimiento de estos pueblos, etnias o personas lo
cual, equivale objetivamente a una incitacién, por lo menos indirecta
y subliminal, a la discriminacién»®; ademas de las argumentaciones
de la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (seccion 2.%)
de 26 de abril de 2010, afirmando que «ninguna duda le suscita a este
Tribunal que el acusado procedia a la difusién de este mensaje con
un afan de ofrecer a sus correligionarios obras de ideblogos, antiguos
y modernos, del nacionalsocialismo y del racismo y de posibilitar la
expansion y conocimiento de dichas ideas de lo que es exponente la
felicitacion al Mosso d’Escuadra que habia adquirido una de ellas»,

% La Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (seccién 3.%) de 5 de
marzo de 2008 reconoci6 expresamente se habia realizado, en los hechos sometidos
al primer procedimiento contra Pedro Varela Geiss, una labor de «difusién», enten-
dida como «una pluralidad de actos tendentes a lograr que dichas doctrinas alcan-
cen a una pluralidad de personas mas o menos indeterminada».

% Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (seccién 3.%) de 5 de marzo
de 2008.

% Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (seccién 2.%) de 26 de abril
de 2010.
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a lo que anadia esta misma resolucion el reconocimiento de que «los
hechos llevados a cabo por el acusado (difundir aquellas ideas y doc-
trinas justificadoras)» venian a suponer claramente «una incitacién
indirecta (porque justifican las razones que hacen aparecer el geno-
cidio y la discriminacién como un mal menor)»; incluso la restrictiva
Sentencia del Tribunal Supremo sobre el caso de la «Libreria Kalki»
venia admitir implicitamente (al negar s6lo expresamente su caracter
de incitacién directa en este punto) que los hechos podian suponer
una incitacién indirecta «a la discriminacién, al odio o a la violencia
contra grupos o asociaciones por los motivos expresados en el articu-
lo 510 del Cédigo Penal» en su version previa a la reforma de 2015.

Eso en lo que se refiere a los sujetos que, en los casos analiza-
dos, realizan conductas de difusion, venta o edicién de materiales
incitadores. Las mismas razones darian lugar al castigo, pero por
el articulo 510.1.a) CP, de los autores intelectuales de afirmaciones
que fomenten, promuevan o inciten directa o indirectamente al odio,
hostilidad, discriminacién o violencia.

En el precepto penal en el que no encontrarian acomodo estos
hechos seria en el articulo 510.1.c) CP, en la medida en que las con-
ductas publicas de negacién, trivializaciéon grave y enaltecimiento
del genocidio han de conllevar necesariamente para su punicién la
promocién o favorecimiento de «un clima de violencia, hostilidad,
odio o discriminacion contra los mismos», esto es, como hemos
dicho mas arriba, un clima que sea propicio para «provocar actos
reales de discriminacién», lo cual no puede predicarse de ninguno
de los dos casos analizados.

3.2. El Partido Popular de Catalunya y la xenofobia

Aqui de nuevo he decidido incardinar el anélisis de dos casos con
matices facticos distintos, pero con un hilo conductor comun, cual
es la coincidencia del partido politico al que se encuentran adscritos
los protagonistas de las conductas, asi como el tema sobre el cual se
pronuncian, indirecta o directamente.

El primero de ellos es el tratado por el Auto de 3 de marzo
de 2011 del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya (Ponente:
José Francisco Valls Gombau) y que vamos a denominar el caso del
«Videojuego Alicia Croft» con la lider por entonces del Partido Po-
pular en Catalunya (Alicia Sdnchez Camacho) caracterizada como
la protagonista del videojuego de accién «Lara Croft». Los hechos
recogidos en la querella que interpuso sobre este caso la asociacién

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3. Epoca, n.° 12 (2014)



EL AMBITO DE APLICACION DEL ACTUAL ARTICULO 510 CP EN RETROSPECTIVA... 207

«SOS Racisme Catalunya» eran los siguientes: «Con fecha de 17 de
noviembre de 2010 en hora aiin no determinada de la noche, se publicé
en la pdgina web de camparia del partido popular de Catalunya a las
elecciones autonomicas del ario 2010 (PPC) un videojuego denomina-
do RESCATE, donde sus protagonistas, un personaje de ficcion, Alicia
Croft (que en el cine ha sido encarnado por la actriz norteamericana
Angelina Jolie y que en el videojuego es encarnado por Alicia Sdanchez
Camacho, actual diputada del Parlamento de Catalunya y entonces
candidata por el partido popular de Catalunya a la presidencia de Cata-
lunya) y una gaviota a la que en dicho videojuego se denomina PEPE.
En la portada de presentacion, aparece el dibujo (a modo de cémic) de
D.¢ Alicia Sdnchez Camacho sonriente, junto a la gaviota Pepe hacien-
do el saludo militar. En dicho videojuego, Alicia Sdnchez Camacho va
montada volando a lomos de la gaviota Pepe sobre la ciudad de Barce-
lona (al fondo la silueta de la iglesia de la Sagrada Familia del arqui-
tecto Gaudi) mientras dispara y va aniquilando supuestos enemigos
a batir (entre ellos los denomina independentistas) y donde al menos
en dos momento dispara sobre unos grupos de paracaidistas sobre los
que sobreimpresionado se coloca el cartel de “Inmigrantes ilegales”. En
ese momento y una vez aniquilados, explosionan y hace aparicién una
serial de trdfico sobre la que se inscribe STOP ILEGALES. Para finali-
zar con el “juego” aparece la gaviota Pepe con el dedo pulgar levantado
diciendo a modo de bocadillo de cémic: ENHORABUENA HAS SU-
PERADO EL JUEGO PERO TU MISION NO ACABA AQUI... ACUDE
A LAS URNAS EL PROXIMO 28 DE NOVIEMBRE, Y POR TODO LO
QUE NOS UNE, HAZ QUE SE HAGA REALIDAD». Segun trascen-
di6 posteriormente en prensa, dicho video o videojuego (que estaba
disponible en Youtube) fue realizado por los responsables de «Noves
Generacions», la rama juvenil del partido conservador catalan.

La resolucion judicial mencionada, la tinica emitida en este
caso?, vino a inadmitir la querella contra los responsables politicos
del video por no ser los hechos constitutivos de ilicito alguno, al con-
siderar que «en el caso examinado, no nos encontramos, como se-
fialaba el Ministerio Fiscal —Servicio de Delitos de Odio y Discrimi-
nacién— rechazando la denuncia interpuesta por SOS RACISME y
decretando el archivo de las actuaciones, ante una infraccién penal»,
pues «los disparos contra los iconos anteriormente sefialados y en el
caso denunciado contra la inmigracién ilegal no se dirigen contra
el grupo o colectivo representado por los inmigrantes ilegales, sino
contra la ilegalidad que representa una inmigracién no sujeta a los

7 No nos consta si se interpuso el correspondiente recurso de suplica, pero todo
indica que no.
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requisitos legalmente establecidos y que debe ser suprimida o parada
(luego en el videojuego se coloca la sefial de STOP)», lo cual «tam-
bién se constata si lo ponemos en relaciéon con el contexto de la to-
talidad de los iconos del videojuego, en que también se alude a otros
grupos como el paro, el independentismo o incluso los politicos que
mediante despilfarro publico e impuestos no fomentan el ahorro».
En definitiva, para el TSJ, «<no puede estimarse que en el citado vi-
deojuego se incite directamente contra un grupo o colectivo como
el de los inmigrantes ilegales mediante una provocacién directa a
la comisién de delitos, que en la misma querella se sefiala serian los
de homicidio o asesinato selectivo. Ni que sea, como seguidamente
se afiade en la querella, dirigida a “provocar los mas bajos instintos
de actuacion contra la vida e integridad fisica de las personas... y
que potencialmente pueden dar lugar a que por parte de algunos se
pase a la accién concreta: el tiro o disparo real”, puesto que lo que
se desprende del visionado del videojuego en su contexto global es la
supresion, no de un grupo o asociaciones como se resena en dicha
querella mediante violencia fisica sino, como sefialamos, contra la
ilegalidad de la inmigracion sin que exista una provocaciéon directa a
la violencia fisica aun cuando se dispare contra determinados iconos
en el sentido expuesto precedentemente».

El segundo caso que comentaremos en este apartado es el del
actual lider del Partido Popular en Catalunya, y anterior alcalde de
Badalona (candidato a dicha alcaldia cuando sucedieron los hechos),
Xavier Garcia Albiol, consistente en la distribucién de folletos en
que se ligaba la delincuencia con personas de nacionalidad rumana
y etnia gitana y que fue objeto de investigacion por el «Servicio de
Delitos de Odio y Discriminacién» de la Fiscalia Provincial de Bar-
celona®®. En un principio se archivo la querella interpuesta por SOS
Racisme (Juzgado de Instruccién nim. 2 de Badalona en marzo
de 2011), aunque la causa fue reabierta a finales de mayo de 2011,
por orden de la Audiencia Provincial de Barcelona (25 de mayo
de 2011), dando lugar con posterioridad a dos resoluciones judicia-
les: la Sentencia de 10 de diciembre de 2013 del Juzgado de lo Penal
num. 18 de Barcelona y, en apelacién, la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Barcelona (seccion 2.%) de 22 de julio de 2014 (Ponente:
Pedro Martin Garcia), con el voto particular de la Magistrada Maria
José Magaldi Paternostro.

% Sobre la actividad de dicho Servicio (SDOD), véase GUERRI FERRANDEZ, C., «La
especializacion de la fiscalia en materia de delitos de odio y discriminacién. Apor-
taciones a la lucha contra los delitos de odio y el discurso del odio en Espafia», en
Indret. Revista para el andlisis del Derecho, nam. 1, 2015, pp. 10-15.
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Los Hechos consignados como Probados en el procedimiento
fueron los siguientes:

«Primero. El acusado don Xavier Garcia Albiol, mayor de edad vy
sin antecedentes penales, era en el aiio 2010 concejal y Presidente del
Grupo Municipal del Partido Popular de Catalunya en la ciudad de
Badalona.

Segundo. En enero de 2010 el acusado manifesté piuiblicamente
su intencion de no permitir el empadronamiento de extranjeros en
situacion irregular, si él llegaba a ser alcalde. Asi mismo, se manifesto
contrario a que los espaiioles y los extranjeros en situacion irregular
tuvieran acceso al mismo nivel a los servicios sociales.

Tercero. El dia 16-4-2010 don Xavier Garcia Albiol participé en
una tertulia televisiva del canal “Canal Catala”, donde se refirié a los
gitanos rumanos que vivian en Badalona y utilizé las palabras “plaga”
y “lacra”; dijo ademds que “Creo que la inmensa mayoria de inmigran-
tes que vienen a nuestro pais son personas honradas que han venido
a buscar un puesto de trabajo. Ahora, con la misma sinceridad, hay
colectivos que han venido a este pais sabiendo que las leyes son permi-
sivas, unica y exclusivamente a robar y a ser delincuentes”.

Cuarto. El dia 24-4-2010 el acusado estuvo en el barrio de La
Salut, de Badalona, repartiendo un folleto, en forma de triptico, cuya
edicion él mismo habia autorizado. En la mitad superior de la portada
del mencionado folleto aparecia una fotografia de unas personas que
por su apariencia fisica podrian ser consideradas de etnia gitana, y
mds concretamente de procedencia rumana; y en la mitad inferior de la
portada habia un recuadro negro con la pregunta: “;Tu barrio es segu-
ro?” En el interior del folleto habia diez fotografias: la primera parecia
ser una manifestacion de ciudadanos con pancartas en las que se lee
“U’Alcalde de Badalona” y “Contra la inseguridad, por la dignidad”. En
la segunda fotografia aparecen seis personas, posiblemente de origen
pakistani o similar, asomadas a un balcon o terraza. En la tercera fo-
tografia una mujer lleva un cartel que dice “El alcalde no nos escucha”.
En la cuarta fotografia hay cinco hombres, de los cuales uno parece de
etnia gitana, y dos de ellos estdn sentados o apoyados sobre un tobogdn
infantil. En la quinta fotografia aparece un cartel colocado en una va-
lla, con el mensaje “No queremos rumanos”. En la sexta fotografia hay
un monton de basura en el suelo. En la séptima fotografia, un coche en
muy mal estado, y posiblemente quemado. En la octava fotografia, un
grupo de personas con un cartel que dice “Por la dignidad del barrio”.
En la novena fotografia se ve otro grupo de personas con un cartel
que dice “L'alcalde de Badalona no escolta als veins”. Y en la décima
fotografia aparecen dos mujeres y un hombre sentados en un banco,
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teniendo las mujeres apariencia de pertenecer al colectivo gitano proce-
dente de Rumania. Intercalados entre las fotografias hay cuatro recua-
dros negros en los que se lee “Inseguridad”, “Suciedad”, “Delincuencia”
y “Civismo”; y un rectdngulo mds grande en el que sobre fondo azul
se lee “+ Seguridad PP de Badalona”. En la contraportada del folleto
aparece la foto del acusado vy el siguiente texto: “Estoy a sélo dos con-
cejales de ganar las elecciones municipales. Si en 2011 soy el alcalde
os aseguro que: Podremos salir por el barrio con la seguridad de no ser
acosados y atracados. Quien viva en Badalona tendrd que adaptarse a
nuestras normas y costumbres”». Y, a partir de ese momento, desde
el Hecho Probado Quinto hasta el Decimocuarto se recogen diversas
declaraciones en medios de comunicacién por parte del acusado (pe-
riédicos, radios y televisiones), asi como, en general, repercusiones
en prensa sobre el folleto en cuestion.

La Sentencia del Juzgado de lo Penal nam. 18 de Barcelona ab-
solvi6® a Xavier Garcia Albiol «de los delitos de provocacién al odio,
a la discriminacién o a la violencia, y de injuria colectiva, que se le
imputaban», de tal modo que la asociacién querellante y acusadora
particular, «SOS Racisme Catalunya», interpuso recurso de apela-
cién. Dicho recurso fue desestimado por la mencionada Sentencia
de la Audiencia Provincial de Barcelona (seccion 2.*) de 22 de ju-
lio de 2014, con lo que confirmé integramente el pronunciamiento
absolutorio respecto a los delitos recogidos en los dos apartados del
anterior articulo 510 CP, por los que se habia formulado acusacién.

9 Muy critico con el Juez autor de dicha Sentencia, REy MARTINEZ, F., «Discurso
del odio y...», 0b. cit., pp. 78-79, no tanto por haber absuelto a Garcia Albiol (con-
sidera que «el ordenamiento deberia haber ofrecido una respuesta sancionadora»
ante este supuesto», fuera penal o administrativa), como por «su incapacidad para
calificar como racistas este tipo de declaraciones», considerandola como «una ma-
nifestacién mas» de un «problema general», consistente en que, segun el autor, «en
nuestro pais se halla extendido un racismo de baja intensidad y formas nuevas, un
racismo liguido, que, sin embargo, no es percibido como tal por sus autores». Este
término, relacionado por REY MARTINEZ con otros de mas trayectoria como los de
«racismo simbdlico» o «neo-racismo», y que parte del concepto de «modernidad li-
quida» formulado por Zygmunt BAUMAN, viene a suponer un tipo de racismo (que el
autor considera que estd muy presente en nuestro pais), que «disimula la hostilidad
racial, utiliza un lenguaje tan politicamente correcto como falso, genera una acep-
tacién publica, pero un rechazo privado, produce reacciones de evitacién de la con-
vivencia, desplaza la idea bioldgica de raza hacia la cultura (‘nuestra cultura’ frente
a la de otros) y la desigualdad hacia la diferencia (no habria discriminacién, sino
legitima diferencia, exaltando un enfoque multicultural y no intercultural: todas las
culturas son respetables, pero cada una debe avanzar por su carril, sin mezclarse)»
(REY MARTINEZ, F., «Discurso del odio y...», ob. cit., pp. 83-84).
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¢Serian punibles estos dos casos conforme a la actual regulacion
del articulo 510 CP? En el primer supuesto considero que basi-
camente las mismas valoraciones que realizé el Tribunal Superior
de Justicia de Catalunya servirian para descartar la tipicidad de la
conducta de creacién de la simulacién de videojuego con la dirigen-
te politica del Partido Popular cataldn como protagonista, pues de
los distintos elementos que lo componen no cabe inferir realmente
ningan fomento, promocién o incitacién ni desde luego directa, ni
tampoco indirecta al odio, hostilidad, discriminacién o violencia.
Ahora bien, en el segundo supuesto, el de Xavier Garcia Albiol, la
valoracién de los hechos imputados y, en consecuencia, su encaje
tipico, es una cuestion diferente. En efecto, ya en el propio voto
particular de la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona
la Magistrada Maria José Magaldi consider6, basandose en la juris-
prudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre los
limites del discurso politico!?”, que el encausado deberia haber sido
condenado «como autor responsable de un delito de difusién de in-
formaciones injuriosas sobre un grupo en relacién con su etnia» del
anterior articulo 510.2 CP a la pena de un afio de prisién (que era la
minima que permitia ese precepto y que, extrapolandola al actual
art. 510.2.a) CP, seria de una duracién de seis meses) junto con (y en
este caso, por la ocupacion del sujeto, es procedente mencionarlo ex-
presamente) la «inhabilitacién especial para el ejercicio del derecho
de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena». Por ello, con-
sidero que es perfectamente posible que una parte de las conductas
que resultan imputadas facticamente a Xavier Garcia Albiol puedan
ser castigadas a través del actual articulo 510.2.a) CP, que ya dijimos
mas arriba que era de alguna manera «heredero» del anterior articu-
lo 510.2 CP. Me estoy refiriendo por ejemplo a sus declaraciones lla-
mando «plaga» y «lacra» al colectivo de gitanos romanies, en tanto la
utilizacion de tales términos supone claramente un «menosprecio»
hacia dicho colectivo; también encontrarian encaje en el menciona-
do articulo 510.2.a) CP, pero en su segundo inciso, la elaboracién/
distribucion del triptico (cuya edicién el politico reconocié abierta y
expresamente haber autorizado) en el que se incluian términos como
«Suciedad» o «Delincuencia» junto a fotografias de personas con ese
origen nacional y etnia. Ahora bien, cuestién distinta es si los hechos
podrian ser constitutivos de alguna de las conductas del actual ar-
ticulo 510.1 CP, sea la letra a) o la letra b), respectivamente, y ahi ya

190 De hecho, como recuerda REY MARTINEZ, F., «Discurso del odio y...», ob. cit.,
pp. 74-79, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en su Sentencia de 16 de julio
de 2009 (asunto Féret contra Bélgica), habia confirmado la condena a un diputado
belga del «Frente Nacional» por unos hechos muy similares.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3. Epoca, n.° 12 (2014)



212 SAMUEL RODRIGUEZ FERRANDEZ

creo que la valoraciéon ha de resultar desestimatoria de esta posibili-
dad interpretativa, porque, en mi opinién, no hay ninguna concreta
manifestacién verbal o escrita en el relato factico que pueda enten-
derse como un favorecimiento, promocién o incitacién directa, pero
tampoco indirecta como ahora permite expresamente este precepto,
al odio, hostilidad, discriminacién o violencia hacia el grupo de gi-
tanos de origen rumano; tan sélo, como digo, manifestaciones de
menosprecio hacia tales individuos, atentatorias contra su dignidad.

3.3. La homulia del Obispo de Alcala de Henares
y la homofobia

El supuesto que examinaremos en este apartado se corresponde
con el caso de la homilia de Monsefior Juan Antonio Reig Pla, obispo
de la diécesis de Alcala de Henares, durante la misa del Viernes San-
to del afno 2012, retransmitida en directo por Televisién Espariola,
y durante la cual hizo declaraciones criticas contra la homosexua-
lidad (y también contra el aborto). Ademas, la denuncia inicial se
amplié para incluir unas declaraciones del mismo obispo en una
extensa entrevista al portal «www.religionenlibertad.com». Las dos
resoluciones jurisdiccionales en las que se abordé este caso fueron el
Auto de 10 de julio de 2012 del Juzgado de Instruccién nam. 6 de Al-
cala de Henares y, recurrido el mismo en apelacion, el Auto de la Au-
diencia Provincial de Madrid (seccién 23.%) de 15 de mayo de 2014.

Los hechos sometidos a consideracién de los 6rganos juris-
diccionales en este procedimiento fueron los siguientes: «PRIME-
RO. Constituye el objeto del presente procedimiento determinar si exis-
te delito en las manifestaciones del obispo de Alcald de Henares en su
homilia del Viernes Santo pasado, asi como en las manifestaciones rea-
lizadas por el mismo en una posterior entrevista al medio “Religion en
Libertad”; hecho éste tiltimo al que se alude en la ampliacion de la de-
nuncia inicial realizada por la Asociacion Preeminencia del Derecho en
su escrito presentado el pasado 20 de abril, asi como en la comunica-
cion recibida en ltimo término en este Juzgado y procedente de la Ofi-
cina para la No Discriminacion del Ayuntamiento de Barcelona, cuya
union a los autos debe acordarse por medio de esta misma resolucion.
En las diversas denuncias interpuestas contra el obispo se alude a la
supuesta comision por su parte del delito previsto en el articulo 510
del Cédigo Penal. SEGUNDO. En cuanto a las palabras pronunciadas
por el obispo de Alcald de Henares en su homilia del pasado 6 de abril
de 2012 [...] se aludia entre otras cosas al pecado vy al sufrimiento que
del mismo se deriva. El obispo de Alcald de Henares puso en relacion
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a ello diversos ejemplos que comprendian la infidelidad conyugal, el
aborto, el impago del salario, la conducta de los trabajadores desleales,
el hurto, los favores sexuales en el trabajo, el alcohol, los sacerdotes
con doble vida vy, ciertamente, una alusion a las personas homosexua-
les». Las concretas palabras empleadas por el obispo en este punto,
resultantes de la transcripcion literal de la grabacién audiovisual que
se recogié en la prensa, fueron las siguientes: «Quisiera decir una pa-
labra a aquellas personas llevados por tantas ideologias que acaban por
no orientar bien lo que es la sexualidad humana. Piensan ya desde ni-
fi0s que tienen atraccion hacia las personas de su mismo sexo y, a ve-
ces, para comprobarlo se corrompen vy se prostituyen o van a clubs de
hombres nocturnos. Os aseguro que encuentran el infierno». Respecto
a las declaraciones vertidas en la entrevista, aparecen recogidas en
la direccién web http://www.religionenlibertad.com/obispo-reig-pla-
no-quiero-ofender-a-nadie-pero-no-renuncio-21995.htm todavia, por
si quieren ser consultadas por el lector.

Pues bien, el Juzgado de Instruccién acordé en el Auto aludido
«el sobreseimiento libre y el archivo de las presentes actuaciones»
al considerar, en primer lugar respecto a la homilia, que «si bien de
las palabras del obispo se desprende una posicién critica hacia la
homosexualidad (se alude a las ideologias que no orientan bien la se-
xualidad humana), las mismas, rectamente entendidas, no contienen
una injuria a los homosexuales en general ni tampoco una llamada a
su discriminacién por razén de su orientacion sexual; como tampo-
co podria llegarse a esa conclusién respecto del resto de los grupos
relacionados con los diversos ejemplos mencionados por el obispo».
Asi el instructor considera que «en la homilia sometida a examen no
se senala que los homosexuales en general se prostituyan, corrom-
pan o vayan a “clubes de hombres nocturnos”, empleando la misma
terminologia usada en la indicada homilia. Expresamente se sena-
laba en la homilia que ello ocurre segtn el obispo “a veces” y para
comprobar una inclinacién sexual, ademas de que del sentido de sus
palabras se desprende que el mismo parecia estar aludiendo a nifios,
como resulta de lo que a continuacion se senalaba en dicha homilia.
De igual forma, en la homilia tampoco se sefialaba que los homo-
sexuales en general abusen de los menores. Finalmente, en cuanto
a la referencia al hallazgo “del infierno”, del sentido de las palabras
examinadas no se desprende que ello se aplique seguin el obispo a los
homosexuales en general, sino exclusivamente a quienes se hallan
en el ejemplo expuesto en la homilia, esto es: quienes se prostituyen,
corrompen y van a los aludidos “clubes de hombres nocturnos”. Por
otro lado, la referencia al indicado infierno, ademéas de no poderse
considerar injuriosa en un sentido minimamente estricto, ha de en-
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marcarse en el contexto general de alusién al sufrimiento causado
por el pecado que se hace en la indicada homilia». Y, en segundo
lugar, en lo referente a la entrevista concedida al portal «www.
religionenlibertad.com», considera el Juez de Instruccién que «la
conclusion ha de ser la misma» y que «de hecho, refuerza esa tesis»
interpretativa. Asi, argumenta que en dicha entrevista «no se aprecia
tampoco ninguna de las conductas tipicas previstas en los dos apar-
tados del articulo 510 del Cédigo Penal» pues, «si bien es indudable
que en la entrevista se sostiene una posicién critica hacia la homo-
sexualidad, a la que se califica de inclinacién desordenada, ello no
equivale en sentido estricto ni a una provocacion al odio ni tampoco
a una injuria, ademas de aludirse en la entrevista en relacién a esa
cuestion a la doctrina de la Iglesia, cuya defensa licitamente puede
sostener el obispo al amparo de la libertad religiosa». Incluso trae a
colacién que «de hecho y en contra de la existencia de un discurso
injurioso o incitador al odio, en la expresada entrevista [...] se indica
que “bajo ningun concepto queremos ofender a nadie, sin embargo
no renunciamos a anunciar la verdad en la caridad”, ademas de se-
nalarse que la Iglesia ensena que las personas con AMS!'%! deben ser
acogidas “con respeto, compasion y delicadeza. Se evitara, respecto
a ellos, todo signo de discriminacién injusta”». Ademas, si bien es
cierto a que en la entrevista el obispo alude a que «muchos casos,
especialmente si la practica de actos homosexuales no se ha enraiza-
do, pueden ser resueltos positivamente con una terapia apropiada,
lo hace citando «de forma explicita y textual el documento titulado
“Sexualidad Humana: Verdad y Significado” del Pontificio Consejo
para la Familia». Y concluye el Juzgado que, en tanto «el contenido
completo de la entrevista [...] incluye expresas alusiones a la necesi-
dad de evitar la discriminacién injusta», ello «permite entender que
las palabras del obispo se hallan amparadas por la libertad de expre-
sioén y la libertad religiosa, no siendo constitutivas de delito».

Con posterioridad, el ya mencionado el Auto de la Audiencia
Provincial de Madrid (seccién 23.%) de 15 de mayo de 2014 desesti-
mo el recurso de apelacion que el partido «Soberania de la Razén»
interpuso contra la decisiéon del Juzgado de Instruccién num. 6 de
Alcala de Henares de archivar la querella, confirmando tal decisién,
al considerar que no habia motivo para apreciar un delito de provo-
cacién a la discriminacién porque de la homilia «no se deduce un
ataque a la totalidad del colectivo gay», pues el obispo se refirié «cla-
ramente a individuos aislados y concretos, no a todo el grupo» y dijo
que «esos individuos» a veces realizaban «conductas que el obispo

101 «Atraccion hacia el Mismo Sexo».
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considera reprobables» y que las declaraciones del mismo «no con-
tienen incitacién alguna al odio, a la discriminacién o a la violencia
contra los homosexuales, que es el grupo al que se refiere, sino que se
limitan a poner de manifiesto las ideas de Monsefior Reig Pla sobre
las personas de esa orientacién sexual», afiadiendo que «guste o no
guste lo que dijo Monsefior Reig Pl4, se limité a ejercer su libertad
ideolégica, religiosa y de opiniéon de forma publica, sin que en sus
expresiones existiera una incitacién a ejercer violencia, odio o discri-
minacién sobre el colectivo gay». Por tanto, para la Audiencia, lo afir-
mado por el obispo «tan sélo es una opinién» que «no tiene por qué
ser compartida y por muy desajustada que parezca con los valores
de la sociedad actual, eso no la convierte en constitutiva de delito».

¢Seria punible este caso ahora? En mi opinién la reforma del
articulo 510 CP no ha convertido en tipica esta conducta, por mas
que ahora si pueda ser este precepto aplicable a supuestos en que las
referencias incitadoras al odio, hostilidad, discriminacién o violencia
se realicen referidas a sujetos individuales o concretos y no sélo a
grupos. Pero falta claramente el nicleo del injusto tipico propio del
articulo 510 CP en cualquiera de sus apartados punibles, conforme
a las valoraciones realizadas y consignadas en las dos resoluciones
jurisdiccionales anteriormente transcritas y que no merece la pena
reproducir de nuevo en este punto.

3.4. El video de Agrupacion Social Independiente

y la misoginia

El dltimo caso seleccionado en este estudio retrospectivo es el
relativo a la publicaciéon de un video de animacién sobre veinte
maneras de matar a una mujer dentro de la pagina web del partido
politico «Agrupacioén Social Independiente», sobre el cual tuvieron
la oportunidad de pronunciarse la Sentencia de 10 de diciembre
de 2012 del Juzgado de lo Penal nam. 7 de Palma de Mallorca y, en
apelacion, la Sentencia de la Audiencia Provincial de las Illes Balears
(seccion 1.%) de 10 de diciembre (Ponente: Gemma Robles Morato).

El relato de imputaciones facticas sobre la base del cual se dic-
taron dichas resoluciones fue el siguiente: «Edurne Tania, formaba
parte, si bien no como militante o afiliada, del partido politico Agru-
pacion Social Independiente (ASI). Dentro de esta formacion politica
desarrollaba tareas de colaboracion interna con su ejecutiva y con su
Presidente en el ano 2005 y 2006, Alexander Pablo, entre las cuales se
encontraban la revision y supervision de la redaccion de los discursos
y mensajes que posteriormente serian colgados en la web del precitado
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partido politico www.asi-ib.com, y la entrega y comunicacion con el
informadtico al servicio de ASI de las tareas que debia realizar para ac-
tualizar la web del partido politico. En fechas indeterminadas, si bien
con posterioridad a la época estival del aiio 2005, el partido politico ASI
preciso de un nuevo informadtico para actualizar su pdgina web y colgar
el contenido mds conveniente que creyeran sus afiliados y miembros
de la direccion, si bien Edurne Tania dada la proximidad y amistad
que la vinculaba a las personas que conformaban el niicleo de decision
de ASI propuso a Jose David, a quien conocia a través de un amigo
en comuin de ambos. Tras la proposicion de Jose David para el puesto
de informdtico de ASI, éste fue contratado, y se le facilitaron todas las
claves de acceso a la web para poder realizar su trabajo, siendo en todo
momento Edurne Tania la intermediaria entre ASI y Jose David, ya que
las decisiones que se tomaban desde el grupo politico eran transmiti-
das en exclusiva y tinicamente a Jose David por Edurne Tania, sin que
nadie mds supiera los términos de las conversaciones entre ambos, ni
como ésta le indicaba como tenia que hacer el trabajo a desarrollar ni
el propio trabajo a ejecutar; el trabajo era realizado por Jose David
cuando podia y desde donde podia, pues consistia en subir a la pdgina
web lo que le indicaban y por tanto no tenia la necesidad imperiosa de
tener un despacho en la sede de ASI ni un horario fijo ni estable. El tra-
bajo que realizaba Jose David le era abonado por Edurne Tania, quien
empleaba para tal fin dinero del partido o dinero de su propiedad que
posteriormente le era reembolsado desde la agrupacion politica.

A finales del mes de noviembre de 2005 o el primer dia del mes de
diciembre del mismo ario, Edurne Tania le transmitié a Jose David la
necesidad urgente de colgar en la web del partido alguna animacion —
algo que estuviera en movimiento— vy le encomendaé que lo diseriase ya
que debian, y querian, retirar un documento que estaba colgado en un
apartado de la pdgina web de ASI de nombre “;Qué pasé con Marcial
Jaime?” Jose David le respondié que podia desarrollar tal proyecto si
bien precisaria de un elevado niimero de horas y que el precio de ese
encargo seria alto, por lo que descarté la idea vy le indicé Edurne Ta-
nia una web en la que estaba colgado un programa denominado “The
naked woman”, que ambos visionaron parcialmente y en el que los dos
comprobaron cémo una mujer muere al arrollar un perro que queda
partido por la mitad, vy se le ven las visceras. Tras su visionado durante
unos segundos, Edurne Tania le dio la orden de que subiera ese pro-
grama a la web. Jose David anoté la direccion web que habia visitado
Edurne Tania para exhibirle “The Naked Woman” anteriormente y
el dia 2 de diciembre de 2005 a las 11:33 horas desde la direccion IP
NUMO004 del dowmicilio de Jose David, accedié a la web de ASI la ani-
macion con nombre de archivo “203507_nakedwoman.swf” y obtenido
desde la web http/uploads.undergrounded.nat/. En la precitada ani-
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macion se puede observar como una mujer —dibujada integramente
desnuda con dos pechos de considerable tamartio y de forma ascendente
que le impiden la vision, con puntos negros en las piernas que simu-
lan ser vello al igual que en la zona piibica- desciende una colina en
bicicleta, y muere de hasta veinte formas distintas [el relato de hechos
s6lo enumera 18, como a continuacién se vera] y por este orden:

1.
2.

11.
12.
13.
14.
15.
16.

atropella a un perro al que parte por la mitad,

atraviesa un cristalera transportada por dos hombres vy se la ve
llena de cristales y ensangrentada,

circula sobre una rampa ascendente, vuela tras pasar sobre ella
y acaba estrellada y contra el suelo,

choca contra una roca y sale volando tras resultar mutilada de
una pierna si bien cuando cae al suelo la cabeza se le separa del
resto del cuerpo,

es presa de una trampa para cazar tigres,
alcanzada por lava volcdnica que la funde,

una corriente de aire que emerge del suelo la hace volar por los
aires en sentido estricto de las palabras vy al caer sobre el suelo lo
hace sobre la bicicleta quedando asi ensartada en ésta,

pisa una mina de tierra y sale despedazada en la imagen,
muere ahogada al caer a un rio y se ve su cuerpo flotando,

queda encerrada en un cubo gigante de gelatina que se solidifica
v la atrapa en su interior,

colisiona contra un muro de escasa altura y muere,

colisiona contra otra persona que puede ser calificada como
sumamente obesa que estd tumbada en el suelo desnuda de cin-
tura para abajo siendo que la bicicleta queda atrapada entre las
nalgas v la conductora sale despedida y vuela,

choca contra un cactus de mayor tamario que la propia mujer,
colisiona contra una valla electrificada,

se desperia por un acantilado,

atropella a una anciana y después cae por un precipicio,
colisiona contra un poste de una carretera en obras y muere,

atraviesa un bloque de cemento fresco y cae en su interior,
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17. se encuentra con la actriz WHOOPI GOLDBERG a la que atro-
pella y como consecuencia de ello muere,

18. es triturada por un ventilador industrial.

Antes de que comience la animacion en si misma se observa un
tanque y bajo del mismo dos pechos de gran tamavio. Tras esa ima-
gen aparecen las letras “A FOOP PRODUCTIOON”, siendo las O de
FOOP dos pechos y luego “Animation by BAD DEEDS” que significa
“Animacion por Malos deseos”. Posteriormente aparece el titulo “The
naked woman” o “La mujer desnuda” vy tras ello, “You decide what she
hits” o “Tu decides qué la golpea”. La animacion “The naked woman”
se colgo en el apartado de la web de ASI “¢Qué pasa con Marcial Jai-
me?” y fue de acceso ptiblico para cualquier persona que visionase la
web del antedicho partido politico sin que fuere necesaria ninguna
clave o contraseria ni ser afiliado, simpatizante o estar registrado en
su web».

La Sentencia del Juzgado de lo Penal nim. 7 de Palma de Mallor-
ca condené a Alexander Pablo y a Edurne Tania «en concepto de au-
tores responsables de un delito cometido con ocasion del ejercicio de
los derechos fundamentales y de las libertades publicas garantizadas
por la Constitucién», imponiéndoles a cada uno «la pena 1 afioy 6
meses de privacion de libertad» y «multa de 12 meses a razén de 50
euros de cuota diaria», absolviendo a la persona juridica Agrupacién
Social Independiente del delito de asociacién ilicita.

Posteriormente, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Islas
Baleares revoca en apelaciéon las condenas de primera instancia,
con lo que ambos sujetos encausados son absueltos por el Tribunal
con todos los pronunciamientos favorables, al considerar atipica la
conducta conforme al anterior articulo 510 CP. La Audiencia Pro-
vincial valora que «el video en cuestién constituye un hecho aislado,
no va unido a un discurso sexista, no estd enmarcado en discurso
alguno anexo al propio juego», sino que «muestra 20 maneras de
morir absurdas, poco comunes, surrealistas y de pésimo gusto, pero
el motivo de su muerte no es la discriminacién, ni la desigualdad,
ni el ejercicio de un poder superior, ni la sumisién, ni el odio», en
tanto «la animacién se encuentra tan alejada de la realidad que ni in-
timida, ni provoca o incita sentimiento de odio o de discriminacién
porque refleja muertes que no se corresponden con las muertes que
por desgracia se producen en el ambito de la violencia machista».
Por tanto, pese a que se reconoce que es un video violento, se deja
claro que ello «no significa que provoque actos agresivos, que incite
a ellos», con lo queda absolutamente descartada su tipicidad con-
forme al anterior articulo 510 CP y, desde luego, conforme al actual
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articulo 510.1 CP. No obstante, la Magistrada ponente va haciendo
mencién a una serie términos valorativos sobre los hechos que re-
cuerdan a los términos tipicos empleados por el articulo 510.2.a) CP.
En concreto considera por ejemplo que el video es «degradante por
la estética», «irrespetuoso con la imagen de la mujer», que puede
provocar «indignacién», que su contenido «degrada la imagen de la
mujer» o es «denigrante» en la medida en que «refleja una imagen
peyorativa de la mismax.

¢Podrian dar lugar esas valoraciones actualmente a que entonces
se procediera a aplicar a los hechos enjuiciados el nuevo articu-
lo 510.2.a) CP? La respuesta ha de ser negativa, pese a esa tipicidad
indiciaria de la conducta. Y las claves argumentativas para dar esa
respuesta negativa son las mismas que utiliza el Tribunal para califi-
car de atipica la conducta conforme al anterior articulo 510 CP: por
un lado, que el video se desarrolla en «un contexto caricaturesco»
que «no alcanza el limite de gravedad necesario para merecer un
reproche penal» y, por otro lado, que de los hechos en ningtn caso
cabe deducir de la actuacion de los encausados un comportamiento
con el dolo que exige el actual articulo 510 CP en todas sus conduc-
tas, pues de la prueba practicada extrae la Magistrada ponente que
«el video se coloc6 para “fastidiar” a alguien y no precisamente a las
mujeres» y ese alguien era el tal Marcial Jaime («afiliado al partido
y después expulsado») al que se referia ese apartado concreto de la
web en el que se publico, espacio en el que previamente «se habia
colocado un video de naturaleza pornografica, conforme consta en
la sentencia [de instancia] “una rubia haciendo una felacién a un
negro”’», y posteriormente a la retirada del video que nos ocupa,
se publicé en su sustituciéon «otra animaciéon “el mamut se hizo
mierda” [...] de similar corte, de un mamut pequeno que muere de
cancer, de cirrosis, de sida y de sobredosis». Por tanto, de la conduc-
ta de Alexander Pablo y de Edurne Tania, no se puede predicar la
realizacion del injusto tipico que permita realizar una atribucién de
un demérito que conllevara la aplicacion a los hechos realizados por
ellos de una pena conforme al actual articulo 510.2.a) CP.

4. Consideraciones finales

Precisamente, el hecho de que el dltimo caso analizado tenga
que ver con la realizacion de una conducta a través de Internet (pu-
blicacién de video en pagina web), y el hecho de que, como vimos
mas arriba, el articulo 510.3 CP agrave las penas de las conductas
tipificadas en los apartados que le preceden hasta su mitad superior,
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en tanto se realicen «a través de un medio de comunicacién social,
por medio de internet o mediante el uso de tecnologias de la infor-
macién», nos sirven como punto de partida para contextualizar estas
consideraciones finales.

En este sentido, todos somos conscientes de que vivimos una
revolucién social sin parangén en la Historia de la Humanidad, im-
pulsada por la evolucién de las Tecnologias de la Informacion y la
Comunicacién. Este cambio social, que afecta a todas las facetas de
la vida diaria, ha supuesto la creaciéon de un ambito de intercomuni-
cacién social y personal nuevo, el ciberespacio, que va ampliando su
incidencia en las personas y en las sociedades tanto en lo cuantitati-
vo como en lo cualitativo. Y en ese ambito no s6lo aparecen nuevos
intereses sociales, nuevas convenciones, nuevas conductas, sino que
adquieren un sentido distinto algunos de los intereses que existian
antes solo en el espacio fisico, se modifica el significado de las con-
venciones entre las personas y se replican conductas que, en el nuevo
ambito, pueden adquirir dimensiones y, por tanto, relevancia, muy
diferentes a las que tenian en el mundo de «la distancia fisica». En
este sentido hoy puede afirmarse que el ciberespacio es un ambito de
oportunidad criminal distinto al espacio fisico!'%? por las diferencias
estructurales de su arquitectura que hacen que el evento criminal se
produzca de forma distinta a como se produce en el espacio fisico.

Lo cierto es que ni la incitaciéon a formas concretas o generales
de violencia ni el discurso del odio son fenémenos que se puedan
achacar al nacimiento o a la popularizacién de Internet. Existian an-
tes de él y la valoracion social sobre el significado individual de tales
conductas no debiera diferir mucho del actual. Pero es innegable que
tales fen6menos de comunicacion violenta, al perpetrarse en un nue-
vo ambito con caracteres intrinsecos y extrinsecos tan distintos en lo
comunicativo a los del «espacio fisico», han cambiado. Al hacerlo,
también estd empezando a modificarse la valoracién social sobre
la gravedad de las mismas y a abrirse un complejo debate (que, sin
ir mas lejos, ha dado lugar a la profunda modificacién, ya analiza-
da mas arriba, del art. 510 CP) que no debiera limitarse al discerni-
miento de como evitar que se realicen estos comportamientos, sino
que debiera admitir de inicio la existencia de una enorme variedad
(también en lo cualitativo) de formas de expresion violenta en Inter-
net, asi como incluir en el debate la discusién sobre qué limites nos

102 Véase MIRO LLINARES, F., «La oportunidad criminal en el ciberespacio. Aplicacion
y desarrollo de la teoria de las actividades cotidianas para la prevencién del cibercri-
men», en Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, nam. 13, 2011, pp. 4 y ss.
Y, con cardcter monografico, MIRO LLINARES, F., El cibercrimen..., ob. cit., pp. 143 y ss.
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impone el Estado Democratico de Derecho para llevar a cabo estas
reformas y qué instrumentos preventivos distintos a los juridicos
nos pueden permitir hacerlo sin violentar derechos fundamentales
basicos como el de la libertad de expresion.

Parece evidente que la «comunicacion violenta» adquiere una
especial significacion al llevarse a cabo en el ciberespacio. Por una
parte, Internet aumenta exponencialmente los efectos comunicati-
vos de cualquier tipo de discurso, al facilitar la forma de expresién y
multiplicar significativamente el nimero de destinatarios potenciales
del mismo. Por otra parte, los mismos caracteres del &mbito no sélo
incrementan los receptores potenciales del mensaje, sino que facili-
tan la accién de los emisores: éstos no s6lo no necesitan proximidad
fisica para verter mensajes racistas u otras comunicaciones violentas,
sino que se aprovechan de la trasnacionalidad del ciberespacio para
evitar ser perseguidos y del anonimato que da el medio para tomar
la decision de perpetrar la comunicacién violenta sin temor a conse-
cuencias negativas en forma de estigmatizacion social o de sanciones
formales. Ademas algunas convenciones sociales sobre el caracter
libre de Internet, unidas a ciertas percepciones extendidas sobre lo
inocuo del medio, pueden incidir en el cumplimiento de las normas'®
y transmitir la idea de que lo que se comunica en Internet, sea violen-
to, manifieste ideas racistas o, incite a acciones violentas concretas,
no es tan grave por el hecho de transmitirse en «el espacio virtual».

Es indudable, pues, que Internet le ha dado un nuevo significado
social al discurso del odio y a la incitacién de la violencia que exis-
tian antes de él: lo que antes suponia esencialmente una comunica-
cién a nivel privado, es ahora un mensaje publico con tal lesividad
que constituye un riesgo social relacionado con valores distintos
pero tan relevantes como la dignidad, la igualdad, la intimidad o
incluso el orden publico. Asi, sucesos tan recientes como los comen-
tarios antisemitas que fueron publicados en Twitter tras la victoria
del Maccabi de Tel-Aviv ante el Real Madrid en la final de la Euroli-
ga 2014 de baloncesto, que acabé con la denuncia presentada por 11
entidades judias, han disparado la alarma social en torno a estos
delitos y han llevado al Fiscal General del Estado a poner en marcha
el pasado afno 2014 una red de 50 Fiscales en toda Espafia para per-
seguir los crimenes de odio que se cometen en Internet'®. Y no son
estos sucesos ni estas manifestaciones las tinicas que han saltado a

103 En este sentido, véase TYLER, T. R., Why people obey the law, Princeton Uni-
versity, 2006.

104 http://www.elperiodico.com/es/noticias/sociedad/una-red-fiscales-persigue-
internet-los-crimenes-odio-3279498.
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la palestra. Internet parece repleto de paginas web con contenido
xen6fobo, con mensajes de odio por motivos de género, de ideologia,
orientacién sexual o nacionalidad; proliferan videos violentos en los
que se muestra como perpetrar acciones violentas o en los que se in-
cita a ejecutarlas; y las redes sociales!% se han convertido en terreno
abonado tanto para la difusién de mensajes denigrantes y despecti-
vos contra personas vivas o fallecidas, o contra colectivos concretos
o indeterminados, como para la incitacién, bien genérica o bien
especifica, a la perpetracion de acciones violentas en campos tan di-
versos como la violencia deportiva, la violencia sexista o la protesta
politica violenta; y sucesos de magnitud internacional relacionados
con el nuevo terrorismo yihadista y la constatacion de la utilizacién
de Internet para la difusién de instrucciones violentas por parte de
grupos terroristas como el Estado Islamico y, en concreto, para la
captacion de terroristas!, han dado lugar a un contexto «justifican-
te» de la reforma legislativa del articulo 510 CP cuyos puntos mas
destacados han sido analizados en este trabajo.

Pero ¢era realmente necesaria la misma?, ¢es tan grave el pro-
blema de las comunicaciones violentas en Internet?, ¢cuéles son las
dimensiones reales de estos fenémenos en Internet?, ;cémo se rela-
cionan efectivamente con la violencia?, ;c6mo pueden prevenirse de
forma efectiva?, ;como deberia haberse llevado a cabo la reforma
penal de haber sido respondidos adecuadamente todos los anteriores
interrogantes? Estas y otras muchas preguntas, no siempre afron-
tadas y casi nunca en el orden adecuado por parte de los poderes
publicos, debieran conformar parte de la reflexiéon en torno a las
decisiones legislativas a adoptar en relaciéon con este fenémeno pero,
también, debieran ser tenidas en consideracién a la hora de regular
las obligaciones de los prestadores de servicios en Internet implica-
dos en toda comunicacion en el ciberespacio y a la hora de llevar a
cabo acciones educativas imprescindibles para que la sociedad se
adapte a la nueva realidad. Ademas, no son preguntas imposibles de
responder, pero requieren de estudios empiricos generalmente ob-
viados en el proceso de toma de decisiones de las politicas publicas
o, en particular, de la politica legislativa penal. Y exigen, ademas,
que los mismos se realicen con rigor y desde premisas teéricas bien
fundamentadas que comprendan, en particular, las reglas y los limi-

105 FALXA, J., «Redes sociales y discursos de odio, un enfoque europeo», en PEREZ
Avarez, F. (Ep.) y Diaz CorTES, L. M. (COORD.), Moderno discurso penal..., ob. cit.,
pp. 89-106.

106 Véase CANO PaNos, M.A., «Internet y terrorismo islamista: aspectos criminol6-
gicos y legales», en Eguzkilore, num. 22, 2008, pp. 67-88.
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tes del ordenamiento juridico si es que los estudios pretenden infor-
mar futuras decisiones legislativas.

Recapitulando lo afirmado, la inexistencia de estudios empiricos
serios sobre el fendmeno y el efecto de dramatismo mediatico con
el que se comunican algunas noticias relacionadas con la violencia
y el odio en Internet, anticipan cierto desenfoque sobre las dimen-
siones reales de estas conductas. Se hace imprescindible, pues,
disponer de una «fotografia» sobre la realidad del fenémeno que
nos ofrezca una imagen clara y no distorsionada del mismo y de sus
efectos. Y esto a su vez, exige en primer lugar, admitir la vaguedad
de lo que se suele denominar «comunicacion violenta en Internet»,
y nos obliga a situar en su justa medida tanto las dimensiones como
los efectos sociales de cada una de las concretas formas de la mis-
ma. La comunicacioén violenta en Internet seria cualquier accién
consistente en descubrir, manifestar o hacer saber acciones de
contenido violento, por su caricter difamatorio, peyorativo, intimi-
datorio o lesivo, contra particulares o contra colectivos, utilizando
para esta ocasion los diferentes recursos comunicativos que ofrece
el ciberespacio. Estas formas de comunicacién violenta en Internet
pueden ser mediatizadas por los usuarios de manera tanto pasiva,
cuando los usuarios se limitan a comunicar y compartir los con-
tenidos violentos procedentes de fuentes ajenas, como activa, con
la ideacion, fabricacién o modificacién de contenido violento por
parte de los mismos usuarios que luego le daran difusién'’. Como
forma de comunicacién violenta especialmente relevante esta la in-
citacion a la violencia que ya conocemos, categoria también amplia
que incluiria cualquier expresién comunicativa que manifieste la
voluntad de que se ejerzan indeterminadas o concretas formas de
violencia sobre objetivos mas o menos determinados. La incitacién
a la violencia puede ser expresa, con una manifiesta declaraciéon de
la voluntad de que se ejerza la violencia, o bien implicita y tAcita,
y esto no de forma dicotémica sino en diversas graduaciones. Ade-
mas la incitacién puede ser una comunicacién dirigida a receptores
concretos, a colectivos mas o menos determinados, o incluso puede
ser emitida sobre destinatarios genéricos y nada determinados.
Por ultimo la incitaciéon puede definir de forma clara el objetivo
de la violencia, bien sea individual o grupal, o también éste puede
estar declarado de forma clara o ser méas bien indeterminado. Todo
esto difumina los limites de la incitacién a la violenta y complica,

107 SANMARTIN, J., «¢Qué es esa cosa llamada violencia?», en Diario de campo,
ndm. 40, 2006, pp. 11-29.
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consecuentemente, la valoracion sobre hasta dénde debe llegar la
intervencién penal.

El anilisis sobre qué tipologias de comunicacién violenta o
incitacion a la violencia pueden castigarse penalmente es una mo-
dernizacién de un debate clasico, el que se centraba en la critica
a la penalizacion de la apologia!®, que partia de la esencial dife-
renciacion entre las distintas fases del «iter criminis» a partir del
diferente peligro de las conductas en una u otra fase!'?”. Lo cierto
es que el mismo parece que va a tener que ser retomado a raiz del
actual articulo 510 CP que, como hemos podido comprobar, va mas
alla de las manifestaciones de odio racial y puede abarcar nuevas
manifestaciones verbales y visuales discriminatorias y de incitacién
a la violencia en Internet. El argumento para la incriminacién de
expresiones lejanas a la lesién o puesta en peligro efectiva de bienes
juridicos dignos de tutela, ahora, ya no es la puesta en peligro del
sistema democratico, sino la capacidad de Internet como poten-
ciador de actitudes y conductas violentas. Pero, siendo obvio que
Internet cambia el riesgo que supone este tipo de comunicaciones
por las especiales caracteristicas del ciberespacio, ¢puede cambiar
el significado de las expresiones hasta el punto de convertir en actos
de riesgo lo que, en el espacio fisico, no serian mas que declaracio-
nes violentas execrables moralmente pero axiol6gicamente inocuas?
¢Solo por el hecho de proferir estas expresiones a través de Internet,
deben de tener una respuesta penal distinta a la que tendrian si se
execraran en el espacio fisico? ¢Por el mero hecho de que alguien
se sienta incitado por determinadas declaraciones, significa eso que
ésas deben ser perseguidas penalmente? Y ¢realmente resultara ttil
para lograr reducir tales conductas en Internet la incriminacién pe-
nal de las mismas?

108 CARBONELL MATEU, J. C., «Las libertades de informacién y expresién como ob-
jeto de tutela y como limites de la actuacion del Derecho Penal», en Estudios Penales
y Criminolégicos, nam. 18, 2012, pp. 8-44; DEL RosAL BLraAsco, B., «La apologia delic-
tiva en el nuevo Cédigo Penal de 1995», en Cuadernos de Politica Criminal, nim. 58,
1996, pp. 69-88; REBOLLO VARGAS, R., La provocacion v la apologia en el nuevo Cédigo
Penal, Valencia, 1997; Cancio MELIA, M., «Derecho penal del enemigo y delitos de te-
rrorismo. Algunas consideraciones sobre la regulacion de las infracciones en materia
de terrorismo en el Cédigo Penal espafiol después de la LO 7/2000», en Jueces para
la Democracia, num. 44, 2002, pp. 19-26; SANCHEZ-OsTiz GUTIERREZ, P., «La apologia
del delito», en Persona y Derecho, num. 55, 2006, pp. 619-652; FUENTES OsoRIO, J. L.,
«Formas de anticipacién de la tutela penal», en Revista Electrénica de Ciencia Penal y
Criminologia, nam. 8, 2006, pp. 1-40.

109 BARBER BURUSCO, S., Los actos preparatorios del delito. Conspiracién, proposi-
cion y provocacion, Comares, 2004, pp. 201 y ss.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3. Epoca, n.° 12 (2014)



EL AMBITO DE APLICACION DEL ACTUAL ARTICULO 510 CP EN RETROSPECTIVA... 225

Aunque las bases de la discusién son similares a las que tradicio-
nalmente se han esgrimido en relacién con la cuestion de la penali-
zacién de los actos preparatorios!!'?, es obvio que resulta necesario
modernizar el debate tanto discutiendo si las bases son las mismas
en la sociedad del riesgo en la que vivimos como planteando la equi-
valencia funcional de tales categorias (apologia, provocacion, cons-
piracién, proposicién, o incluso la induccién) a las nuevas formas de
incitacién en Internet, delimitando el riesgo potencial de cada uno
de los distintos actos y siempre desde la base de que sigue siendo tal
peligro el que marcara los limites de la respuesta penal.

Es obvio que todas estas cuestiones, mas las que expresabamos
anteriormente, que nos deberian delimitar el alcance real del feno-
meno antisocial o criminolégico en cuestién, son demasiadas, inclu-
so como para tratar de resolverlas en un proyecto de investigaciéon
de tres anos de duracién como aquél en el que se incardina este
trabajo. Pero también lo es que son demasiado importantes como
para obviarlas y que es esencial dar pasos para ello y sobre la base
de tal necesidad hemos emprendido el mencionado proyecto de in-
vestigacién. Estamos, por tanto y sin duda, ante una fenomenologia
criminolégica o antisocial (que no necesariamente delictiva) que nos
deberia preocupar mas intensamente de cara a la futura aplicacién
del nuevo articulo 510 CP por la necesidad de seguir preservando los
contornos de la libertad de expresién en nuestro Ordenamiento juri-
dico, de modo que, como advierte VIVES ANTON, la alocucién «Discur-
so del Odio» no acabe dando cobertura al «déficit de legitimidad del
castigo de ciertas expresiones que deberian quedar amparadas» por
tal derecho fundamental!!!.
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