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INTRODUCCION

“Audiencia Nacional contra twitter”, asi comienzan muchas de las noticias
que en Espana han ocupado nuestros medios de comunicacion en los ultimos
anos'. El desembarco de las redes sociales ha llevado a redimensionar un feno-
meno que No es NUevo, y que no es otro que expresarse con cierto odio discrimi-
natorio hacia determinados colectivos o personas. Lo que resulta novedoso es la
reaccion frente el mismo cuando se realiza a través de internet debido al alcance
que ese discurso puede tener”. Ocurre que nuestros tipos penales no dejan claros
loslimites de cuando este discurso de odio deja de estar amparado porlalibertad de
expresion y se convierte en delito de odio. En los ultimos anos asistimos a una se-
rie de casos juzgados por el Derecho penal relacionados con tuiteros, que han aca-
bado declarando nada mas y nada menos que ante la Audiencia Nacional por un
delito de enaltecimiento del terrorismo’. La mayoria de estos tuits hacen referen-
cia a discursos politicamente incorrectos, reflejo de un humor negro, un discurso
poco respetuoso, pero que en la mayoria de los casos no merecen ser juzgados por
una legislacion de excepcion como lo es el delito de enaltecimiento del terrorismo.

El objetivo de este trabajo es poner de manifiesto la actual criminalizacion
del discurso politicamente incorrecto en internet. Por eso, trataremos de demos-
trar que son varias las circunstancias que han llevado a estos ciudadanos ante la
AN, entre ellas, la utilizacion de internet con su fuerza propagandistica, la am-
plitud de los tipos penales que criminalizan el odio, y sobre todo la no existencia
de una frontera delictiva clara y, el solapamiento de algunos de estos preceptos
en la legislacion espanola, como el art. 510 CPy el art. 578 CP, unido a una prac-
tica judicial expansiva. En muchos de estos casos, son varios los preceptos que

1. “La Audiencia Nacional contra Twitter: arrancan siete juicios por comentarios en re-
des sociales”, [https://www.eldiario.es/politica/Audiencia-Nacional-Twitter-comen-
tarios-sociales_0_615939174.html], “La Audiencia Nacional condena a prision a dos
internautas por humillar a Pilar Manjon en Twitter”, [http://www.elmundo.es/espa-
na/2017/12/13/5a314228ca4741ac7d8b4666.html].

2. Al respecto resulta muy ilustrativo LASCURAIN SANCHEZ, J. A.; “La libertad de
expresion y el codigo penal”, 28 de marzo de 2017, consultar en [http://almacendede-
recho.org/la-libertad-expresion-codigo-penal/], y el miso autor, “El honor y el codigo
penal”, 18 de abril de 2017, en [http://almacendederecho.org/honor-codigo-penal/].

3. Sobre la excepcionalidad de la AN y su capacidad de enjuiciar delitos de apologia terro-
rista, consultar LAMARCA PEREZ, C.; “Legislacion penal espafola y delitos de terro-
rismo: la supresion de garantias”, en PORTILLA CONTRERAS, G./ PEREZ CEPEDA,
A_; Terrorismoy contraterrerorismo en el s. XXI. Un andlisis penal y politico criminal, Ratio
Legis, Salamanca, 2016, p. 177.
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se podrian haber tomado en consideracion antes que acudir al tipo del enalteci-
miento del terrorismo, como por ejemplo el mencionado art. 510 CP, pero que en
cualquier caso, la mayoria de estas conductas ni siquiera tendrian que haber sido
juzgadas por encontrarse amparadas por la libertad de expresion, y constituirse
simplemente como un discurso politico molesto.

Para desarrollar este objetivo, en primer lugar, partiremos de un concepto res-
tringido de discurso de odio delictivo. Para ello repasaremos los casos mas rele-
vantes, pero centrandonos en concreto en el caso del tuitero objeto de condena
por la SAN 2/2017 de 26 de enero y TS 72/2018 de 9 de febrero, ambas referidas
al mismo supuesto. A raiz de la solucion que ofrece para este caso el TS, propon-
dremos una interpretacion mas restringida a los preceptos clave reguladores del
odio por causas ideologicas o politicas, esto es, el art. 510 CP y el art. 578 CP.

|. CIBERODIO: ALCANCE Y DATOS

El odio es una emocion humana, pero no una conducta ilicita es si misma,
motivo por el cual su uso dentro del codigo penal plantea no pocos problemas
interpretativos®.

En los seis o siente ultimos anos, es comun escuchar en los medios de comu-
nicacion sobre incidentes relacionados con delitos de odio. Sin embargo, es un
concepto mas o menos nuevo en el Derecho penal continental, mds propio del
Derecho anglosajon, donde tiene su origen (hate crime). Un delito de odio pue-
de definirse como un delito motivado por intolerancia, es decir, por prejuicios o
animadversion que niegan dignidad y derechos a personas y colectivos que esti-
man diferentes’. En definitiva, crimenes motivados por el rechazo de un grupo
social identificable, grupos definidos por raza, religion, orientacion sexual, dis-
capacidades, etnicidad, nacionalidad, edad, género, etc®. Asi entendido, el odio

4. REY MARTINEZ, E; “Discurso del odio y Racismo liquido”, en REVENGA SANCHEZ,
M. (Dir.), Libertad de expresion y discursos del odio, en Cuadernos de la Catedra De-
mocraciay Derechos humanos, Universidad de Alcald, 2015, p. 62.

5. IBARRA, E.; “Materiales Didacticos n.° 4 Contra la Discriminacion y el Delito de Odio
Solidaridad con la Victima del Racismo, Xenofobia e Intolerancia Movimiento con-
tra la Intolerancia”, Oficina de Solidaridad con las Victimas del Delito de Odio y Dis-
criminaciéon, Madrid, P8. [http:/www.mecd.gob.es/educacion-mecd/ca/dms/mecd/
educacion-mecd/mc/convivencia-escolar/recursos/publicaciones/Mat--Did--n-4--In-
migraci-n.pdf].

6. ANIYAR DE CASTRO, L.; “Los crimenes de odio: discurso politico y delincuencia vio-
lenta en Venezuela. El respeto a las diferencias y el rol de la criminologia critica en
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se configura como el elemento que inspira la conducta del delincuente’. Sin em-
bargo, el fin ultimo de estos delitos parece ser el de proteger a ciertos colectivos
discriminados histéricamente en una determinada sociedad. Partir de un punto
de vista u otro, esto es, de la motivacion del autor o de la proteccion de determi-
nados grupos, tendra consecuencias en cuanto al modelo de tipificacion del odio
como comprobaremos en el apartado siguiente.

Como yase hamencionado, en laactualidad el discurso de odio se caracteriza
por la proliferacion del uso de internet que facilita la difusion y también porque
su persecucion entra en conflicto con otros valores fundamentales como lo es la
libertad de expresion (méaxime en internet)®. Otro de los factores que contribuye
a la propagacion del discurso del odio es el éxito electoral de partidos politicos
y movimientos de extrema derecha en toda Europa’. Asi como la utilizacion del
mismo con fines propagandisticos y extension del mensaje de la Yihad'. Por eso,
el ciberodio hace referencia de manera amplia a todas aquellas conductas moti-
vadas por esta emocion, el odio a determinadas caracteristicas de una persona o
colectivo, y realizadas a través de internet. Pero siendo respetuosos con la utili-
zacion del Derecho penal es esta esfera,

enun sentido estricto, solo englobaria aquellas conductas que tienen lugar en
la Red que se encuentran motivadas por el odio o que presentan un contenido
de este tipo que, ademads, por su lesividad (efectiva o potencial) ya se encuen-
tran tipificadas en el Codigo Penal, conformando asi una subcategoria dentro
de los denominados delitos de odio''.

Venezuela en los inicios del siglo XX1”, en Capitulo criminologico: revista de las disci-
plinas del Control Social, Vol. 36, N°. 2,2008, p. 13.

7. DIAZLOPEZ,].A.; El odio discriminatorio como agravante penal. Sentido y alcance del
art. 22.4 CP, Thomson Reuters, Madrid, 2013, p. 69.

8. GUERIFERRANDEZ, C.; “La especializacion de la Fiscalia en materia de deltios de odio
y discriminacion. Aportaciones a la lucha contra los delitos de odio y el discurso de odio
en Espafia”, INDRET, Revista para el analisis del Derecho, nim. 1, enero 2015, p. 15.

9. LOPEZ ORTEGA, A, 1.; “Andlisis y evolucion de los delitos de odio en Espana (2011-
-2015)”, en Revista socioldgica de pensamiento critico, num. 11 (1), p. 51.

10. Sobre los usos de internet por parte de la Yihad, consultar CANO PANOS, M. A.; “In-
ternet y Terrorismo islamista. Aspectos criminoléogicos y legales”, en Eguzkilore: Cua-
derno del Instituto Vasco de Criminologia, ISSN 0210-9700, N°. 22, 2008, p. 68-69.
También MIRO LLINARES, F; El cibercrimen. Fenomenologia y criminologia de la
delincuencia en el ciberespacio, Marcial Pons, Madrid, 2012, p. 129.

11. MORETON TOQUERO, MARIA ARANZAZU.; “El Ciberodio: lanueva cara del mensa-
je de odio: entre la cibercriminalidad y la libertad de expresion”, en Revista Juridica de
Castillay Leon, nim. 27, mayo 2012, p. 5.
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Es este aspecto el que hay que valorar para saber si es delictivo o no un deter-
minado discurso vertido en internet, su lesividad, pero lo cierto es que la técnica
legislativa empleada no ayudaa fijar la frontera entre lo prohibido y lo permitido.

1. DISCURSO DE ODIO COMO DELITO

1.1. Técnicas de incorporacion del odio al derecho penal

Se pueden diferenciar dos modelos para tipificar el odio en el ambito legislati-
Vo, uno se basa en la motivacion que lleva a actuar al autor (modelo del animo) y
otro se centra en las caracteristicas de las victimas de la discriminacion (modelo
de seleccion discriminatoria)'?. De esta forma, en el modelo del animo, lo que se
castiga es que el autor acttie llevado por una determinada motivacion, esto es, ac-
tua por motivos discriminatorios hacia caracteristicas de la identidad de la victi-
ma. Por su parte, el modelo de la discriminacion selectiva restringe la agravacion
alos casos en los que el sujeto activo forma parte del grupo mayoritario, y la vic-
tima del grupo tradicionalmente discriminado, por lo que el hecho discriminato-
rio es capaz de generar efectos discriminatorios sobre el colectivo de la victima'.

Segun nuestra opinion, el Derecho antidiscriminatorio en Espana parece for-
marse a partir del segundo modelo'*, debido a que lo que ponen de manifiesto
aquellos delitos que conforman el conjunto antidiscriminatorio son las caracte-
risticas de las victimas, orientados hacia la tutela de minorias, grupos sociales es-
pecialmente débiles o sensibles'. Por tanto, somos partidarios de que estos tipos
penales antidiscriminatorios se deberian configurar todos desde el sujeto pasivo,
y no tanto desde el sujeto activo. Una cuestion que ya fue puesta de manifiesto
desdela tramitacion del art. 22.4 en el Parlamento por el Grupo Mixto, eludiendo
la palabra motivaciones y tratando de poner el acento en la victima'®.

12. DIAZLOPEZ,].A.;Elodio discriminatorio como agravante penal..., op. cit.,p. 115yss.
13. Ibidem.

14. Sobre el Derecho penal antidiscriminatorio, consultar LAURENZO COPELLO, P: “La
discriminacion en el codigo penal de 1995”, en Estudios penales y criminolégicos,
num. 19, 1996.

15. LANDA GOROSTIZA, J. M.; La politica criminal contra la xenofobia y las tendencias
expansionistas del Derecho penal, Comares, Granada, 2001, p. 11.

16. HORTAL IBARRA, J. C.; “La circunstancia agravante por motivos racistas o discrimi-
natorios (art. 22.4 CP): Una propuesta restrictiva de interpretacion”, en Cuadernos de
politica Criminal, nim. 108, Epoca II, diciembre 2012, p. 44. En contra de entender
que algunos preceptos se refieren a la victima y se centran en la motivacion del agresor,
el odio se configura como el elemento inspirador de la conducta DIAZ LOPEZ, J.A ; El
odio discriminatorio como agravante penal..., op. cit., p. 69.
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En base a estos dos modelos, y siguiendo a LANDA habria dos posibilidades
de incorporar el odio a las legislaciones penales: Por un lado, el modelo europeo
(incluido el Reino Unido) que hacen del delito de provocacion xenofoba la figura
central en la materia. Y por otro lado, el modelo de Estados Unidos que se decanta
por leyes agravatorias de delitos comunes y rechaza la tipificacion de un delito au-
tonomo de provocacion xenofoba por su posible inconstitucionalidad al ir direc-
tamente en contra de la libertad de expresion regulada en la primera enmienda'’.

Pero a suvez, el modelo europeo puede subdividirse, de tal forma que existen
dos modelos dentro de Europa. Por un lado, el modelo politico criminal restrin-
gido de Reino Unido y paises germdnicos, que incluyen un delito de provocacion.
Por otro lado, el modelo politico criminal europeo expandido (de los paises la-
tinos como Francia, Italia o Portugal), que ademas del delito de provocacion in-
corporan el modelo estadounidense de las agravantes genéricas. Por su parte, el
modelo espanol es mixto y expansivo y acumula las dos estrategias,

se revela como el mds expansivo de los paises latinos: se produce, como en
aquellos, una suerte de sintesis acumulativa que incorpora el delito de pro-
vocacion (y complementariamente el de asociaciones) propio del modelo
europeo restringido y, por otro lado, también una agravante genérica y tipos
cualificados (delito de amenazas, delito de revelacion y descubrimiento de
secretos) en la linea legislativa de los EE.UU."®

Este es un primer acercamiento que nos puede llevar a hablar de cierta infla-
cion en nuestro codigo penal tipificadora del odio discriminatorio.

Como veremos, el codigo penal recoge delitos autonomos propios del mode-
lo europeo (sobre todo el art. 510 CP) y también agravantes y delitos cualificados
mas en la orbita del modelo politico-criminal de EEUU (sobre todo la agravante
genérica discriminatoria del art. 22.4 CP) *°.

1.2. Los origenes de la tipificacion del odio

Desde 1995 lalegislacion espafiolase propuso adelantar las barreras penales pa-
ra proteger, frente a discursos discriminatorios, violentos o de odio, a colectivos

17. LANDA GOROSTIZA,J. M.; “Racismo, xenofobia y Estado democratico”, en Cuaderno
del Instituto Vasco de Criminologia num. 18, 2004, p. 65.

18. LANDA GOROSTIZA, J. M.; “Racismo, xenofobia y Estado democratico”, ..., op. cit.,
p. 67.

19. Sobre la revision de los delitos que responden a un modelo y otro, LANDA GOROSTI-
ZA,]J. M.; La politica criminal contra la xenofobia y las tendencias expansionistas del
Derecho penal, Comares, Granada, 2001, p. 115yss.yp. 178 yss.
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desfavorecidos, lo que LANDA denomina grupos diana®. En un primer momen-
to, este deseo respondia a la trasposicion de la Convencion internacional sobre la
Eliminacion de todas las formas de discriminacion racial de 21 de diciembre de
1965. Para ello, el legislador introdujo el art. 510 CP, que lejos de cenirse a la
lucha contra la xenofobia como recomendaba el art. 4 de la citada Convencion?!,
amplio las causas con una proyeccion general antidiscriminatoria®?. De tal forma
que las causas discriminatorias recogidas en el precepto del art. 510 CP no se re-
fieren solo a la xenofobia sino a un amplio catdlogo de causas discriminatorias,

ext

endiéndose a

motivos racistas, antisemitas u otros referentes a la ideologia, religion o creen-
cias, situacion familiar, la pertenencia de sus miembros a una etnia, raza o na-
cion, su origen nacional, su sexo, orientacion o identidad sexual, por razones
de género, enfermedad o discapacidad.”

Dentro del codigo penal, el art. 510 CP supone el escalon mas adelantado de la

intervencion penal en esta materia**, por lo que habria que aplicarlo con cautela.

20.

21.

22.

23.

24.

LANDA GOROSTIZA, J. M.; “Incitaicon al odio: Evolucion jurisprudencial (1995-
-2011) del art. 510 CP y propuesta de lege lata (A la vez un comentario a la. STS
259/2011- libreria Kalki—yala STC 235/2007)”, en Revista de Derecho penal y Crimi-
nologia, 3% época, num. 7,2012, p. 303.

Elart. 4 de la Convenciéon condena toda “propaganda y todas las organizaciones que se
inspiren en ideas o teorias basadas en la superioridad de una raza o de un grupo de per-
sonas de un determinado color u origen étnico, o que pretendan justificar o promover el
odio racial y la discriminacion racial, cualquiera que sea su forma, y se comprometen a
tomar medidas inmediatas y positivas destinadas a eliminar toda incitacion a tal discri-
minacion o actos de tal discriminacion, y, con ese fin, teniendo debidamente en cuenta
los principios incorporados en la Declaracion Universal de Derechos Humanos, asi co-
mo los derechos expresamente enunciados en el articulo 5 de la presente Convencion,
tomaran, entre otras, las siguientes medidas: a) Declararan como acto punible confor-
me a la ley toda difusion de ideas basadas en la superioridad o en el odio racial, toda
incitacion a la discriminacion racial, asi como todo acto de violencia o toda incitacion
a cometer tales actos contra cualquier raza o grupo de personas de otro color u origen
étnico, y toda asistencia a las actividades racistas, incluida su financiacion”.

El art. 510 constituye el eje del denominado Derecho penal antidiscriminatorio, para
mas informacion LAURENZO COPELLO, P: “La discriminacion en el codigo penal de
1995”, en Estudios penales y criminolégicos, nam. 19, 1996.

Criticamente, sobre la extension de las causas discriminatorias mas alla de la xenofobia
consultar LANDA GOROSTIZA, J. M.; La politica criminal contra la xenofobia y las
tendencias expansionistas del Derecho penal, Comares, Granada, 2001, p. 249-250.

LANDA GOROSTIZA, J. M,; La politica criminal contra la xenofobia y las tendencias
expansionistas del Derecho penal, op. cit., p. 249.
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Quizas ese sea el motivo para que desde 1995 hasta 2011 solo haya habido cuatro
condenas por el art. 510 CP*. Sin embargo, a raiz de la generalizacion del uso de
redes sociales, la cifra ha dado un giro. ; Somos ahora mas xenoéfobos o discrepan-
tes que en 20117 o ;1o que ha cambiado han sido las estrategias de persecucion de
determinadas expresiones discriminatorias? Lo que nos resulta mas grave, el dis-
curso discriminador por motivo de ideologia lejos de juzgarse por el 510 se esta lle-
vando por su especifico, el delito de enaltecimiento del terrorismo y humillacion
de sus victimas del art. 578 CP. Por tanto, se ha pasado de la casi no aplicacion de
nuestro delito de odio por excelencia, el art. 510 CP,ano dejar de ver en los medios
de comunicacion que la AN juzga casi a diario delitos de odio en su expresion mas
radical como el enaltecimiento del terrorismo humillacion de sus victimas.

Por eso esimportante que tipos penales que adelantan sobremanera la barrera
penal y que ademads, incluyen palabras tan poco precisas como el odio, se refor-
men y se atengan al principio de taxatividad. La mayor critica que puede hacer-
se a la mayoria de estos delitos es que son tipos penales demasiado abiertos, tan
poco precisos que resulta casi imposible establecer con claridad su contenido y
limites®®. Tipos que se construyen a través de lo que RAWLS denomina burdens
of judgment, esto es, “lastres o cargas o insuficiencias del analisis, insuficiencias
de datos o de diferenciaciones, que llevan al disenso a ciudadanos razonables”?’.
En definitiva, el legislador resulta poco taxativo, y utiliza una defectuosa técni-
calegislativa, con una redaccion un tanto criptica de estos preceptos®®, que hace
imposible establecer los limites entre lo permitido y lo prohibido. De estos va-
cios traen causa los problemas interpretativos a los que estamos asistiendo en su
practica jurisprudencial en los tiltimos anos. Y lo que es mas grave, que la no de-
limitacion de lo prohibido en este caso puede llevar al efecto desaliento, a que se
produzca una menor expresion politica por miedo al castigo, en definitiva, a me-
nos Democracia®. Debemos destacar la conexion entre tolerancia y libertad de

25. LANDA GOROSTIZA, J. M.; “Incitaicon al odio: Evolucion jurisprudencial (1995-
-2011) del art. 510 CPy propuesta de lege lata. .., op. cit., p. 300-302.

26. LAURENZO COPELLOQ, P: “La discriminacion en el codigo penal de 1995”, op. cit.,
p. 249.

27. LASCURAIN SANCHEZ, J. A_; “La libertad de expresion y el codigo penal”, 28 de
marzo de 2017, consultar en [http://almacendederecho.org/la-libertad-expresion-
-codigo-penal/].

28. LANDA GOROSTIZA, J. M,; La politica criminal contra la xenofobia y las tendencias
expansionistas del Derecho penal, Comares, Granada, 2001, p. 102.

29. LASCURAINSANCHEZ,J.A.;“Lalibertadde expresionyelcodigopenal”,28demarzode
2017 consultaren[http://almacendederecho.org/la-libertad-expresion-codigo-penal/].
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expresion, muchas veces las palabras y las ideas hacen dafio, pero esto también
forma parte del juego en Democracia.”

Nos proponemos analizar estos delitos y su aplicacion en los tribunales en los
ultimos anos, para finalmente proponer medidas y criterios restrictivos de estos
tipos penales que de lege ferenda sirvan para racionalizar tanto su tipificacion co-
mo su aplicacion.

1.3. Datos y algunos casos conocidos

Como sabemos, uno de los medios para conocer las cifras de criminalidad
existentes, proviene de los datos registrados por la policia. El Anuario estadistico
del Ministerio del Interior es uno de los instrumentos con los que la policia daa
conocer el numero de delitos registrados. Como novedad, el Anuario en 2014 in-
troduce un apartado dedicado a la cibercriminalidad®'. Al mismo tiempo, desde
2013, la policia comienza a dar a conocer los incidentes delictivos motivados por
odio en Espana, cuestion que ya venia siendo objeto de critica por parte de varios
organismos a nivel europeo”.

De esta forma, el Informe sobre evolucion de los incidentes relacionados con los
delitos de odio en Espana de 2016 dedica un apartado al discurso de odio. En el mis-
mo, sellegaalaconclusion de que “entrelos hechos conocidos porlas Fuerzasy Cuer-
pos de Seguridad relativos al discurso de odio o hate speech, los @mbitos de ideologia,

racismo y xenofobia, discapacidad y orientacion e identidad sexual son los
que muestran mayor incidencia en 2016, con un total 123 casos registrados.
Las amenazas, hechos discriminatorios e injurias se computan como los
hechos delictivos que mas se repiten, siendo Internet (42,3%), la telefonia/
comunicaciones (21,1%) los medios mas empleados para la comision de
estos hechos. A continuacion, aunque a mayor distancia, se emplean otras
vias de comunicacion como las redes sociales (15,4%) y los medios de co-
municacion social (4,1%).>

30. BILBAO UBILLOS,J. M,; “Lanegacion del genocidio no es una conducta punible (Co-
mentario a la STC 235/2007)”, en Revista espanola de Derecho Constitucional, nam.
85, enero-abril, 2009, p. 300.

31. El Anuario Estadistico del Ministerio del Interior, que sera publicado proximamente,
introduce un apartado dedicado a la cibercriminalidad, p. 5 [http://www.interior.gob.
es/documents/10180/1207668/Avance+datos+ciberciminalidad+2013.pdf/5de24ec-
6-blcc-4451-bd06-50d93c006815].

32. LOPEZ ORTEGA, A.L; “Analisis y evolucion de los delitos de odio en Espana (2011-
-2015)”, op. cit., p. 52.

33. Informe sobre evolucion de los incidentes relacionados con los delitos de odio en Es-
panade 2016, consultar en [http://www.interior.gob.es/documents/642012/3479
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Recoger datos nos ayuda a conocer mejor nuestra realidad, y si, parece que los
datos demuestran que nuestra sociedad es racista’®, intolerante en general, pero
confiar que sea el Derecho penal el que encuentre la solucion supone un brindis
al sol, que desembarca en una legislacion simbolica®. Lo cierto es que el miedo a
la amenaza del ciberterrorismo, a la posible existencia de un cibercalifato global
que pueda atentar contra las infraestructuras criticas de los Estados o sus ciuda-
danos, que propaga un discurso radial de odio a occidente, ha servido a los pode-
res publicos para blindar el ciberespacio y convertirlo en una suerte de panoptico
y un instrumento de control que legitima estrategias contraterroristas, pero que
van mas alla del ciberterrorismo. Deslizando de esta manera el foco de atencion a
conductas y expresiones discrepantes, equiparandolo a una amenaza terrorista.

Consecuencia directa de lo anterior, es que las denominadas autopistas de la
informacion estan siendo analizadas con lupa por parte de los Estados, véase por
ejemplo los resultados de las cuatro operaciones arana que se han llevado a cabo en
Espanaen los ultimosanos®. El problema, es que estas operaciones han posibilitado
lainterceptacion de mensajes publicados en redes sociales, de tal forma que, desde la
primera de ellas de abril de 2014 hasta abril de 2016, 73 personas habrian sido dete-
nidas como parte de la operacion’. Tal es asi que desde Al se critica que en Europa

los Estados reforzaron considerablemente sus poderes de vigilancia, desobe-
deciendo reiteradas resoluciones del Tribunal de Justicia de la Union Europea
y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, segun las cuales la vigilancia
secreta y la interceptacion y conservacion de datos de comunicaciones viola-
ban el derecho a la privacidad si no se basaban en una sospecha razonable de
actividad delictiva grave ni se ejercian en la medida estrictamente necesaria
para contribuir de manera efectiva a combatir esa actividad. Ambos tribuna-
les habian declarado en repetidas ocasiones que la legislacion nacional sobre

677/Informe+2016+delitos+de+odio+en+Espana/6746b021-9197-48a0-833b-
-12067eb89778].

34. REY MARTINEZ, E; “Discurso del odio y Racismo liquido”, op. cit.

35. A favor de reconocer que la tipificacion de los delitos de odio se inserta dentro del mo-
derno Derecho penal y del Derecho penal simbolico LANDA GOROSTIZA, J. M.; La
politica criminal contra la xenofobia y las tendencias expansionistas del Derecho penal,
op. cit., p. 5,100-101.

36. Las operaciones arana llevadas a cabo en Espafa han sido cuatro: Operacion Arana I
(abril de 2014); Operacion Arania Il (noviembre de 2014); 2 Operacion Arana I1I (mayo
de 2015); Operacion Arafia IV (abril de 2016).

37. Informe 2016/17 amnistia internacional: la situaciéon de los derechos humanos en el
mundo, p. 183, en [https://www.amnesty.org/es/documents/pol10/4800/2017/es/].
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vigilancia debia ofrecer garantias suficientes frente al uso indebido, como la
autorizacion previa de un tribunal u otra autoridad independiente®.

Podemos afirmar que se ha declarado la guerra en la red, con el correspon-
diente impacto en los derechos fundamentales de los ciudadanos, legalizando
en la practica un espionaje masivo en nombre de la prevencion del terrorismo*.

De los numerosos casos que han caido dentro de la operacion arana resalta-
mos el caso de Cassandra Vera, una estudiante de historia de Murcia que utilizo
su perfil de twitter para expresarse de la siguiente manera sobre Carrero Blanco:
“ETA impulsoé una politica contra los coches oficiales combinada con un progra-
ma espacial”. “Pelicula: “A tres metros sobre el cielo” Produccion: ETA Films.
Director: Argala . Protagonista: Carrero Blanco. Género: Carrera espacial”. “Kis-
singer le regal6 a Carrero Blanco un trozo de la luna, ETA le pago el viaje a ella™”.

Como comprobaremos, Cassandra no es la inica que ha acabado declaran-
do en la Audiencia Nacional por sus expresiones, ha habido otros muchos casos,
que sin danimo de ser exhaustivos traemos a colacion, como el del abogado Ar-
kaitz Terron quien escribio los siguientes tuits: “No entiendo por qué la placa a
Carrero Blanco no se la ponen los productores de cava. {El dia que ETA lo hizo
volar se descorcharon muchas botellas!”, o el tuit: “Roma acoge este sdébado una
cumbre de la extrema derecha europa. Estando ahi juntitos...Un ‘Carrero’ no es-
taria mal” o “Juan Carlos Primero, mas alto que Carrero”*.

Muy especialmente estas condenas han afectado a cantantes, la mayoria ra-
peros, como el caso de César Strawberry, cantante de Def con Dos, quien habria
protagonizado los siguientes tuits: “El fascismo sin complejos de Aguirre me
hace anorar hasta los GRAPO”, “a Ortega Lara habria que secuestrarle ahora”,
“Street Fighter, edicion post ETA: Ortega Lara versus Eduardo Madina”, “Fran-
co, Serrano Suiier, Arias Navarro, Fraga, Blas Pifiar... Si no les das lo que a Carre-
ro Blanco, la longevidad se pone siempre de su lado”, “Cudntos deberian seguir
el vuelo de Carrero Blanco”, o “Ya casi es el cumpleanos del Rey. jQue emocion!

38. Idem, p. 50.

39. GONZALEZ CUSSAC, J. L.; “Servicios de inteligencia y contraterrorismo”, en en
PORTILLA CONTRERAS, G./ PEREZ CEPEDA, A.; Terrorismo y contraterrerorismo en
el s. XXI. Un andlisis penal y politico criminal, Ratio Legis, Salamanca, 2016, p. 132-134.

40. SAN9/2017,de 29 de marzo, mas conocido como el caso Cassandra. El TS acaba absol-
viéndola del delito de enaltecimieno mediante STS 95/2018 de 26 de febrero.

41. La AN mediante SAN 9/2017 de 29 de marzo conden¢ por delito de enaltecimiento del
terrorismo, y el TS, por la STS 95/2018 le absolvié.

Barranco, Maria Concepcion Gorjon. La inflacién penal del discurso discrepante:
un analisis a través de la jurisprudencia mas reciente.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 147. ano 26. p. 615-642. Sao Paulo: Ed. RT, setembro 2018.

625



626

Revista Brasiteira be CiEnciAs Criminals 2018 © RBCCriv 147

Otro usuario le dice: “ya tendras el regalo preparado no? ; Qué le vas aregalar? A

lo que contesta: “un roscon-bomba*”.

Por ultimo, rescatamos los tuits de un politico, Guillermo Zapata, quien ade-
mads es guionista de television, cortometrajista, ha sido también Concejal del
Ayuntamiento de Madrid por Ahora Madrid, quien utilizaba su cuenta de twitter
para expresarse de la siguiente manera; “; Como meterias a cinco millones de ju-
dios en un 600? En el cenicero”, o del tipo “Han tenido que cerrar el cementerio

de Alcasser para que Irene Villa no vaya a por repuestos™”.

Estos tuits, que han sido calificados por la mayoria de la literatura cientifica
como humor negro, como ofensas sin entidad penal, o como critica y odio po-
litico**, han acabado siendo juzgados ni siquiera por un delito de odio, sino por
enaltecimiento del terrorismo. Veamos cémo lo han manejado los tribunales.

2. ANALISIS Y PROPUESTA A PARTIR DE UN CASO ACTUAL

De todos los casos ocurridos en los ultimos tiempos, queremos detenernos en
uno, a través del que reflexionaremos sobre el adelantamiento de las barreras pena-
les y la inflacion penal que supone tipificar el odio ideologico en varios preceptos.
Lo haremos a través de los argumentos dados tanto por la AN* como por el TS*.

Por ello nos referiremos a un asunto que nos parece interesante en aras de
comprobar el efectivo acercamiento del art. 510y el art. 578 CP. Nos referimos al
caso del tuitero que en sus cuentas se expresaba de la siguiente manera;

1. Enfechade 17 de diciembre de 2015: “53 asesinadas por violencia de género
machista en lo que va de afio, pocas me parecen con la de putas que hay sueltas”.

42. LaAN:SAN 20/2016 de 18 de julio absolvio al cantante, pero la STS 4/2017 le condeno
por enaltecimiento del terrorismo.

43. Abuelto por SAN 35/2016 de 15 de noviembre Se puede consultar la sentencia en [ht-
tp://estaticos.elmundo.es/documentos/2016/11/15/SentenciaZapata.pdf].

44. Entre otros autores, los mas criticos: PORTILLA CONTRERAS, G.; “El retorno de la
censuray la caza de brujas anarquistas”, en MIRO LLINARES, E (Dir.) Cometer delitos
en 140 caracteres. El Derecho penal ante el odio y la radicalizacion en internet, Marial
Pons, Madrid, p. 87-88. MIRO LLINARES, F; “Derecho penal y 140 caracteres. Hacia
una exégesis restrictiva de los delitos de expresion”, en MIRO LLINARES, E (Dir.)
Cometer delitos en 140 caracteres. El Derecho penal ante el odio y la radicalizacion en
internet, Marial Pons, Madrid, p. 22, y ALCACER GUIRAO, R.; “Discurso del odio y
discurso politico” en defensa de lalibertad de los intolerantes, en Revista Electronica de
Ciencia penal y Criminologia, num. 14,2012, p. 16.

45. SAN 2/2017 de 26 de enero.
46. STS72/2018 de 9 de febrero.
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2. EI 31 de diciembre de 2015: “Y 2015 finalizara con 56 asesinadas, no es
una buena marca, pero se hizo lo que se pudo, a ver si en 2016 doblamos esa ci-
fra, gracias”.

3. E131 de diciembre de 2015: “Ya tengo los explosivos preparados para esta
noche liarla en Sol, Feliz Ano, Ald es grande”.

4.EI31 de diciembre de 2015: “Ahora solo falta un atentado en Madrid, unos
cuantos espanoles muertos y un 2015 de puta madre”.

Ya estos tuits provocaron que dos personas distintas, una el 1 de enero de 2016
en la Comisaria de Policia de Santa Cruz de Tenerife y otra el dia 3 de enero en la
Comisaria de Policia de Zamora interpusieran denuncia por esos tuits. Esto provo-
co que el dia 7 de enero de 2016 una de sus cuentas fuera suspendida por Twitter.

Pero nuestro tuitero continud en el mismo tono en los dias posteriores, en una
segunda cuenta publico los siguientes tuits:

5. EI 10 de enero de 2016: “Ya no se ven atentados como los del 115, estos de la
Yihad no valen, si van a masacrar a gente que lo hagan con estilo, vuelve Bin Laden”.

6.EI 14 de enero de 2016 “ Patricia era feministay se tiré al rio porque las mu-
jeres se mojan por laigualdad”.

7.E1 14 de enero de 2016 “A mi me gusta follar contra la encimera y los fogo-
nes, porque pongo a la mujer en su sitio por parte doble”.

8. En 16 de enero de 2016 comparte la imagen de una mujer (no consta si fue
victima de maltrato o violencia de género), con el lema “Ya la he maltratado, tu
eres la siguiente”.

En este caso, argumenta la AN, que muchos de estos tuits caen bajo el castigo
del art. 510.1 CP, porque no son broma ni humor negro, sino que lo que rezuma
de ellos es

una discriminacion hacia la mujer, en tanto trato diferente y por debajo que
al hombre, con consecuencia negativa para las primeras. Partiendo de esa pri-
vacion o desventaja en la que se ubica a la mujer, denigrandola asi en algunos
mensajes, acto continio a esa consideracion que le merecen al acusado, ali-
menta la explicacion a los fatales desenlaces acontecidos a las mismas, que
contabiliza, llegando a la conclusion de que se pueden aumentar. Buena prue-
ba de ello son el texto de los dos mensajes de la misma fecha de 14 de enero de
2016, en detrimento de lamujer, a la que ubica en un plano de infima conside-
racion personal, y, los relativos al numero de las que habian sido asesinadas, a
la espera de que se doblase aquel*’.

47. SAN 2/2017 de 26 de enero, dentro de su FJ 2.
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Igualmente, entiende la Audiencia Nacional, aunque sin dar demasiadas ex-
plicaciones, que ademads existe un delito de enaltecimiento del terrorismo, ya que
estas expresiones no quedan dentro de la libertad de expresion, en tanto que este
derecho “noamparasino al revés, la prohibida alabanza de actividades terroristas
al margen de su efectivo y actual acaecimiento*”. Resuelve sin mas, y le condena
como autor criminalmente responsable de un delito de enaltecimiento del terro-
rismo y otro de incitacion al odio.

Bien, dicha sentencia es recurrida tanto por el Ministerio fiscal como por lare-
presentacion del condenado. El primero porque entiende que no se ha aplicado
el tipo agravado de difusion por internet recogido en el apartado 3 del art. 510, ni el
apartado 2 del art. 578 CP. El condenado, porque entiende que hay una ausencia
de dolo en sus expresiones, alegando que no habria quedado acreditado que su
intencion fuera la de ofender o incitar al odio con sus manifestaciones.

Respecto del recurso del MF no hay duda, que el art. 510 en su apartado 3 pre-
vé agravar las penas en su mitad superior

cuando los hechos se hubieran llevado a cabo a través de un medio de comu-
nicacion social, por medio de internet o mediante el uso de tecnologias de la
informacion, de modo que, aquel se hiciera accesible a un elevado ntiimero de
personas.

Asicomo el art. 578 en su apartado 2 impone la mitad superior de la pena

cuando los hechos se hubieran llevado a cabo mediante la difusion de servi-
cios o contenidos accesibles al ptiblico a través de medios de comunicacion,
internet, o por medio de servicios de comunicaciones electrénicas o mediante
el uso de tecnologias de la informacion.

Estd claro que la conducta se ha llevado a cabo en internet, lo que no esta tan
claro en el precepto es qué puede entenderse por “un elevado namero de perso-
nas” ;depende de si el tuitero tiene muchos o pocos seguidores? ;cuando son
muchosy cuando son pocos? Una vez mds, siel tipono lo dejaresuelto, habra que
asistir a la practica jurisprudencial para salir de dudas®. Dice el TS en su senten-
cia 72/2018 de 9 de febrero (FJ.1) que “la fundamentacion de la agravacion radi-
caen la proyeccion, buscada por el autor, del mensaje que se emite”.

48. SAN 2/2017 de 26 de enero, dentro de su FJ 2.

49. MIRO LLINARES, E; “Derecho penal y 140 caracteres. Hacia una exégesis restrictiva de
los delitos de expresion”, en MIRO LLINARES, E (Dir.) Cometer delitos en 140 carac-
teres. El Derecho penal ante el odio y laradicalizacion en internet, Marial Pons, Madrid,
p. 24 notaal pie 9.
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Respecto del delito de enaltecimiento del terrorismo, alega el TS que

la conducta de enaltecer o justificar el terrorismo se estructura como una forma
autonoma de apologia caracterizada por su caracter genérico, sin llegar a inte-
grar una provocacion ni directa ni indirecta al delito. .. Que este delito no es un
delito de terrorismo dado que la actividad tipica estd constituida por la mera
expresion laudatoria de actos terroristas o de sus autores, sin incitacion a la
comision directa ni indirecta de actos susceptibles de ser tipificados en los tipos
penales de terrorismo... Ahora bien, para que la conducta sea tipica requiere
una cierta concrecion de lo que se enaltece o justifica de manera que supongano
un comentario genérico, sino unajustificacion del acto o de labanda terrorista™.

Por tanto, veremos que seguin este criterio no aplicaria en este caso.

Con respecto a la incitacion al odio recogida en el art. 510 CP, entiende el TS
que “el elemento nuclear del hecho delictivo consiste en la expresion de epitetos,
calificativos, o expresiones, que contienen un mensaje de odio que se trasmite
de forma genérica”. Los Convenios internacionales de los que surge la tipicidad
de estas expresiones! también “refieren la antijuricidad del discurso del odio sin
necesidad de una exigencia que vaya mas alla del propio discurso que contiene el
mensaje de odio y que por si mismo es contrario a la convivencia por eso conside-
rado lesivo”. Nuestra pregunta es; estos tuits ;refieren una provocacion al odio,
ala discriminacion, o a la violencia? Nos hacemos la pregunta porque una inter-
pretacion restrictiva de la misma nos podria llevar a descartar las dos primeras.
Esto serd objeto de andlisis en un apartado posterior.

Por ultimo, en relacion a los limites entre ambos preceptos, el art. 510 CP y el
578 CP, el TS manifiesta que “ambos delitos presentan una estructura similar, de
lo que el delito de enaltecimiento es la especie del genérico 510, y una problema-
tica parecida, relacionada con la colision de su punicion con el derecho funda-
mental a la libertad de expresion”.

Volviendo al motivo que llevo al autor a recurrir ante el TS, esto es, la exis-
tencia o no de dolo, entiende el TS que; “tanto el delito de enaltecimiento co-
mo el de incitacion al odio no requieren un dolo especifico, siendo suficiente la
concurrencia de un dolo basico”. Simplemente el dolo se constata con la volun-
tariedad del acto y la constatacion de no ser una situacion incontrolada, que el
TS entiende que no es incontrolado porque se repite varias veces con distintas

50. STS72/2018de 9 de febrero, FJ 1.

51. Como la ya mencionada Convencion internacional sobre la Eliminacion de todas las
formas de discriminacion racial de 1965, o la mds reciente Decision Marco 2008/913/
JAI del Consejo de 28 de noviembre de 2008 relativa a la lucha contra determinadas
formas y manifestaciones de racismo y xenofobia mediante el Derecho penal.
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publicaciones, que hace que la conducta sea voluntaria y no una reaccion a un
estimulo exterior. Por tanto, el dolo concurre “en la medida que no nos encon-
tramos ante un acto puntual, incontrolado e involuntario”.

En conclusion, el TS afirma que estas expresiones conforman un delito del
art. 510 CP, pero no del 578 CP y lo manifiesta de la siguiente manera:

Sibien el discurso del odio es claro en su afirmacion antijuridica y tipica, en la
medida en que el autor vierte las expresiones contra las mujeres, y particular-
mente, respecto de las que han sido objeto de una vejacion y un maltrato fisico,
no concurre la misma intensidad con relacion al delito de enaltecimiento del
terrorismo, pues el relato factico expresa unas manifestaciones genéricas que
refieren a solo falta un atentado en Madrid o una expresion de deseo, por lo
demas inapropiada, de un mejor estilo en los actos terroristas, expresiones
muy genéricas que no implican la caracterizacion del delito de peligro en la
medida en que no hay concrecion del destinatario del acto que se enaltece o de
la figura que se pretende reivindicar.

De alguna manera, el TS parte de un concepto restringido del 578 en la medi-
da que entiende que las expresiones de este tuitero son

muy genéricas, desprovistas de un contenido terrorista e incendiarias en una
expresion incardinada en la exteriorizacion de un odio a las normas de respeto
y convivencia y su contenido se incluye dentro del delito mds genérico del
art. 510, en el que se incluyen esas expresiones para darles un tratamiento
unitario y conjunto.

Siguiendo esta linea marcada por el TS, no entendemos por qué este argu-
mento no es predicable también ala hora de aplicar el art. 510 CP, y de esta forma
recuperariamos la doctrina restrictiva que el alto Tribunal habria seguido hasta
2011. Como vimos, desde 1995 hasta 2011 el TS ha seguido una interpretacion
restringida del art. 510 CP, que culminé con el caso de la libreria Kalki’*. Resulta
fundamental seguir con esa vision restrictiva de los delitos de opinion™. Por ello,
si recuperamos aquel concepto restringido del art. 510 CP recogido en el primer
pronunciamiento del TS al respecto (STS 259/2011, caso de la libreria Kalki),
ensu FJ 1 alerta de que “es preciso que se trate de una incitacion directa a la co-
mision de hechos minimamente concretados de los que pueda predicarse la dis-
criminacion, el odio o la violencia contra los referidos grupos”. De esta manera,
absuelve de la comision de este delito a los responsables de la libreria por difun-
dir ideas genocidas.

52. Caso libreria Kalki STS 259/2011 de 12 de abril.
53. REY MARTINEZ, F; “Discurso del odio y Racismo liquido”, op. cit., p. 61.
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Si ademads de la incitacion directa a la comision de hechos delictivos, segui-
mos los limites propuestos por LANDA al art. 510 CP, conseguiremos una prac-
tica judicial mas racional. El autor apuesta por proyectar los siguientes criterios
alahora de restringir la aplicacion del art. 510 CP como son: a) La autoridad del
sujeto activo para incitar a la audiencia a quien destina el discurso; b) El tipo de
audiencia, no es igual si son menores, o la disposicion de la audiencia a actuar;
¢) El medio de comunicacion elegido; d) La intensidad o frecuencia del mensa-
je; e) laforma o el contenido del mensaje; f) la situacion social de la comunidad
de destino del discurso o contexto de crisis. Y por tltimo g) la presencia de otros
contextos de interferencia en términos de libertades fundamentales.

Por tanto, si sumamos el criterio de la incitacion directa, y estos propuestos
por LANDA, parece dificil establecer que nuestro tuitero hubiese incurrido en
elart. 510 CP.

[l. INFLACION LEGISLATIVA PENAL Y FALTA DE RACIONALIDAD: COMO DISTINGUIR
LOS TIPOS PENALES

Hemos elegido el caso anterior porque el TS entiende, en contraposicion con
el criterio dela AN, que en ese caso, tanto los tuits que se refieren a la discrimina-
cion de género, como aquellos referentes a la ideologia sobre el terrorismo caben
enelart. 510 CP,sin necesidad de acudir ademas al art. 578 CP. Nos preguntamos
si quizds éste es un primer acercamiento a entender que existe una cierta infla-
cion de tipos penales que regulan lo mismo, y que por tanto se podria prescindir
de alguno de estos preceptos, en concreto del 578 CP.

1. LA INCITACION AL 0ODIO EN EL ART. 510 CP

Dentro de este precepto (el art. 510 CP) existen dos grupos de delitos dife-
renciados; de un lado, acciones de incitacion al odio o la violencia contra gru-
pos o individuos por diversos motivos discriminatorios, asi como la negacion
o enaltecimiento de los delitos de genocidio, y de otro lado, los actos de hu-
millacion o menosprecio contra ellos y el enaltecimiento o justificacion de los
delitos cometidos contra estos grupos o sus integrantes con una motivacion
discriminatoria, que tendran una pena mayor cuando supongan acciones de
incitacion al odio o a la hostilidad™.

54. LANDA GOROSTIZA, J. M.; “Incitaicon al odio: Evolucion jurisprudencial (1995-
-2011) del art. 510 CP y propuesta de lege lata ..., op. cit., p. 342 y ss.

55. Exposicion de motivos delaLO 1/2015 de 30 de marzo (seccion XXVI).
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Dentro del primer grupo, nos centraremos en las conductas de incitacion al
odio, la violencia o discriminacion. La literatura cientifica se muestra muy critica
conelactual art. 510.1 CP, porque parece tipificar como delito actos preparatorios
de actos preparatorios, conductas que adelantan sobremanera la actuacion penal
auna efectiva lesion o puesta en peligro del bien juridico pluriofensivo que se es-
tara protegiendo’®, esto es, la dignidad, el honor y el derecho ala igualdad y no ser
discriminados®’. Pero ademads de estos bienes juridicos individuales el sentido de
tutela “debe cifrarse en un objeto supraindividual cual es el de la seguridad existen-
cial de minorias especialmente sensibles frente a ataques que pongan en peligro su
confianza en la supervivencia de su grupo®®”. Este nivel supraindividual de anali-
sis lo configura como un delito de peligro abstracto, que debe reconducirse por un
peligro cierto y no presunto, de tal modo que se “tutelaria un bien juridico suprain-
dividual que pretende intervenir en lo que, con una imagen grafica, se ha venido a
definir como la “antesala del holocausto®”, o un contexto de crisis social. Incluso
dentro de este primer apartado (art. 510.1 CP) llama la atencion la diversidad de
conductas descritas que exige comprobar cual es el bien juridico de mayor rele-
vancia en cada apartado. El tipo castiga la incitacion directa/indirecta al odio, hos-
tilidad, discriminacion o violencia, ;acaso es lo mismo? Siguiendo a PORTILLA,
respecto de la incitacion directa a la discriminacion, se trataria un peligro abstrac-
to de la igualdad. Con la incitacion directa a la violencia, se trataria de un peligro
abstracto de la seguridad de los grupos. Y en el caso del fomento, promocion, inci-
tacion directa/indirecta al odio: ; qué se lesiona? Segun este autor, el peligro de pe-
ligro abstracto para la igualdad o seguridad del grupo®.

Una interpretacion restringida nos llevaria a requerir que la instigacion se
dirija a crear o profundizar actitudes de auténtica hostilidad hacia aquellas per-
sonas®'. Sino fueraasi, estariamos ante conductas tan alejadas de la puesta en pe-
ligro del bien juridico, que cabria preguntarse si merecen un castigo penal.

56. PORTILLA CONTRERAS, G.; “Larepresion penal del “discurso del odio”, Alvarez Garcia
Francisco Javier (dir.), en Tratado de derecho penal esparfiol. Pate especial. IV. Delitos
contra la Constitucion, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2016, 722 y ss.

57. DEPABLO SERRANO, A. L.; TAPIA BALLESTEROS, P; “Discurso del odio: problemas
en la delimitacion del bien juridico y en la nueva configuracion del tipo penal”, Diario
LaLey,n°8911, Seccion doctrina, 30 de enero de 2017.

58. LANDA GOROSTIZA,]. M.; “Racismo, xenofobiay Estado democritico”, en Cuaderno
vasco de Criminologia, nam. 18, 2004, p. 71.

59. Ibidem.
60. PORTILLA CONTRERAS, G.; “Larepresion penal del “discurso del odio”, op. cit., p. 728.

61. LAURENZO COPELLO, P: “La discriminacion en el codigo penal de 1995”, op. cit.,
p. 264.
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El segundo grupo de conductas se contienen en el apartado 2 del art. 510,
que recoge a su vez dos comportamientos delictivos. El primero (art. 510.2. a.)
hace referencia a la lesion de la dignidad de las personas mediante acciones que
entrafien humillacion, menosprecio o descrédito de alguno de los grupos a que
se refiere el apartado anterior, o de una parte de los mismos, (o por cualquiera
de los motivos como la raza, motivos antisemitas, ideologia, religion, creencias,
situacion familiar, etnia, raza, nacion, origen nacional, su sexo, orientacion o
identidad sexual, por razones de género, enfermedad o discapacidad), o produ-
zcan, elaboren, posean con la finalidad de distribuir, faciliten a terceras perso-
nas el acceso, distribuyan, difundan o vendan escritos o cualquier otra clase de
material o soportes que por su contenido sean idoneos para lesionar la dignidad
de las personas por representar una grave humillacion, menosprecio o descré-
dito de alguno de los grupos mencionados, de una parte de ellos, o de cualquier
persona determinada por razon de su pertenencia a los mismos. En esta conduc-
ta a su vez se incluyen dos acciones, una de efectiva lesion a la dignidad (asi se
define lega lata), y otra de mero peligro para la mima (la de producir, elaborar o
poseer con la finalidad de distribuir determinado material cuyo contenido sea
idoneo para lesionar la dignidad de la persona). El segundo apartado (art. 510.2
b.) castiga a quienes enaltezcan o justifiquen por cualquier medio de expresion
publica o de difusion los delitos que hubieran sido cometidos contra un grupo,
una parte del mismo, o contra una persona determinada por razon de su perte-
nencia a aquél (por motivos racistas, antisemitas, ideologia, religion o creencias,
situacion familiar, la pertenencia de sus miembros a una etnia, raza o nacion, su
origen nacional, su sexo, orientacion o identidad sexual, por razones de género,
enfermedad o discapacidad) o a quienes hayan participado en su ejecucion. Los
hechos seran castigados cuando de ese modo se promueva o favorezca un clima
de violencia, hostilidad, odio o discriminacion contra los mencionados grupos.
Por tanto, dentro de este segundo grupo, la principal diferencia entre uno y otro
es que el primero (a) haria referenciaa un delito de dano ala dignidad personal, y
el segundo (b) estaria mas proxima a una mera ofensa a la colectividad®.

En cualquiera de sus apartados este precepto supone un considerable adelan-
tamiento de las barreras del Derecho penal, y deja demasiada responsabilidad a
los jueces. Elinico de los comportamientos descritos que se acerca un poco mas
alalesion seria el de la incitacion a la violencia. Por eso, retomando los tuits so-
bre mujeres del caso anteriormente analizado, ;en algin momento el autor incita
alaviolencia? ;O sus expresiones estan mds ligados al odio o la discriminacion?

62. MIRO LLINARES, F; “Derecho penal y 140 caracteres. Hacia una exégesis restrictiva de los
delitos de expresion”, en MIRO LLINARES, E (Dir.) Cometer delitos en 140 caracteres. El
Derecho penal ante el odio y la radicalizacion en internet, Marial Pons, Madrid, p. 55y ss.
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Nosresultavital seguir el criterio de LANDA, quien nos sittia en un contexto so-
cial y en una situacion de vulnerabilidad del colectivo tales, como para considerar
la fuerza y gravedad del efecto amenazante®. En definitiva un contexto social de
crisis que convierte a la conducta en idonea para transmitir el mensaje amenazante
y conmover las condiciones de seguridad existencial del colectivo especialmente
vulnerable®. Tomado en consideracion este criterio y aplicandolo alas expresiones
del caso que nos ocupay que fue objeto de estudio en el apartado anterior, nada ha-
ce prever tal contexto prebélico entre hombres y mujeres, pese a que partimos del
contexto patriarcal de nuestra sociedad®, o pese a la actual amenaza ciberterroris-
ta®®. Los tuits de este usuario no se entroncan en un contexto tal, para que sus tuits
tengan ese mensaje amenazante tanto a mujeres como a occidentales.

2. EL ENALTECIMIENTO Y HUMILLACION DE LAS VICTIMAS DEL TERRORISMO DEL
ART. 578 CP

Como ya se ha mencionado, es comunmente aceptado que el art. 510 CP y el
art. 578 CP presentan una estructura similar, pudiendo afirmarse que el art. 510
CP es el genérico y el 578 la especie®”. Digamos que el enaltecimiento supone la
criminalizacion de un odio especifico y cualificado por el ambito del terrorismo®.

Este delito se introdujo por LO 7/2000 de 22 de diciembre, de modificacion
de la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, en relacion con los
delitos de terrorismo con la intencion de castigar “la realizacion de actos que
entrafien descrédito (esto es, disminucion o pérdida de la reputacion de las per-
sonas o del valor y estima de las cosas), menosprecio (equivalente a poco apre-
cio, poca estimacion, desprecio o desdén), o humillacion (es decir, herir el amor
propio o dignidad de alguien, pasar por una situacion en la que la dignidad de la
persona sufra algin menoscabo) de las victimas de los delitos terroristas o de sus

63. LANDA GOROSTIZA, J. M,; La politica criminal contra la xenofobia y las tendencias
expansionistas del Derecho penal, ...op. cit., p. 192.

64. LANDA GOROSTIZA, J. M,; La politica criminal contra la xenofobia y las tendencias
expansionistas del Derecho penal, op. cit., p.193.

65. Sobre el Patriarcadoy el movimiento feminista, consultar GORJONBARRANCO,M.C.;
La tipificacion del género en el ambito penal, Lustel, Madrid, 2013, p. 244 y ss.

66. Sobrelaamenaza ciberterrorista, consultar VILLALBA FERNANDEZ, A. y CORCHADO
RODRIGUEZ,J. M.; “Analisis de las ciberamenazas”, en Cuadernos de estrategia, ntium.
185,2017.

67. STS72/2018 de 9 febrero.

68. MIRO LLINARES, F; “Derecho penal y 140 caracteres. Hacia una exégesis restrictiva de
los delitos de expresion”, op. cit., p. 45.
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familiares”. Pero la propia exposicion de motivos de la ley apostilla un limite que
es importante resaltar aqui:

No se trata, con toda evidencia, de prohibir el elogio o la defensa de ideas o
doctrinas, por mds que éstas se alejen o incluso pongan en cuestion el marco
constitucional, ni, menos aun, de prohibir la expresion de opiniones subjeti-
vas sobre acontecimientos historicos o de actualidad. Por el contrario, se trata
de algo tan sencillo como perseguir la exaltacion de los métodos terroristas,
radicalmente ilegitimos desde cualquier perspectiva constitucional, o de los
autores de estos delitos, asi como las conductas especialmente perversas de
quienes calumnian o humillan a las victimas al tiempo que incrementan el
horror de sus familiares. Actos todos ellos que producen perplejidad e indig-
nacion en la sociedad y que merecen un claro reproche penal.

El enaltecimiento no es un delito de terrorismo propiamente, pero si una con-
ducta que favorece el clima intimidatorio creado por éste®. Por la respuesta penal
que estan teniendo las expresiones que corren por twitter en los ultimos afios, se
han considerado actos preparatorios llevados a cabo por personas individuales, sin
pertenencia a ninguna organizacion, sin mucha cercania con la tentativa punible,
sino mas bien hechos que pertenecen al foro interno de la persona en cuestion™.
Por eso, habria que reorganizar el castigo de estas expresiones desde el prisma de
un Derecho penalliberal respetuoso con el Estado de Derecho, que “no puede nun-
ca tipificar penalmente la actitud interna de un sujeto, su concreta ideologia, por
muy radical y tergiversada que esta pueda parecer; ni incluso la eventual predispo-
sicion de aquél a hacer uso de la violencia aunque sea con fines terroristas™”.

Asi se traduce también del Considerando 10 de la Directiva de 2017, que es-
tablece estos requisitos:

Los delitos de provocacion publica a la comision de un delito de terrorismo
comprenden, entre otros, laapologia y la justificacion del terrorismo o la difu-
sion de mensajes o imagenes, ya sea en linea o no, entre ellas las relacionadas
con las victimas del terrorismo, con objeto de obtener apoyo para causas terro-
ristas o de intimidar gravemente a la poblacion. Esta conducta debe tipificar-
se cuando conlleve el riesgo de que puedan cometerse actos terroristas. En cada

69. ASUA BATARRITA, A.; “Concepto juridico de terrorismo y elementos subjetivos de fi-
nalidad. Fines politicos altimos y fines de terror instrumental”,en ECHANO BASALDUA,
J. 1. Estudios juridicos en Memoria de Jose Maria Lidon, Universidad de Deusto, 2002,
p. 70.

70. CANO PANOS, M.A_; “La reforma de los delitos de terrorismo en el afio 2015. Cinco
cuestiones fundamentales”, en Revista General de Derecho penal, ntim. 23,2015, p. 27.

71. Ibidem.
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caso concreto, al examinar si se ha materializado ese riesgo se deben tener en
cuenta las circunstancias especificas del caso, como el autor y el destinatario del
mensdje, asi como el contexto en el que se haya cometido el acto. También deben
considerarse la importancia y la verosimilitud del riesgo al aplicar la disposi-
cion sobre provocacion publica de acuerdo con el Derecho nacional. (impor-
tante, atendiendo a estos elementos que pide la Directiva analizar los casos).

Creemos que efectivamente, nuestros tuiteros se alejan mucho de estos casos.

Por si no quedara claro, el considerando 19 incide en el elemento intencio-
nal, aclarando que “la nocion de intencion debe concurrir en todos los elemen-
tos constitutivos de los delitos establecidos en la presente Directiva. El caracter
intencionado de una accion u omision puede inferirse de circunstancias facticas
objetivas”. En definitiva, que no se puede equiparar cualquier apoyo material al
apoyo a las ideas, ni criminalizar todo el entorno ideologico’™ de determinados
sujetos que se definen como terroristas por su manera de pensar.

Segun la literalidad del precepto, podemos afirmar que el art. 578 incorpora
dos conductas diferentes que responden cada una a un fundamento: por un la-
do, el enaltecimiento como una forma de apologia especifica de los delitos de ter-
rorismo, y por otra la humillacion a las victimas que afectaria no solo al honor y
dignidad de las victimas, sino también a los sentimientos de solidaridad de la co-
munidad”. De esta forma, el analisis de las conductas contenidas en el art. 578 CP
nosllevaarecordar el segundo grupo de conductas delart. 510 CP (art. 510.2 CP),
pero con el odio especifico hacia las victimas del terrorismo. De cualquier modo,
en el caso tomado de referencia tampoco vemos el acomodo de las expresiones del
tuitero en este tipo penal desde una intepretacion restrictiva del mismo. Habria
que tomar de referencia la interpretacion restricitiva del injusto del art. 578 CP
utilizada porel TS enlareciente sentencia para el caso yamencionado del abogado
Arkaitz Terron’™. Esta sentencia en su FJ. 3, defiende una interpretacion restricti-
va del precepto al entender que

resulta una ilegitima injerencia en el ambito de la libertad de expresion de sus
autores, la condena por esta norma, cuando ni siquiera de manera indirecta,
las manifestaciones enjuiciadas, supongan una situacion de riesgo para las

72. PEREZ CEPEDA, A. L; “La criminalizacion del radicalismo y extremismo en la legisla-
cién antiterrorista”, en PORTILLA CONTRERAS, G./PEREZ CEPEDA, A.; Terrorismo y
contraterrerorismo en el s. XXI. Un andlisis penaly politico criminal, Ratio Legis, Salamanca,
2016, p. 30.

73. MIRO LLINARES, E; “Derecho penal y 140 caracteres. Hacia una exégesis restrictiva de
los delitos de expresion”, op. cit., p. 36.

74. STS52/2018 de 31 de enero.
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personas o derechos de terceros o para el propio sistema de libertades... que
incita ala violencia.

Reiteraen el FJ. 4 que

esa salvacion constitucional interpretativa del tipo penal se auspicia en la me-
dida que el tipo acude a juicios de valor y por ello cabe reclamar lo que deno-
mina elemento tendencial, aunque éste no venga expresado en la literatura del
precepto penal.

No podemos estar mas de acuerdo con esta solucion, que esta en consonancia
con lo dispuesto por el ya mencionado considerando 19 de la Directiva de 2017.
Aunque mas alla de una interpretacion restrictiva, en este caso apostamos por la
derogacion de este preceptor porque de alguna manera, el delito de enaltecimien-
to del terrorismo esta sirviendo para neutralizar el entorno politico de las organi-
zaciones terroristas al presumir que dicho entorno es la cantera para el posterior
delito de terrorismo™. Y lo que es peor, en la practica ha acabado por reprimir el
discurso de izquierdas como pensamiento antisistema en sentido amplio.™

[11. ALGUNAS CONSIDERACIONES FINALES

Debemos partir del uso racional del Derecho penal en los denominados delitos
de expresion. Paraalcanzar este objetivo, conviene recordar laimportancia del uso
del lenguaje, asi como la interpretacion del mismo. Por consiguiente, en primer
lugar, la clave esta en distinguir entre los verbos opinar e incitar, de tal forma que

no podemos borrar esa linea divisoria, porque como regla general (con muy
pocas excepciones) las opiniones erroneas, por abyectas que sean, siempre
pueden combatirse y neutralizarse. Mientras que no disponemos de ese mar-
gen para reaccionar cuando la instigacion a la accion delictiva es directa e
inmediata’.

Es el primer criterio a tomar en consideracion para no caer en la expansion de
la criminalizacion de estas conductas de opinion.

75. MIRA BENAVENT, J.; “Algunas consideraciones politico-criminales sobre la funcion de
los delitos de enaltecimiento del terrorismo y humillacion de las victimas del Terrorismo”,
en PORTILLA CONTRERAS, G./PEREZ CEPEDA, A.; Terrorismo y contraterrerorismo en
el s. XXI. Un andlisis penal y politico criminal, Ratio Legis, Salamanca, 2016, p. 110.

76. Idem, p. 109.

77. BILBAO UBILLOS, J. M.; “La negacion del genocidio no es una conducta punible (Co-
mentario de la STC 235/2007), en Revista espafiola de Derecho Constitucional, nam.
85,2009, p. 351.
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En segundo lugar, mas alla del buen uso del lenguaje, ya en el plano dogmati-
co, tampoco es de recibo contar con tipos penales tan sensibles, y que anticipan
sobremanera la respuesta penal;

en primer lugar, la elevacion a tipo de autoria de conductas que no merecerian
ni el calificativo de actos preparatorios segun una definicion juridico-penal
rigurosa y la utilizacion, de la técnica de los delitos de peligro —abstracto— de
una forma particularmente tosca’™.

Ambas caracteristicas son predicables de los tipos penales que han sido objeto
de analisis en este trabajo.

Por todo lo anterior apostamos por la despenalizacion de muchas de las con-
ductas tipificadas en el art. 510 CP, y mantener el castigo solo cuando hay un re-
sultado de peligro sobre un determinado colectivo discriminado, o cuando se
produjo una incitacion directa a actos concretos de violencia en un contexto de
crisis social, y volver asi a una interpretacion restringida de los preceptos como
la que seguia nuestro TS hasta 2011 (Caso libreria Kalki). Pero respecto del deli-
todel art. 578 CP vamos mas alld y, nos unimos a lareclamacion y la necesidad de
derogarlo por tres razones; la primera, porque atenta contra la libertad de expre-
sion. Lasegunda, porque se trata de un injusto que carece del minimo de lesion o
peligro para el bien juridico. Y la tercera, porque trata de criminalizar la actividad
politica de determinadas organizaciones que defienden posiciones ideologicas
consideradas radicales, disidentes o peligrosas™. De esta forma, acabariamos con
ciertainflacion penal existente sobre el discurso politico. (La despenalizacion de
este precepto yase propone en el punto 2. Analisis y propuesta a partir de un caso
actual desarrollado de la p. 13-18.)

Por tanto, coincidimos en que la solucion no es el silencio forzoso o la cen-
sura sino mas expresion (more speech) y un debate publico sin trabas®’, apostan-
do por lalibertad de expresion (art. 20.1 a) de la Constitucion Espanola), sobre
todo politica en una Democracia no militante como la nuestra, que por consi-
guiente debe aceptar también la opinion critica de los disidentes®. No esta de

78. LANDA GOROSTIZA,J. M.; “Racismo, xenofobia y Estado de Derecho”... op. cit., p. 69.
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cit., p. 302.

81. ALCACER GUIRAOQ, R.; “Discurso del odio y discurso politico” en defensa de la liber-
tad de los intolerantes, en Revista Electronica de Ciencia penal y Criminologia, num.
14,2012, p. 8.
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mas rescatar esta reflexion tan acertada de BOBBIO sobre el grado de tolerancia
con aquellos que se muestran intolerantes;

responder al intolerante con laintolerancia puede ser formalmente inaceptab-
le, éticamente pobre y ademas politicamente inoportuno... Puede valer la pena
poner enriesgo la libertad haciendo beneficiario de ella también a su enemigo,
si la inica posible alternativa es restringirla hasta sofocarla o por lo menos
no permitirle dar sus frutos. Mejor una libertad siempre en peligro, pero ex-
pansiva, que una libertad protegida, pero incapaz de desarrollarse. S6lo una
libertad en peligro es capaz de renovarse. Una libertad incapaz de renovarse se
transforma tarde o temprano en una nueva esclavitud®.
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