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RESUMEN: La sentencia del Juzgado de lo Penal
de Manresa de 11 de noviembre de 2011 condend a
un miembro de un partido politico como autor de un
delito de provocacion a la violencia, a la discrimina-
cion y al odio (art. 510 CP), por hechos consistentes
en la distribucion de un panfleto en campafa
electoral. El presente trabajo intenta mostrar que

dicha condena es contraria a la libertad de expresion,
tanto por las serias dudas de constitucionalidad que
presenta el propio precepto aplicado como por la
errada aplicacion del mismo a los hechos enjuicia-
dos. Al hilo de dicha critica, se analizan los limites
que en una sociedad democratica deben establecerse
a la libertad de expresion en el ambito del discurso
del odio.
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“Restringir o suprimir la libre ex-
presion politica, incluida la ex-
presion subversiva, implica siem-
pre una suspension parcial de la
democracia”

John Rawls

I. INTRODUCCION. LA CONDENA POR DELITO DE PROVOCACION
AL ODIO

La libertad de expresion esta de enhoramala'. El Juzgado de lo Penal num. 2 de
Manresa, en sentencia de 11 de noviembre de 2011, ha condenado a un afio y me-
dio de prision a un miembro de Plataforma per Catalunya [PxC, en adelante] por
un delito de incitacion a la violencia, discriminacion y el odio (art. 510 CP). La
condena se basa en los siguientes hechos:

El acusado, “regidor en la fecha del Ayuntamiento de Vic y Secretario General del Partido Poli-
tico Plataforma per Catalunya, encargé en la copisteria (...) un total de 3000 copias de un panfleto
que en los dias posteriores se repartieron por la ciudad de Vic por parte de dicho Sr. Fuentes
Linares y otros militantes de dicho partido que no han sido identificados siendo los tltimos dias de
la campaiia electoral (...)

Dicho panfleto literalmente decia lo siguiente:

‘ERC, nuestros amigos. PSC, nuestros amigos. VOTA POR NOSOTROS.

Somos un colectivo de inmigrantes magrebies que os queremos dar las gracias por habernos
acogido gustosamente, por aceptar nuestras costumbres y nuestra religion.

Lamentablemente no nos dejan votar, por eso os pedimos que votéis por nosotros.

Vota a los partidos que tienen magrebies en sus listas:

Khader Ahmad Al Attar de [U.

Nasser Aoukhiyad Lebrahimi de IU.

Jamal El Meziani Mokhtari de CUP.

Somos mas de 3000 de nosotros que aun no tenemos todos los papeles, aunque gracias a la ge-
nerosidad de CiU estamos empadronados y nos ayudan dandonos comida y viviendas gratis.
Puedes votar también a CiU, se lo merecen.

Pero también queremos papeles para todos, para poder ser totalmente legales y poder traernos a
nuestras familias y parientes para poder vivir todos en esta tierra tan acogedora, vota a PSC, que
ellos nos daran papeles para todos.

Puedes votar también al PP que son quienes con su ley de arraigo nos permite acabar siendo
legales con nuestras familias.

Pero por favor, no votes al partido del Anglada, la PXC. Si ellos mandan en Vic expulsaran a
todos nuestros compaiieros ilegales y haran la vida imposible al resto.

No nos permitirdn ejercer nuestro derecho a tener una bonita mezquita en el centro de Vic. Nos
retiraran las ayudas sociales para nuestras mujeres e hijos. No tendremos vivienda protegida. No
permitird que podamos abrir nuestras tiendas y locutorios a los horarios que nos convienen (somos

! Tomo esa frase de GIMBERNAT ORDEIG, “La libertad de expresién esta de enhoramala™, articulo publicado en
prensa y reproducido en: 1990, pp. 100 ss. Aludia el autor a los malos augurios que para la libertad de expresion traia la
confirmacion por el Tribunal Constitucional de la condena impuesta al periodista José Maria Garcia por determinadas
expresiones injuriosas realizadas en el contexto de criticas a un politico.
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diferentes y queremos que respetéis nuestra diferencia). Somos pobres y no podemos pagar tantos
impuestos como vosotros, que sois infieles pero afortunados por la gracia de Allah, el inico Dios
verdadero (con el tiempo y la ayuda de Allah os abriremos los ojos a la gracia misericordiosa de la
fe verdadera).

Anglada no nos dejara conducir nuestros coches con nuestro carnet de conducir marroqui, que
aunque no es valido en Espafia, bien que nos sirvid para conducir camellos por los bonitos desier-
tos saharauis. La PXC nos exigira llevar seguro de coche, que no nos hace falta, es caro y condu-
cimos con sumo cuidado.

No quiere que nuestras mujeres lleven hiyab (velo musulman) ni burka, no respeta nuestras
costumbres y oraciones y jamas permitira que podamos hacer nuestras 5 oraciones diarias en la
plaza mayor.

Que Vic no deje de ser la ciudad de acogida como fue nuestro antes llamado Al-Andalus, el
paraiso musulman del norte, que abre las puertas a nuestra gente, para que podamos ser muchos
mas entre nuestros bienaventurados brazos abiertos.

Queremos una casbah alternativa al mercado semanal, poder trabajar los domingos y santificar
nuestros viernes.

Gracias por vuestra ayuda y que el 2011 podamos votar por nosotros mismos nuestros propios
candidatos.

Ahora necesitamos que votes por nosotros. Allah es grande.””

Después de exponer algunos pronunciamientos del Tribunal Constitucional (TC,
en adelante) y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) sobre el con-
tenido y limites de la libertad de expresion, asume el juzgador que el panfleto
“excede de la proteccion que le otorgaria el articulo 20 de la Constitucion Espaiola
por estar enmarcado dentro de la doctrina que del ‘discurso del odio’ da el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos” e ir més alld de un“discurso ofensivo o impopu-
lar”, que si estaria protegido por la libertad de expresion. Como segundo paso,
procede a argumentar la subsuncion de los hechos en el tipo penal:

“(E)I contenido del panfleto (...) constituye, a juicio de quien suscribe, provocacion a la dis-
criminacion, al odio y a la violencia contra un determinado grupo de personas por motivos, en el
presente caso, racistas, excediendo del discurso ofensivo o impopular (...) Las expresiones que se
recogen en dicho panfleto son claras, a juicio de quien suscribe, y en ese sentido suponen, por un
lado, algo mas que una clara mofa de un determinado colectivo siendo ejemplo de incitacién al
odio del resto de la poblacion autoctona contra las personas pertenecientes al mismo vulnerando el
contenido de dicho panfleto el bien juridico protegido por el legislador, a saber, la igualdad de
todos los individuos y el orden de convivencia existente, bien juridico protegido de caracter
colectivo.

Asi, en dicho panfleto (...) se sefiala que determinados partidos politicos que no, claro esta, el
partido al que pertenecen ninguno de los dos acusados, empadronan a los inmigrantes y les dan
comida y vivienda gratis ademas de promover papeles para este colectivo, lo cual podria no pasar
de ser expresion difamatoria, para con los dirigentes gubernamentales de dicha localidad de Vic o
expresion ofensiva o impopular para con la poblacion magrebi residente en dicha poblacion
creando animadversion hacia dicho colectivo a expresiones tales como ‘no votes al partido de
Anglada, PXC. Si ellos mandan en Vic expulsaran a todos nuestros compafieros ilegales y haran la
vida imposible al resto’. Ese ‘hacer la vida imposible’ ademas de expresion claramente amenazan-
te implica doctrina y discurso del odio segin doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
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a la que se ha hecho mencion debiéndose dicha expresion poner en relacion con el resto de las que
se contienen en dicho panfleto y que hacen referencia a costumbres y religion del colectivo magre-
bi en la poblacion llegando a sefalarse que el partido politico al que se ha hecho referencia ‘ jamas
permitira que podamos hacer nuestras 5 oraciones diarias en la plaza mayor’”.

Como tultimo paso en la subsuncion, y antes de entrar en el juicio de imputacion
de autoria, manifiesta el 6rgano judicial que el art. 510 constituye un delito de
peligro abstracto y que, si bien es extremadamente dificil determinar cual es la
capacidad real de un mensaje como el del panfleto de influir en el comportamiento
ilicito de sus receptores, lo cierto es que resulta “indiferente que dicho contenido
haya tenido una real y efectiva influencia para la consumacién del tipo”, sin que sea
necesario para ello “que el receptor del discurso modifique su conducta influencia-
do” por el mensaje.

Por ultimo, tras negar la concurrencia de circunstancias modificativas de la res-
ponsabilidad, la sentencia impone al condenado la pena de un afio y seis meses de
prision y de multa de nueve meses. La cuantia de la pena de prision se justifica

“considerando que las circunstancias del hecho y que éste se cometiera en periodo de campana

electoral, en el ultimo tramo de la misma, esperando obtener mejores resultados en los comicios no
permite aplicar la pena minima establecida por la ley para dicho tipo delictivo”.

Mas alla de su atormentada sintaxis, la sentencia es rechazable tanto desde una
perspectiva constitucional como desde una perspectiva juridico-penal. A continua-
cion (IT), desde esa primera perspectiva, se pondra de relieve que, si bien la deci-
sion condenatoria puede hallar apoyos en la doctrina del TEDH, a tenor de las
diferencias entre el modelo del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH)
y el modelo constitucional espafiol la conclusion habria debido ser que la conducta
realizada estd amparada por la libertad de expresion o bien, en todo caso, que resul-
ta desproporcionada. Después, ya desde una perspectiva juridico-penal (III), se
pondra de manifiesto, de una parte, que la sentencia no acierta a configurar correc-
tamente las exigencias del tipo penal aplicado y, de otra, que en todo caso la con-
ducta enjuiciada no reune los requisitos tipicos del delito por el que se ha condena-
do. Para terminar (IV), se haran algunas reflexiones finales.

II. PERSPECTIVA CONSTITUCIONAL

1. El discurso del odio y el TEDH

Quiza la afirmacion mas reiterada de la sentencia sea que el contenido del pan-
fleto se incardina bajo el “discurso del odio”, entendiendo sus términos por tanto —
segun la definiciéon dada por el Consejo de Europa y que la juzgadora cita- como
“formas de expresidn que propaguen, inciten, promuevan o justifiquen el odio
racial, la xenofobia, el antisemitismo y cualquier otra forma de odio fundado en la
intolerancia, incluida la intolerancia que se exprese en forma de nacionalismo
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agresivo y etnocentrismo, la discriminacion y hostilidad contra las minorias, los
inmigrantes y las personas nacidas de la inmigracion™. La consecuencia inmediata
de tal caracterizacion es la exclusion de tal conducta del ambito de la libertad de
expresion, apoyando tal conclusion esencialmente en la doctrina del TEDH.

En efecto, el Tribunal de Estrasburgo, “plenamente consciente de la importancia
de combatir la discriminacion racial bajo todas sus formas y manifestaciones™, ha
mostrado una especial beligerancia contra el llamado discurso del odio, habiendo
reiterado, en diversos pronunciamientos, que resulta “necesario, en las sociedades
democraticas, sancionar e incluso prevenir todas las formas de expresion que pro-
paguen, inciten, promuevan o justifiquen el odio basado en la intolerancia™. Y que
“expresiones concretas que constituyen un discurso del odio y (...) que pueden ser
insultantes para personas o grupos, no se benefician de la proteccion del articulo 10
del Convenio™. Por ello, como anticipaba, la sentencia comentada podria encontrar
refrendo en la jurisprudencia del TEDH. Siendo ello asi, llama la atenciéon que en la
misma no se haga mencion alguna a un reciente pronunciamiento del Tribunal de
Estrasburgo que aborda un supuesto muy similar al que ha sido objeto de enjuicia-
miento. Me refiero al asunto Féret c. Bélgica, de 16 de julio de 2009, sentencia en
la que, por cuatro votos contra tres, el TEDH considerdé que no era contraria a la
libertad de expresion la condena por delito de incitacion a la discriminacion y el
odio impuesta al presidente del partido politico de extrema derecha Frente Nacional
por la divulgacion de diversos pasquines en los que se propugnaba la expulsion de
los inmigrantes irregulares de Bélgica. Una comparacion entre ambas decisiones
puede arrojar alguna luz a la discusion.

Segun se recoge en los antecedentes facticos de la sentencia, los pasquines por
cuya confeccion y distribucion fue condenado el sefior Féret contenian, entre otros,
los siguientes mensajes:

En la octavilla titulada “jImplicaos en lo que os afecta!” se promovia, concre-
tamente, restablecer la prioridad del empleo para los belgas y europeos, repatriar a
los inmigrantes, aplicar el principio de la preferencia nacional y europea, convertir
los centros de refugiados politicos en albergue para los sin techo belgas, crear cajas
de seguridad social separadas para los inmigrantes, interrumpir la politica de la
seudointegracion y detener la bomba “seguridad social para todos”. En otra octavi-
lla, en la que se enunciaban propuestas semejantes, se decia que el Frente Nacional
pretendia “oponerse a la islamizacion de Bélgica”, “interrumpir la politica de la

9% ¢ 9% ¢

seudointegracion”, “expulsar a los parados extraeuropeos”, “reservar a los Belgas y

Recomendacion  (1997) 20 del Comit¢é de Ministros sobre el “discurso del odio”
[http://www.coe.int/t/dghl/standardsetting/media/Doc/CM/Rec%281997%29020&ExpMem_en.asp]. Sobre tal concep-
to, puede verse también WEBER, Manual on Hate Speech, Publicaciones del Consejo de Europa, 2009, pp. 2 ss.

3 Jersild ¢. Dinamarca, STEDH de 23 de septiembre de 1994.

4 SSTEDH de 8 julio 1999, asunto Siirek c. Turquia; 4 de diciembre de 2003, Giinduz c. Turquia; 16 de julio de
2009, Féret c. Bélgica

5 Giindiiz c. Turquia. Similar, Féret c. Bélgica.
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europeos la prioridad de la ayuda social”, “dejar de sustentar las asociaciones
socio-culturales de ayuda a la integracion de los inmigrantes”, “reservar el derecho
de asilo (...) a las personas de origen europeo realmente perseguidas por razones
politicas” y “entender la expulsion de los inmigrantes en situacion irregular como
una mera aplicacion de la Ley”. Ademas, el programa promovia reglamentar con
mas severidad el acceso a la propiedad inmobiliaria en Bélgica, impedir la implan-
tacion duradera de familias extraeuropeas y la constitucion de guetos étnicos en el
territorio y “salvar a nuestro pueblo del riesgo que constituye el Islam conquista-
dor”. En una tercera octavilla, se rechazaba la politica de inmigracion del partido en
el poder politico. En ella se decia que de todos los paises del mundo, es Bélgica la
que concede mas facil y rapidamente la naturalizacidon, y que los “sin papeles —
ilegales y, por tanto, delincuentes— son regularizados masivamente. Contrariamente
a lo que pretendia el Ministro del Interior, ello hace literalmente que estalle el
numero de solicitantes de asilo — 42.000 sdlo el afio 2000. jDe todos los diputados
francofonos, s6lo Daniel Féret -FN— ha votado en contra! (...). Nuestros gobernan-
tes son unos ladrones”. Junto a las anteriores, también fue objeto de denuncia un
cartel que, con el titulo “Es el cuscus clan”, representaba a una mujer cubierta con
un velo y un hombre con un turbante que sostenian un letrero en el que figuraba la
inscripcion: “El Coran dice: Matad a los infieles hasta que corra un bafio de san-
gre”. Debajo figuraba escrito en letras rojas: “jEl FN dice NO!”. Ese cartel, editado
en forma de octavilla, fue distribuido también afiadiéndose la leyenda “Atentados
en los EEUU: es el cuscts clan”.

La decision de Estrasburgo comienza por destacar una cuestiéon a la que, sor-
prendentemente, la sentencia del Juzgado de Manresa no otorga relevancia alguna:
que el ejercicio del discurso tiene lugar en el contexto de la deliberaciéon politica,
mas concretamente en plena campaia electoral, y que la persona que ejerce el
discurso publico y que ha sido condenada por ello es un cargo electo de un partido
politico. La importancia de este aspecto es, como luego reiteraremos, crucial, pues
el discurso politico constituye el nucleo del contenido protegido por la libertad de
expresion. Afirma el TEDH a este respecto, en la citada decision, que “(e)l articulo
10.2 del Convenio no deja lugar a restricciones a la libertad de expresion en el
ambito del discurso politico o de cuestiones de interés general”, anadiendo que, si
bien no reviste un caracter absoluto, “es fundamental, en una sociedad democratica,
defender el libre juego del debate politico” y conceder “la mayor importancia a la
libertad de expresion en el contexto del debate politico”, sin que se pueda “restrin-
gir el discurso politico sin la existencia de razones imperiosas” (§ 63).

Pese a tales premisas, por ajustada mayoria concluye el Tribunal europeo que las
condenas a Féret son acordes al art. 10 CEDH, por cuanto “el lenguaje empleado
por el demandante incitaba claramente a la discriminacién y el odio racial, lo que
no puede ser camuflado por el proceso electoral” (§78). “La incitacién al odio —
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afirma el Tribunal- no requiere necesariamente el llamamiento a tal o cual acto de
violencia ni a otro acto delictivo. Los ataques que se cometen contra las personas al
injuriar, ridiculizar o difamar a ciertas partes de la poblacion y sus grupos especifi-
cos o la incitacion a la discriminacion, como en el caso de autos, son suficientes
para que las autoridades privilegien la lucha contra el discurso racista frente a una
libertad de expresion irresponsable y que atenta contra la dignidad, incluso la segu-
ridad, de tales partes o grupos de la poblacion. Los discursos politicos que incitan
al odio basado en prejuicios religiosos, étnicos o culturales representan un peligro
para la paz social y la estabilidad politica en los Estados democraticos™ (§ 73).

Como pone de relieve el voto particular firmado por tres de los siete magistra-
dos, lo cierto es que cuando en esta sentencia el Tribunal se enfrenta al discurso del
odio, abandona los presupuestos de su propia jurisprudencia sobre libertad de
expresion y rebaja enormemente el grado de proteccion atribuido con caracter
general a la expresion politica. Asi, manifiesta la sentencia que “si, en un contexto
electoral, los partidos politicos han de gozar de una amplia libertad de expresion al
objeto de tratar de convencer a sus electores, en el caso de un discurso racista o
xendfobo, tal contexto contribuye a avivar el odio y la intolerancia ya que, por la
fuerza de las cosas, la posicion de los candidatos a las elecciones tiende a fortale-
cerse y los esléganes o formulas estereotipadas tienden a imponerse sobre los
argumentos razonables. El impacto de un discurso racista y xen6fobo es entonces
mayor y mas dafiino” (§76). Los politicos pueden “recomendar soluciones para los
problemas relativos a la inmigracion. Sin embargo, deben evitar hacerlo promo-
viendo la discriminacidn racial y recurriendo a expresiones o actitudes vejatorias o
humillantes, ya que tal comportamiento puede suscitar en el publico reacciones
incompatibles con un clima social sereno y podria minar la confianza en las institu-
ciones democraticas” (§77).

A tenor de lo afirmado, puede decirse que la desatencion por parte del juez espa-
ol al contexto de deliberacion politica se hallaria en perfecta armonia con la linea
seguida por el TEDH en el asunto Féret, por cuanto si bien este hace mencion a la
especial proteccion que la expresion politica debe merecer en una sociedad demo-
cratica, termina por prescindir de ello en la resolucion del caso. En honor a la
verdad, debe decirse que en realidad el caracter politico del discurso si es tomado
en consideracion por la sentencia espaiola, si bien jcomo motivo de agravacion!
Asi, que el discurso se realice por un candidato electoral y en el seno de una cam-
pafia electoral, y que tenga el fin de obtener mejores resultados en los comicios, es
la razon que aduce el 6rgano judicial para no imponer la pena minima prevista por
el tipo penal. Si discutible es la aseveracion del TEDH de que “la calidad de parla-
mentario del demandante no puede considerarse una circunstancia atenuante de su
responsabilidad” (Féret, § 75), considerarlo una circunstancia agravante es fron-
talmente contrario al contenido esencial de la libertad de expresion y, como des-

RECPC 14-02 (2012) -  http://criminet.ugr.es/recpc/14/recpc14-02.pdf



02: 8 Rafael Alcacer Guirao

pués pondré de manifiesto, conlleva en todo caso un exceso punitivo censurable
desde el art. 20 de la Constitucion (CE).

La sentencia dictada por el TEDH en el asunto Féret es rechazable desde los
propios pardmetros manejados habitualmente por el TEDH en materia de libertad
de expresion, pues constituye una restriccion excesiva e injustificada del derecho
fundamental en el ambito donde su proteccion en un Estado constitucional deberia
ser mas intensa’. En cualquier caso, pese a las citadas similitudes, en ambas deci-
siones —la de Estrasburgo y la de Manresa- se dan también relevantes diferencias
que es importante resefiar (y a las que dedicaré cierta atencion mas adelante). De
una parte, considero que los respectivos supuestos no son equiparables en grave-
dad; de otra, en el asunto Féret, aun siendo mas graves los hechos, la pena acorda-
da es mucho menos severa que la impuesta al politico espafiol.

Por lo demas, no sobra senalar que en relacion con las decisiones del TEDH so-
bre el discurso de odio que la sentencia comentada si menciona, asuntos Giinduz,
Erbakan y Ergogdu e Ince —aunque la causa de su mencién no es otra que formar
parte de un parrafo de la STC 235/2007 que la juzgadora corta y pega, sin entreco-
millados ni referencia expresa-, lo cierto es que en todas ellas el TEDH estimo
vulnerado el art. 10 CEDH.

2. El discurso del odio en la doctrina del TC: diferencias con el TEDH

Aun cuando dicha decision del TEDH pueda estar en concordancia con la con-
dena del politico catalan, es crucial atender a los diferentes presupuestos de que
parten el TEDH y nuestro TC en materia de libertad de expresion y discurso de
odio. A este respecto, la diferencia esencial radica en que, frente al modelo de
democracia establecido por el CEDH, el que deriva de nuestra Constitucion no
responde a las premisas de una democracia militante, lo que, en esencia, implica
un diferente grado de proteccion del discurso antidemocratico.

El caracter de democracia militante del CEDH es inherente a su génesis como
respuesta frente al totalitarismo y con el cometido de “hacer sonar la alarma frente
a su resurgimiento”’, y se refleja especialmente en la clausula de abuso de derecho
recogida en su articulo 17, concebida como un instrumento para combatir a los
enemigos de la democracia y defender el propio sistema democratico®, y aplicada
con (excesiva) asiduidad por el TEDH para restringir el discurso antidemocratico y
negacionista’. En cambio, tal como ha resaltado el TC, “nuestro ordenamiento
constitucional se sustenta en la mas amplia garantia de los derechos fundamentales,

6 Atinadas criticas contra dicha sentencia pueden encontrarse en SOTTIAUX, 2011, pp. 40 ss.

" KEANE (2007), pp. 641 ss., p. 649. Vid. también CATALA 1 BAS, 2001, pp. 141 ss.

8 Vid., por ejemplo, GARCIA ROCA, 2005, pp. 728, 738 ss.; DOUGLAS-SCOTT, S., 1999, pp. 341-342. Sobre el
origen del precepto, vid. CANNIE/VOORHOOF, 2011, p. 56 ss.

% El ejemplo mas significativo es la decision de inadmision del TEDH Garaudy c. Francia, de 24 de junio de 2003.
Sobre ello, me permito remitir a ALCACER, “Libertad de expresion, negacion del holocausto y defensa de la democra-
cia”, trabajo de proxima aparicion en la Revista Espariola de Derecho Constitucional.
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que no pueden limitarse en razén de que se utilicen con una finalidad anticonstitu-
cional. Como se sabe, en nuestro sistema —a diferencia de otros de nuestro entor-
no— no tiene cabida un modelo de ‘democracia militante’, esto es, un modelo en el
que se imponga, no ya el respeto, sino la adhesion positiva al ordenamiento y, en
primer lugar, a la Constitucién (STC 48/2003, de 12 de marzo, FJ 7). Por ello, “es
evidente que al resguardo de la libertad de opinion cabe cualquiera, por equivocada
o peligrosa que pueda parecer al lector, incluso las que ataquen al propio sistema
democratico. La Constitucion —se ha dicho— protege también a quienes la nie-
gan” (STC 176/1995, de 11 de diciembre, FJ 2)'°. Es decir, “la libertad de expre-
sion es valida no solamente para las informaciones o las ideas acogidas con favor o
consideradas inofensivas o indiferentes, sino también para aquellas que contrarian,
chocan o inquietan al Estado o a una parte cualquiera de la poblacion” (STC
235/2007, de 7 de noviembre, FJ 4).

Ciertamente, ello no implica una absoluta libertad para el discurso discriminato-
rio. En este sentido, el TC ha afirmado que la dignidad humana demarca el espacio
del legitimo ejercicio de la libertad de expresion y ha suscrito el rechazo del TEDH
al discurso del odio como incitacion directa a la violencia o el odio racial (STC
235/2007, FJ 5). Pero, al mismo tiempo, en la citada sentencia ha sentado una
crucial diferencia con la linea del TEDH en este ambito, considerando que la puni-
cion de la negacion del Holocausto interfiere en el contenido esencial de la libertad
de expresion, por lo que estd vedada al legislador su restriccion. Ello contrasta
radicalmente con el tratamiento dado por Estrasburgo al fenémeno del negacionis-
mo, considerado un abuso de derecho y tajantemente excluido, en virtud del art. 17
CEDH, del amparo de la libertad de expresion. En suma, aun cuando el supuesto
enjuiciado por la sentencia del Juzgado de lo Penal no guarda relacion con el nega-
cionismo histdrico, no cabe desconocer las citadas diferencias entre el TEDH y el
TC a la hora de emplear sus respectivas doctrinas como criterios de interpretacion
del delito recogido en el art. 510 CP, pues ni sus presupuestos de partida ni sus
planteamientos en materia de libertad de expresion y discurso de odio son coinci-
dentes. Sentado ese extremo, lo cierto es que desde la doctrina del TC hay razones
para dudar de que la conducta realizada por el politico catalan no esté amparada por
la libertad de expresion.

1 Vid. igualmente la STC 20/1990, de 15 de febrero, FI 5: “La libertad ideolégica indisolublemente unida al plura-
lismo politico que, como valor esencial de nuestro ordenamiento juridico propugna la Constitucion, exige la maxima
amplitud en el ejercicio de aquélla y, naturalmente, no sélo en lo coincidente con la Constituciéon y con el resto del
ordenamiento juridico, sino también en lo que resulte contrapuesto a los valores y bienes que en ellos se consagran,
excluida siempre la violencia para imponer los propios criterios, pero permitiendo la libre exposicion de los mismos en
los términos que impone una democracia avanzada. De ahi la indispensable interpretacion restrictiva de las limitaciones
a la libertad ideologica y del derecho a expresarla, sin el cual careceria aquélla de toda efectividad”.
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3. La proteccion del discurso politico

La libertad de expresion consagrada en el art. 20 CE aspira a proteger, en su di-
mension institucional, el desarrollo del debate social sobre asuntos con relevancia
publica, como vehiculo para la deliberacion inherente a un sistema democratico. En
este sentido, ha reiterado el TC que, junto a un derecho subjetivo individual, el
derecho a la libre expresion encarna un interés constitucional esencial: “la forma-
cion y existencia de una opinidén publica libre, garantia que reviste una especial
trascendencia ya que, al ser una condicion previa y necesaria para el ejercicio de
otros derechos inherentes al funcionamiento de un sistema democratico, se convier-
te, a su vez, en uno de los pilares de una sociedad libre y democratica”. Por ello,
entendida como uno “de los fundamentos indiscutibles del orden constitucional
espafiol”, es por lo que se le otorga “una posicion preferente y objeto de especial
proteccion”, y se le atribuye “un ambito exento de coaccidén lo suficientemente
generoso como para que pueda desenvolverse sin angosturas, esto es, sin timidez y
sin temor. De ahi que no disuadir la diligente, y por ello legitima, transmision de
informacion constituya un limite constitucional esencial que el art. 20 CE impone
a la actividad legislativa y judicial”''. En otros —y graficos- términos, la libertad
garantiza “‘el mantenimiento de una comunicaciéon publica libre, sin la cual queda-
rian vaciados de contenido real otros derechos que la Constitucion consagra, redu-
cidas a formas hueras las instituciones representativas y absolutamente falseado el
principio de legitimidad democratica”'?. Ya ha sido puesto de manifiesto que tam-
bién el TEDH situa el discurso con relevancia publica en el centro de proteccion
del art. 10 del CEDH. Ha venido reiterando, en este sentido, que la libertad de
expresion “es uno de los principales fundamentos de una sociedad democratica y
una de las condiciones mas importantes para su progreso y el desarrollo indivi-
dual”. Por ello, la libertad de expresion 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’".

Desde esa ratio, dentro de la comunicacion con relevancia publica el discurso
netamente politico, maxime cuando es realizado por un cargo electo en el seno de
una campaia electoral — como el que ha sido objeto de condena-, ha de gozar del
mayor grado de libre desenvolvimiento, por cuanto forma parte estructural del
propio procedimiento democratico de eleccion de representantes por los ciudada-
nos. A este respecto, no debe desconocerse que cuando la libertad de expresion

1 Asi, entre otras muchas, la STC 9/2007, de 15 de enero, FJ 4, citando abundantes referencias. Una defensa de la
fundamentacion de la libertad de expresion como instrumento esencial para la deliberacion publica y, con ello, para la
democracia puede encontrarse, por ejemplo, en SUNSTEIN, 1993, passim; o en SANCHEZ GONZALEZ, 1992, pp. 66
ss. Véase también, con caracter general, MAGDALENO ALEGRIA, 2006, pp- 83 ss.

2.8TC 6/1981, de 16 de marzo, FJ 3.

'3 Entre muchas, STEDH de 8 de julio de 1986, asunto Lingens c. Austria, § 41; STEDH de 23 de abril de 1992,
Castells c. Espaiia; STEDH de 15 de marzo de 2011, asunto Otegi c. Esparia, § 48.
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opera en tal contexto, se hallan también concernidas la libertad ideoldgica (art. 16
CE) y el derecho a la participacion en asuntos publicos (art. 23 CE); derechos que,
como puso de manifiesto la STC 136/1999, de de 20 de julio, se encuentran inti-
mamente vinculados con la libertad de expresion en la finalidad de hacer efectivos
valores como la legitimidad democratica del sistema politico, el pluralismo politico
y la formacion de la opinion publica libre (FJ 14). Es debido a esa razon por lo que
cuando las libertades de expresion e informacidon “operan como instrumento de los
derechos de participacion politica debe reconocérseles si cabe una mayor amplitud
que cuando actan en otros contextos, ya que el bien juridico fundamental por ellas
tutelado, que es también aqui el de la formacion de la opinidn publica libre, adquie-
re un relieve muy particular en esta circunstancia, haciéndoles ‘especialmente
resistente(s), inmune(s) a las restricciones que es claro que en otro contexto habri-
an de operar’” (FJ 15).

Como ya mencionamos en relacion con la exposicion del asunto Féret, esa posi-
cion nuclear que ocupa el discurso politico dentro del abanico protector que garan-
tiza el derecho fundamental ha sido también acogida por el TEDH, manifestando
que “preciosa para cada uno, la libertad de expresion lo es muy particularmente
para un cargo elegido por el pueblo; €l representa a sus electores, da a conocer sus
preocupaciones y defiende sus intereses. Por lo tanto, las injerencias en la libertad
de expresion de un parlamentario de la oposicidon, como el demandante, exigen al
Tribunal realizar un control muy estricto” (§ 65)'*. Ejemplo de la especial protec-
cion asignada al discurso politico en sentido estricto es el asunto Ofegi c. Esparia,
en el que la lesion de la libertad de expresion de fund6 en que “el demandante se
expresaba sin duda alguna en su calidad de cargo electo y portavoz de un grupo
parlamentario, de modo que sus manifestaciones son parte de la expresion politica”,
y “sus declaraciones se inscribian en el marco de un debate sobre cuestiones de
interés publico”; de ello derivaba el TEDH que “el margen de apreciacion del que
disponian las autoridades para juzgar sobre la ‘necesidad’ de la sancion pronuncia-
da contra el demandante era, en consecuencia, especialmente limitado” (§48). A
ello afiadia, entre otros argumentos, que “si bien es cierto que todo individuo que se
compromete en un debate publico de interés general, como el demandante en este
caso concreto, no debe superar algunos limites, en particular, el respeto de la repu-
tacion y los derechos de otros, le estd permitido recurrir a una determinada dosis de
exageracion, o incluso de provocacion, es decir, de ser un tanto inmoderado en sus
observaciones” (§54).

Los hechos que han dado lugar a la condena del politico catalan comparten tales
caracteristicas: este se expresaba en su calidad de cargo electo y miembro de un
partido politico, sus declaraciones se referian a un asunto de indudable relevancia
publica y, por descontado, en aras a obtener la atencion de sus potenciales electores

' También, en Otegi c. Espaiia, § 50.
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se sirvio de ciertas dosis de exageracion y provocacion. La diferencia esencial con
el asunto Ofegi radica en el otro lado de la balanza: si en este los valores concerni-
dos eran el honor del Rey y, mediatamente, de la institucion de la Corona, los
hechos objeto de condena por el Juzgado de Manresa se enmarcarian dentro del
discurso del odio, siendo los intereses protegidos, genéricamente, la seguridad, la
dignidad y la pretension de igualdad del colectivo contra el que se dirigiria el odio
o la violencia a la que se incita; intereses que merecen una mayor proteccion que el
honor de quien encarna un cargo o institucion publica. De hecho, uno de los ar-
gumentos que utiliza el TEDH en el asunto Otegi para considerar sus declaraciones
amparadas por la libertad de expresion es que no se enmarcan en un discurso del
odio.

4. Discurso politico y discurso del odio

La cuestion que, expuesto lo anterior, puede plantearse admite la siguiente for-
mulacion: ;Conlleva el discurso del odio un limite absoluto a la libertad de expre-
sion, en el sentido de que todo mensaje con afan racista o discriminatorio cae fuera
de su marco de proteccion?; ;opera ese limite incluso ante el discurso netamente
politico, dotado del mayor rango de proteccion constitucional? Es indudable que
no hay derechos absolutos, y que graves atentados a la dignidad de otras personas
no pueden quedar amparados por la libertad de expresion. De igual modo, es tam-
bién indudable que uno de los cometidos legitimos del legislador (y también del
legislador penal) es el de asegurar basicas expectativas de seguridad de determina-
dos grupos sociales, particularmente aquellos que, por diversas razones, puedan
correr un mayor riesgo de amenaza o discriminacion, y que ello, en determinados
supuestos, puede realizarse a través de la prohibicion de conductas expresivas,
restringiendo con ello las libertades recogidas en el art. 20 CE.

Pero, si no hay derechos absolutos, tampoco caben limites absolutos, por lo que
la cuestion formulada no puede responderse con caracter aprioristico y sin atender a
las particularidades del caso concreto. Precisamente esa es una de las objeciones
que pueden formularse a la sentencia comentada: que no sélo ha omitido otorgar
relevancia alguna al caracter netamente politico del discurso, sino que la delimita-
cion del derecho fundamental la ha efectuado a partir de una oposicion abstracta y
genérica entre libertad de expresion y discurso del odio, concluyendo, sin mayor
argumentacion —y pese a reconocer la dificultad de trazar la linea divisoria entre
ambos y la necesidad, por tanto, de acudir a un analisis casuistico-, que el conteni-
do del panfleto “excede de la proteccion que le otorgaria el articulo 20 CE por estar
enmarcado dentro de la doctrina (...) del discurso del odio”. Tal (ausencia de)
argumentacion no es valida, pues termina por erigir la nocién de “discurso de
odio”, de por si extremadamente vaga y ajena al ambito de la argumentacion juridi-
ca, en un tabu irracional, asi como en un cdémodo expediente para no indagar en las
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diferencias de cada caso concreto y, lo que es mas grave, para excluir de la discu-
sion publica toda opinién que pueda resultar hiriente, chocante, ofensiva o “inco-
rrecta” para una mayoria.

Ello es asi porque el “discurso de odio” es un término cargado emocionalmente
y utilizado, en muchas ocasiones, con una finalidad persuasiva, configurandose su
ambito de significado en funcion de las valoraciones e intenciones del hablante de
censurar una determinada clase de discurso y de excluirlo, de ese modo, de lo que
se considera social o juridicamente licito. Dentro del discurso del odio se ha inclui-
do desde la provocacion al genocidio a los insultos de signo racista o sexista'”,
desde el enaltecimiento del terrorismo a la negacion del genocidio judio (o arme-
nio'®), desde la quema de cruces por el Ku Klux Klan a la pornografia'’. En suma,
desde expresiones que generan un peligro inminente para otras personas a aquellas
que no van mas alla de lo “politicamente incorrecto”. Por lo demads, que no todo lo
que pueda ser denominado “discurso del odio” delimita negativamente los derechos
consagrados en el art. 20 CE lo muestra con toda rotundidad la citada STC
235/2007, en la que se concluyd que uno de los supuestos prototipicos del discurso
del odio — seglin el consenso generalizado en Europa'®-, el negacionismo historico,
forma parte del contenido esencial del derecho a la libertad de expresion.

Rechazadas aproximaciones aprioristicas, presupuesto insoslayable, por tanto,
para una correcta delimitacion del derecho serd determinar los concretos perfiles de
la conducta expresiva incardinable dentro de la esfera del discurso del odio, ya
como descripcidn tipica en una norma de conducta — en un analisis sobre la legiti-
midad de la propia norma [infra 11, 5] -, ya como concreto supuesto de hecho [infra
I, 6]. Para efectuar tal andlisis sera necesario atender a tres presupuestos de parti-
da. En primer lugar, la proteccion preferente que el TC otorga a la expresion politi-
ca. En segundo lugar, la necesidad de distinguir entre la difusion de ideologias y la
realizacién de conductas expresivas lesivas de derechos e intereses de terceros. Y
en tercer lugar, serd preciso también atender a los limites que, en el dmbito del
discurso del odio, el propio TC ha establecido expresamente a la libertad de expre-
sion, analizados a la luz de los dos criterios anteriores.

Respecto del primer presupuesto, ya se ha puesto de manifiesto la especial pro-

15 Sobre los insultos racistas o sexistas tuvo lugar en los afios noventa una considerable polémica juridica y social en
Estados Unidos, en relacion con los llamados speech codes que introdujeron distintas Universidades, en los que se
sancionaba el empleo de tales términos (junto a hechos mas graves como amenazas motivadas por racismo, etc.) La
amplisima proteccion que establece la Primera Enmienda segun la jurisprudencia del Tribunal Supremo dio lugar a que
tales codigos de lenguaje terminaran por ser anulados. Sobre ello, véase, por ejemplo, STROSSNER, 1994, pp. 181 ss.

'8 El Congreso francés aprobd en 2006 un proyecto de Ley en el que se penalizaba la negacion del genocidio arme-
nio — con la consiguiente polémica con Turquia, donde lo que se considera ilicito es afirmar el genocidio armenio- que
finalmente, tras afios pendiente de ratificacion, ha sido rechazado por el Senado en mayo de 2011. Sobre el proyecto de
ley y la polémica suscitada al respecto, cfr. GARIBIAN, 2008, pp. 479 ss. pp. 479-480.

'7 Entre quienes postulan la prohibicion de la pornografia destaca especialmente Catharine MACKINNON, con su
obra Only Words, 1993. Favorable a la restriccion de la pornografia se ha mostrado también Owen FISS, 1996, pp. 28 ss.
Para una contundente critica a las propuestas de MacKinnon, véase DWORKIN, 1996, pp. 214 ss.

'8 Cfr. por ejemplo BILBAO UBILLOS, 2008, pp. 19 ss.
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teccidon que se asigna a la libertad de expresion politica, dada su capital importancia
en un sistema democratico. Si se asume que la razén de ser primordial es la protec-
cion del discurso con relevancia publica, antes que otros fundamentos como, por
ejemplo, la autorrealizacion personal'®, la proteccion que garantiza el art. 20 CE no
abarcara (o al menos no por igual) a toda expresion, sino Unicamente a aquellas
cuyo discurso de proyecta sobre cuestiones que sean relevantes para el desarrollo
de la opinion publica.

En los términos del TC, el “valor especial” asignado a la libertad de expresion,

“si viene reconocido como garantia de la opinion publica, solamente puede legitimar las intro-
misiones en otros derechos fundamentales que guarden congruencia con esa finalidad es decir, que
resulten relevantes para la formacion de la opinion publica sobre asuntos de interés general,
careciendo de tal efecto legitimador, cuando las libertades de expresion e informacion se ejerciten

de manera desmesurada y exorbitante del fin en atencion al cual la Constitucion le concede su
proteccion preferente"*’.

Por lo que respecta al segundo criterio, es inherente a un modelo de democracia
no militante la diferencia de trato entre la manifestacion de opiniones contrarias a la
Constitucion y acciones que lesionan o ponen en peligro derechos o intereses indi-
viduales o colectivos, pues en tal modelo de democracia el Estado puede prohibir lo
segundo, pero debe mostrarse tolerante hacia lo primero — debe mostrarse tolerante
con las ideologias intolerantes-. Ello ha sido destacado por el TC en la sentencia
235/2007, afirmando que “esta concepcidn (...) implica la necesidad de diferenciar
claramente entre las actividades contrarias a la Constitucion, huérfanas de su pro-
teccion, y la mera difusion de ideas e ideologias. El valor del pluralismo y la nece-
sidad del libre intercambio de ideas como sustrato del sistema democratico repre-
sentativo impiden cualquier actividad de los poderes publicos tendente a controlar,
seleccionar, o determinar gravemente la mera circulacion publica de ideas o doctri-
nas”. Asi, “el &mbito constitucionalmente protegido de la libertad de expresién no
puede verse restringido por el hecho de que se utilice para la difusion de ideas u
opiniones contrarias a la esencia misma de la Constitucion (...) a no ser que con
ellas se lesionen efectivamente derechos o bienes de relevancia constitucional” (FJ
4)*!,

Sentado lo anterior, para la delimitacion del espacio protegido por la libertad de
expresion es preciso también, como deciamos, atender a los limites que conforman

19 Como pone de manifiesto SUNSTEIN, 1993, p. 141, si la justificacion del derecho fundamental radica ante todo
en el derecho del ciudadano a manifestar su opinion sea ésta cual sea, no hay razones para establecer categorias de
discurso en virtud de su contenido o funcién social. Vid. también SANCHEZ GONZALEZ, 1992, p. 70, citando la
critica de Schauer al fundamento de la libertad de expresion basado en la autonomia personal y la autorrealizacion:
“cuando el discurso es considerado meramente como una manera de autoexpresion, no se predica nada especial de aquél.
Dado que practicamente cualquier actividad puede ser una forma autoexpresion, una teoria que no aisla el discurso de
ese enorme abanico de conductas hace que la libertad de expresion se diluya en un principio de libertad general”.

20 STC 171/1990, FJ 6, asi como la STC 136/1999, FJ 15, que cita la anterior.

21 En similar sentido, respecto del delito de enaltecimiento del terrorismo, se manifiesta CUERDA ARNAU, 2007a,
pp- 91 ss., p. 116.
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el contenido de otros derechos fundamentales o intereses de rango constitucional
con los que puede colisionar. En lo que es relevante para el tema que nos ocupa,
baste con poner de manifiesto los siguientes aspectos. En primer lugar, debe partir-
se del principio general de que

“el derecho a la libertad de expresion, al referirse a la formulacion de “pensamientos, ideas y
opiniones’, sin pretension de sentar hechos o afirmar datos objetivos, dispone de un campo de
accion que viene so6lo delimitado por la ausencia de expresiones indudablemente injuriosas o sin

relacion con las ideas u opiniones que se expongan y que resulten innecesarias para la exposicion

de las mismas™*; por ello, “el comportamiento despectivo o degradante respecto a un grupo de

personas no puede encontrar amparo en el ejercicio de las libertades garantizadas en el art. 20.1

CE, que no protegen ‘las expresiones absolutamente vejatorias, es decir, las que, en las concretas

circunstancias del caso, y al margen de su veracidad o inveracidad, sean ofensivas u oprobio-
23

sas”””.

En lo tocante a la concrecion de limites relacionados con el discurso de odio, el
Tribunal Constitucional ha venido estableciendo los siguientes margenes:

i) En relacion con la incitacion a la violencia o con discursos amenazantes, “no
cabe considerar ejercicio legitimo de las libertades de expresion e informacion a los
mensajes que incorporen amenazas o intimidaciones a los ciudadanos o a los elec-
tores, ya que como es evidente con ellos ni se respeta la libertad de los demaés, ni se
contribuye a la formacion de una opinion publica que merezca el calificativo de
libre”**,

i1) Ademas, el art. 20.1 CE no garantiza “el derecho a expresar y difundir un de-
terminado entendimiento de la historia o concepcion del mundo con el deliberado
animo de menospreciar y discriminar (...) a persona o grupos por razén de cual-
quier condicidon o circunstancia persona, étnica o social”; asimismo, “carece de
cobertura constitucional la apologia de los verdugos, glorificando su imagen o
justificando sus hechos cuando ello suponga una humillacién de sus victimas™.
“El odio y el desprecio a todo un pueblo o a una etnia (a cualquier pueblo o a cual-
quier etnia) son incompatibles con el respeto a la dignidad humana (...) Por lo
mismo, el derecho al honor de los miembros de un pueblo o etnia, en cuanto prote-
ge y expresa el sentimiento de la propia dignidad, resulta, sin duda, lesionado
cuando se ofende y desprecia genéricamente a todo un pueblo o raza, cualesquiera
que sean”>’.

i11) La libertad de expresion también “encuentra su limite en las manifestaciones
vilipendiadoras, racistas o humillantes o en aquéllas que incitan directamente a
dichas actitudes, constitucionalmente inaceptables”. “Es, pues, el deliberado d&nimo

22 Entre muchas, SSTC 107/1988, de 8 de junio, FJ 4; 49/2001, de 26 de febrero, FJ 5; 174/2006, de 5 de junio, FJ 4.

2 STC 235/2007, FJ 9, citando las SSTC 174/2006, de 5 de junio, FJ 4; 204/2001, de 15 de octubre, FJ 4; 110/2000,
de 5 de mayo, FJ 8.

2 STC 136/1999, FJ 14

B STC 235/2007, FJ 5, citando, respectivamente las SSTC 214/1991, de 11 de noviembre y 176/1995, de 11 de di-
ciembre.

%6 STC 235/2007, FJ 5.
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de menospreciar y discriminar a personas o grupos por razon de cualquier condi-
cion o circunstancia personal, étnica o social el que, en estos casos, priva de protec-

., . . c, 9927
cion constitucional a la expresion™'.

5. El delito de provocacion a la violencia, la discriminacion y el odio

Una norma puede ser constitucionalmente ilegitima porque restrinja su conteni-
do esencial, pero también porque, afectando a la periferia del &mbito de ejercicio
del derecho, tal limitacion resulte desproporcionada®. Desde la primera perspecti-
va, no creo que pueda dudarse que la conducta consistente en provocar a la violen-
cia y a la discriminacion de determinados grupos sociales no esta amparada por la
libertad de expresion. En todo caso, es importante efectuar alguna consideracion al
respecto. Es relevante, por ejemplo, trazar la diferencia entre conductas expresivas
que tienen el deliberado animo de provocar la violencia o la discriminacién — des-
vinculadas de antemano, por tanto, de la finalidad del contribuir a un debate sobre
asuntos publicos -, de aquellas conductas que, dirigidas a tal fin legitimo, por el
empleo de un lenguaje virulento u hostil hacia algin grupo o colectivo social,
puedan ser idoneas para generar reacciones de rechazo hacia esos grupos en la
opinion publica. Mas alla de la lectura juridico-penal de esa diferencia (referida a
configuracion del dolo exigido por el tipo), se presenta crucial desde un punto de
vista constitucional por cuanto, desde el plano genérico en que nos movemos,
puede afirmarse que el segundo caso estaria amparado por la libertad de expresion,
siempre que las manifestaciones se realizaran en un contexto politico o de relevan-
cia publica. Tal como el TEDH manifest6 en el asunto Otegi, a quien participa en
un debate con relevancia publica “le esta permitido recurrir a una determinada
dosis de exageracion, o incluso de provocacion, es decir, de ser un tanto inmodera-
do en sus observaciones”. A este respecto, veremos con mas detenimiento que la
STC 235/2007, aunque por razones de proporcionalidad interna con la pena asigna-
da al art. 607.2 CP, ha establecido que dicha incitacion deba ser directa; es decir,
que la conducta esté encaminada al fin de provocar tales efectos.

El segundo aspecto que creo debe tomarse en consideracion es el referido a la
concrecion de aquello a lo que se provoca; desde el ejercicio del derecho a la liber-
tad de expresion, no ha de ser lo mismo la incitacion a concretos actos de violencia
o discriminacion que el fomento, genérico e indiferenciado, de actitudes hostiles
que, eventualmente, pudieran desembocar en actos de violencia o discriminacion.
En este sentido, un buen niimero de autores han postulado que las dudas de consti-
tucionalidad que rodean a este precepto, al regular espacios limitrofes con la liber-
tad de expresion, deben llevar a una interpretacion restrictiva, segin la cual la

27 STC 235/2007, FJ 5.

2 Sobre los dos parametros de control de los limites a los derechos fundamentales, en referencia a lo que ha venido
en denominarse los “limites de los limites”, cfr. con caracter general MEDINA GUERRERO, 1996, pp. 117 ss.;
MAGDALENO ALEGRIA, 2006, pp. 258 ss. Vid. también CUERDA ARNAU, 2007b, pp. 12 s., 17-18.
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provocacion debe serlo a concretas conductas antijuridicas — aproximandose, asi, a
la estructura de la provocacion del art. 18 CP-*. En todo caso, esta tltima exigen-
cia no estaria ya basada en una eventual intromision del precepto en el contenido
esencial del derecho a la libre expresion, sino en el parametro (también constitucio-
nal) de la proporcionalidad — sobre lo que a continuacién volveremos- o en otras
razones de legitimidad politico-criminal®®.

Mais dudas puede presentar la provocacion al odio, entendida como modalidad
auténoma de realizacion del delito. Lo que el legislador prohibe no es sino la difu-
sion de opiniones despectivas o desvalorativas acerca de determinados colectivos
con la pretension de convencer al auditorio para que comparta tales opiniones’'. El
odio es un mero sentimiento, sin vinculacion directa o indirecta — a diferencia de la
violencia o la discriminacion- con la realizacién de conductas lesivas contra inter-
eses de las personas; la incitacion al odio no es mas que el intento de generar opi-
niones (de rechazo, de hostilidad) a través de la opinion. Desde esa perspectiva, y
tomando muy en consideracion el amplio margen de ejercicio que debe otorgarse a
la libertad de expresion politica, la punicion de la incitacion al odio resulta dificil-
mente compatible con el contenido esencial del art. 20 CE*, dado que, sin mayores
restricciones exegéticas, lo que el precepto penal castiga con la incitacién al odio
no es sino la manifestacién de una opinién (y el afan de convencer a terceros in-
herente a toda proferencia publica de esa opinion), por mas rechazable que pueda
resultar desde los parametros ético-politicos de una sociedad democratica. Recuér-
dese que, segun lo afirmado en la STC 235/2007, “nuestro ordenamiento constitu-
cional no permite la tipificacion como delito de la mera transmision de ideas, ni
siquiera en los casos en que se trate de ideas execrables por resultar contrarias a la
dignidad humana que constituye el fundamento de todos los derechos que recoge la
Constitucion y, por ende, de nuestro sistema politico”.

Podria oponerse a lo afirmado que la manifestacion ante un auditorio de deter-
minados sentimientos de hostilidad puede dar lugar, en conjuncidén con una deter-
minada situacidn social, a la realizacion de actos de violencia o, mas en general,
lesivos de intereses esenciales de terceros; se ha afirmado, en este sentido, que lo
que con este delito se pretende es evitar la “antesala de la violencia™. Pero con la
sancion penal de la mera incitacion al odio cualquier exigencia minima de lesividad
se diluye: estariamos, por expresarlo graficamente, ante la prohibicién de realizar
actos preparatorios de un acto preparatorio, de modo que no se justificaria la nece-
sidad de la restriccion de libertad. Requisito minimo, en este sentido, para su aco-

¥ Cfr., por ejemplo, LAURENZO COPELLO, 1996, pp. 254 ss.; CANCIO MELIA, 1997, p. 1275; REBOLLO
VARGAS, 2004, pp. 2427.

3% En sentido semejante, LASCURAIN SANCHEZ, 2002, pp. 57-58.

3 LAURENZO, 1996, p. 263: “una interpretacion literal del término llevaria a incluir aqui cualquier apelacién a los
sentimientos que contenga una carga de menosprecio hacia alguno de los grupos protegidos”.

32 Similar, LAURENZO, 1996, p. 265; LANDA GOROSTIZA, 2000, p. 227

33 Asi, LAURENZO, 1996, p- 265, citando a Dreher/ Trondle.
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modo constitucional seria una interpretacion restrictiva de esa modalidad delictiva
segun la que la incitacion al odio se realizara en tales condiciones y con tal intensi-
dad que, aunque no existiera una incitacion directa a la violencia, fuera previsible
la realizacion inminente de actos lesivos para miembros del grupo social concerni-
do**.

En todo caso, aun cuando se concluya que el tipo penal no conlleva una injeren-
cia en el contenido esencial de las libertades comunicativas35, considero que, de
cualquier modo, el precepto no satisfaria el test constitucional de proporcionalidad,
por cuanto la amplitud con que aparece recogida la descripcion de lo prohibido es
susceptible de generar un efecto desaliento sobre el ejercicio protegido de la liber-
tad de expresion.

El efecto desaliento — chilling effect —, originado en la jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo americano’® e incorporado al acervo constitucional espafiol especial-
mente a partir de la STC 136/1999%", constituye un parametro de control de la
proporcionalidad de una norma en la limitacion de un derecho fundamental — y, por
tanto, de su constitucionalidad-. El efecto desaliento -particularmente asociado a la
libertad de expresion®®-, parte de la vertiente institucional de los derechos funda-
mentales y del consiguiente fomento de los mismos, y se plantea si una determina-
da regulacion legal, ya por su vaguedad, ya por su amplitud aplicativa, puede di-
suadir o desalentar el ejercicio de un derecho fundamental. No se trata de si la
norma prohibe ya conductas protegidas por el derecho fundamental, sino de que, al
abarcar la norma conductas muy proximas al ambito protegido por el derecho — o al
permitir su indeterminacidén que un 6rgano judicial asi la interprete-, puede desalen-
tar el ejercicio del mismo. Por la misma razén — conviene enfatizarlo —, el efecto
inhibitorio en virtud del que se afirma la desproporcion no se predica del cometido
disuasorio atribuido a la sancién sobre la conducta prohibida (y positivamente
valorado como fin legitimo de la pena), sino del que potencialmente puede generar-
se sobre conductas amparadas por el derecho fundamental al hallarse en la periferia
de lo prohibido y ser la norma imprecisa®’, inhibicion que mas intensa sera cuanto
mas grave sea la consecuencia juridica.

No se me ocurre ejemplo mejor para ilustrar la figura del efecto desaliento que

3% Una propuesta de esa indole, por ejemplo, en CANCIO MELIA, 1997, p. 1275, proponiendo una exégesis de la
incitacion al odio “como actitud de rechazo irracional...debiendo ser ese rechazo de tal intensidad que conlleve por parte
de los destinatarios de la provocacion la disposicion a actuar en la practica por algin medio delictivo, concretando el
‘odio’ provocado en hechos”. Una propuesta distinta, muy sugerente y ain mas restrictiva, ofrece LANDA
GOROSTIZA, 2000, p. 343 ss., quien acenta el componente colectivo del dafio potencial del delito y restringe su
aplicabilidad a las situaciones de verdadera “antesala de genocidio” (de “antesala de una agresion tendente a la aniquila-
cion de colectivos que afecta de forma extrema a la pacifica convivencia intergrupal en la sociedad”), considerando que
lo protegido son las condiciones de seguridad existencial de grupos especialmente vulnerables.

35 Asi, por ejemplo, LASCURAIN, 2002, p. 57.

3¢ Ampliamente sobre ello, SCHAUER, 1978, pp. 385 ss.

37 Cfr. especialmente DOMINGO PEREZ, 2003, pp. 141. También, CUERDA ARNAU, 2007b, pp. 18 ss.

¥ SCHAUER, 1978, p. 688.

¥ DOMINGO PEREZ, 2003, p. 154, criticando lo afirmado en el voto particular de Mendizabal Allende a la STC
136/1999; CUERDA ARNAU, 2007b, p. 22; SCHAUER, 1978, p. 689-690, 693.
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las modalidades delictivas de provocacion a la discriminacion y al odio recogidas
en el articulo 510 del CP. De su regulacion se ha afirmado, con razon, que resulta
“escandalosamente indeterminada™’, dando lugar a un ambito potencial de prohi-
bicion de conductas expresivas dificilmente compatible no s6lo con el derecho a la
legalidad penal, sino, por las antedichas razones, con las libertades comunicativas.
Ciertamente, como pone de manifiesto Schauer, la regulacion de la libertad de
expresion a través de la tipificacion de actos de habla resulta particularmente com-
pleja por la dificultad de enunciar con claridad el contenido y limites de lo prohibi-
do; ello, unido a la propia dificultad de delimitar el contenido de la libertad de
expresion, hace que sea mayor el riesgo de sobreinclusion por la aplicacion judicial
y, consiguientemente, el de generar el citado efecto desaliento®'.

Resulta indudable, me parece, que la amplitud e indeterminacion de las figuras
de provocacion a la discriminacion y al odio permite una interpretaciéon — como la
efectuada por el 6rgano judicial de Manresa- que incluya conductas comunicativas
amparadas por la libertad de expresion, tales como discursos politicos criticos con
el favorecimiento estatal de determinados grupos o colectivos o la manifestacion de
rechazo a determinadas practicas culturales privativas de alguno de esos grupos.
Con ello, la loable finalidad de evitar que determinados grupos puedan sentir ame-
nazada su seguridad (y que se halla en el nicleo de desvalor del precepto) se pre-
tende conseguir a costa del riesgo de silenciar toda opinion politica disidente, la
cual, por extremista y rechazable que pueda resultar desde los valores de conviven-
cia asumidos por la mayoria, se halla amparada por el derecho fundamental a la
libre expresion, pues, como después se reiterard, solo la admision de todas las
opiniones, tanto las concordantes como las discordantes, permite considerar verda-
deramente democratico el debate social y politico.

Para evitar o reducir ese efecto desaliento, maxime teniendo en cuenta que esta-
mos ante una prohibicidon bajo pena, el legislador disponia de diferentes opciones
en aras a concretar (reduciendo la vaguedad) y restringir (reduciendo la también
indudable amplitud) el ambito de lo prohibido. Asi, mas all4 de esfuerzos puramen-
te semanticos y de la posibilidad de reducir el amplio elenco de colectivos*?, podria
haber optado por introducir refuerzos de lesividad. Junto a la mas restrictiva (pero
mas deseable) alternativa de limitar lo prohibido a la provocacion a conductas
delictivas, podria haber seguido el ejemplo de legislaciones como la alemana e
incluir cldusulas de lesividad como la capacidad de la conducta de alterar la paz
publica, criterio que, si bien en si mismo presenta una considerable vaguedad,
ofrece al menos un parametro afiadido de relevancia social de la conducta a partir

‘0 LANDA GOROSTIZA, 2004, p- 70; el mismo, 2000, p. 341. En similar sentido critico, LAURENZO, 1996, p.
263; LASCURAIN, 2002, p. 55: “con nuestro articulo 510 ante los ojos puede terminar con sus huesos en la carcel aquél
que venda en su libreria ‘Mein Kampf” o el que provoque al odio a los grupos ideolégicos que provocan el odio- quien,
por ejemplo, ensefie a sus hijos a odiar a asociaciones nazis”.

*I SCHAUER, 1978, p. 695-696.

2 Critico también sobre esto, LANDA GOROSTIZA, 2000, p. 238.
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de la que restringir el 4mbito de lo punible® Por lo demas, a los efectos de mitigar
el reproche de desproporcion, podria haber establecido un limite minimo de la pena
mas reducido — seis meses en lugar de un afo, por ejemplo-.

En suma, considero que hay razones para dudar de la constitucionalidad del arti-
culo 510 CP.

6. El enjuiciamiento del caso concreto

La prohibicion de exceso inherente al principio de proporcionalidad puede verse
infringida tanto por la labor del legislador — como acabamos de ver-, como por el
organo judicial en la aplicacion del precepto, ya por realizar una exégesis extensiva
de un precepto que regule conductas cercanas al ejercicio de un derecho fundamental
— afectando con ello al mismo-, ya por imponer una sancioén indubitadamente excesi-
va con respecto al desvalor de la conducta®.De igual modo, el aplicador del Derecho
puede remediar, en el caso concreto, los déficits constitucionales del precepto a
través de una interpretacion restrictiva y conforme a la Constitucion del mismo, que
evite ya una injerencia en el contenido esencial del Derecho, ya una sancién despro-
porcionada®. Formulado en otros términos, la eventual inconstitucionalidad de un
precepto por restringir desproporcionadamente el ejercicio de un derecho fundamen-
tal no tiene por qué trasladarse a la decision judicial que lo aplica si, en primer lugar,
el supuesto enjuiciado desborda con claridad el ambito de ejercicio legitimo de la
libertad de expresion (y forma parte, por ello, del nicleo de lo prohibido por la nor-
ma penal), si — en segundo lugar- se concluye que la conducta es un ilicito penal a
través de una interpretacion restrictiva conforme a la Constitucion, que evite con ello
el efecto desaliento, o si, como variante de lo anterior y en aras al mismo fin de evitar
el exceso de coaccion, el 6rgano judicial aplica los instrumentos del propio Codigo
Penal para reducir la gravedad de la pena impuesta™®.

Ninguna de tales circunstancias cabe predicar de la sentencia del Juzgado de
Manresa. En primer lugar, es muy discutible que la conducta enjuiciada y por la
que ha sido condenado el politico no forme parte del ejercicio legitimo de la liber-

> En similar sentido, LANDA GOROSTIZA, 2000, p. 341.

4 Vid. 1a STC 85/1992, de 8 de junio, FJ 4. Cft. al respecto LASCURAIN SANCHEZ, 2009, p. 110 con nota 108. Si
bien, frente a lo afirmado por este autor, entiendo que el derecho fundamental lesionado no seria el de legalidad (puesto
que no estariamos ante una interpretacion imprevisible del precepto, al no exceder el tenor literal), sino directamente el
derecho fundamental que o bien se regula (libertad de expresion) o bien se lesiona con la sancion (libertad). Vid. alguna
consideracién al respecto en ALCACER GUIRAOQ, 2010, pp. 53 ss. Combate también CUERDA ARNAU, 2007b, pp.
25-26, que el efecto desaliento sea siempre un problema de legalidad penal — frente a la discrepante opinion de autores
como Lopera Mesa o Huerta Tocildo-.

4 Cfr., por ejemplo, SSTC 178/2001, de 17 de septiembre y 177/2006, de 27 de junio, en las que, en sendos recur-
sos de amparo, el TC declaré vulnerados derechos fundamentales recogidos en el art. 24.2 CE imputando (tacitamente)
al organo judicial no haber hecho una interpretacion conforme a los mismos de la legislacion sobre, respectivamente, el
recurso de queja y la orden europea de detencion y entrega.

6 En sentido similar, afirma CUERDA ARNAU, 2007b, p- 30, que la evitacion del efecto desaliento genera en el
aplicador del Derecho la exigencia de “interpretar el tipo de la manera mas favorable a la efectividad del derecho
fundamental, asi como aprovechar cuantas posibilidades ofrece la norma de ajustar la reaccion a la gravedad de la
ofensa. El efecto desaliento despliega, pues, su funcion dogmatica en estos dos ambitos: en la tipicidad, orientando la
subsuncion juridica y en la penalidad, guiando la determinacion de la pena”.
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tad de expresion, y desde luego no se halla en el ntcleo de lo prohibido por el
precepto, en cuanto que no estamos ante un supuesto de directa provocacion a
concretos actos de violencia, ni a concretas e ilicitas conductas discriminatorias. Es
mas, incluso cabe dudar de que el contenido del panfleto pueda entenderse como
una provocacion al odio. En todo caso, aun cuando una interpretacion laxa del
precepto permitiera llegar a esa conclusion, el 6rgano judicial desatiende palma-
riamente — como ya se afirmé- que la conducta expresiva se realiza en el marco de
la deliberacion politica inherente a una campana electoral, por lo que cabe afirmar
que o bien forma parte del contenido del derecho a la libertad de expresion, o en
todo caso su sancion resulta desproporcionada. A continuacidn, en el siguiente
epigrafe, abundaré sobre ello. Alli reiteraré también que — en referencia al segundo
aspecto citado- el 6érgano judicial ha obviado todo esfuerzo de exégesis restrictiva
del precepto, ignorando con ello, ademas, la propia jurisprudencia del Tribunal
Supremo (TS) sobre el art. 510 CP. Desde una perspectiva constitucional, baste con
afirmar ahora que ni pueden encontrarse en el panfleto expresiones indudablemente
injuriosas o absolutamente vejatorias (STC 174/2006, entre muchas), ni amenazas o
intimidaciones (STC 136/1999), ni cabe extraer de su contenido un deliberado
animo de menospreciar y discriminar (SSTC 214/1991; 176/1995), ni incluye
tampoco manifestaciones vilipendiadoras, racistas o humillantes que inciten direc-
tamente a dichas actitudes (STC 235/2007).

Por ultimo, también desde la perspectiva de la pena impuesta debe considerarse
desproporcionada la injerencia en la libertad de expresion: pese a la escasa grave-
dad de la conducta y su proximidad al ejercicio legitimo de la libertad de expresion
—cuando asi quiera entenderse-, no se ha impuesto la pena minima de un afio — que
considero igualmente desproporcionada-, sino la intermedia de 18 meses de pri-
sion, y ello a partir de una motivacion que se muestra frontalmente contraria al
derecho fundamental, por cuanto el juzgador convierte en reproche penal precisa-
mente lo que constituye el fundamento de proteccion de la libertad de expresion: la
deliberacion politica inherente al sistema democratico. Con tal argumento, el cons-
titucionalmente indeseado efecto desaliento parece ser buscado de proposito.

A mi modo de ver, son plenamente aplicables a este supuesto las conclusiones
del TEDH sobre el asunto Otegi, “nada en las circunstancias del presente caso,
donde las afirmaciones controvertidas se hicieron en el contexto de un debate sobre
una cuestion que presentaba un interés publico legitimo, podia justificar la imposi-
cion de una pena de prision. Por su propia naturaleza, tal sancién produce inevita-
blemente un efecto disuasorio” (§60).

III. PERSPECTIVA JURIDICO-PENAL

Si el primer paso de la subsuncién de un supuesto de hecho en el precepto penal
es la necesaria interpretacion de este, con el fin de determinar sus limites de aplica-
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cion, llama la atencidn de la sentencia la escasa atencion dedicada a ese aspecto.
Las tnicas referencias efectuadas sobre las caracteristicas del delito en cuestion son
que el bien juridico que aspira a proteger es la igualdad de todos los individuos y el
orden de convivencia, y que el tipo penal conforma un delito de peligro abstracto,
no siendo entonces necesario atender a los efectos causales eventualmente produci-
dos por la conducta.

Resulta imprescindible, sin lugar a dudas, atender al bien juridico protegido co-
mo pauta de concrecion de lo prohibido. Asi, el ambito de aplicacion del delito
recogido en el art. 510 CP sera distinto segun se entienda que el bien juridico pro-
tegido es, por ejemplo, la dignidad de los miembros del grupo étnico, racial, etc. -
caso en el que, al modo de un delito contra el honor, bastaria con la proferencia de
expresiones injuriosas*’- , un clima de paz social — caso en que sera exigible que la
conducta tenga la capacidad de alterar el contexto social en que se produce-, la
relacion de igualdad del colectivo con respecto a la sociedad en su conjunto —
siendo exigible, entonces, que la conducta expresiva sea idonea para engendrar
reacciones de rechazo y discriminacion contra el concreto grupo social- o, final-
mente, la seguridad del grupo social — lo que impondria, si asi ha de entenderse, la
capacidad de la accion para provocar conductas violentas que atenten contra la
indemnidad fisica de miembros del grupo, o bien un temor fundado en el grupo de
que ello puede acontecer-.

Esa labor de interpretacion teleologica, derivada de la finalidad tuitiva del pre-
cepto, se hace mas compleja, pero a la vez més necesaria, en tipos penales como el
que ahora nos ocupa, cuya descripcion de la conducta prohibida posee, como ya he
afirmado, una considerable indeterminacion y una amplitud excesiva -por su con-
tacto con el ejercicio de un derecho fundamental-. Asi, por ejemplo, segiin se ponga
el énfasis en la violencia, en la discriminacion o en el odio, el interés que se consi-
dere primordialmente protegido podra ser, respectivamente, la indemnidad fisica, la
igualdad o la dignidad. Y las consecuencias en la determinacion de lo prohibido
resultardn, ciertamente, distintas: si lo protegido es la indemnidad fisica de las
personas pertenecientes al grupo social afectado, la incitacion al odio solo habra de
considerarse tipica cuando resulte previsible la realizacion, a su vez, de actos de
violencia derivados del sentimiento de odio. Si en cambio lo protegido es la digni-
dad o la tranquilidad social del grupo, la amplitud de lo prohibido se multiplica
exponencialmente, deviniendo insoportable en un Estado de Derecho.

Ante tan compleja perspectiva, las referencias de la sentencia a la igualdad y la
estabilidad social como intereses protegidos de nada sirven al fin de concretar el
ambito de lo prohibido, tanto por la vaguedad de tales nociones como porque el
juzgador no ha descendido de tal nivel de generalidad y no ha argumentado qué
consecuencias deben sacarse de esa opcion en relacion con el caso enjuiciado, salvo

7Y que se solaparia, por tanto, con la modalidad recogida en su segundo apartado.
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la circular argumentacion de que porque los panfletos constituyen una provocacion
al odio lesionan tales bienes juridicos.

Por otra parte, estando ante un tipo penal que restringe el ejercicio de un derecho
fundamental, el primer parametro de interpretacion ha de ser la doctrina del TC.
Sobre ello ya hemos visto que, salvo referencias genéricas a la libertad de expre-
sion en relacion con el discurso del odio, poco esfuerzo exegético muestra la sen-
tencia comentada. Y lo cierto es que, como mostraré a continuaciéon, de la propia
STC 235/2007 podian extraerse importantes conclusiones sobre el precepto aplica-
do. En este orden de cosas, resulta llamativo también que el juzgador haya prescin-
dido completamente de acudir a otras referencias jurisprudenciales para sostener su
interpretacion de la norma. Es cierto que la jurisprudencia penal sobre el delito de
provocacion al odio no es muy abundante, dada la escasa aplicacion que el mismo
ha venido recibiendo. No obstante, hay algunas decisiones relevantes al respecto
con las que el juez de Manresa podia haber contrastado su enjuiciamiento, tales
como, en particular, la reciente sentencia del TS 259/2011, de 12 de abril, recaida
en el asunto de la libreria Kalki, en la que, de hecho, se efectia una exégesis del
articulo 510 CP frontalmente opuesta a la que acoge la resolucion comentada.

Se afirma en dicha sentencia que para la concurrencia del delito “es preciso que
se trate de una incitacion directa a la comision de hechos minimamente concretados
de los que pueda predicarse la discriminacion, el odio o la violencia contra los
referidos grupos o asociaciones y por las razones que se especifican en el articulo”
(p. 172), conectando, asi, la estructura tipica del art. 510 CP con la de la figura de
la provocacion del art. 18 CP (pp. 183-184). Tal configuracion del tipo penal,
propugnada igualmente por buena parte de la doctrina académica®®, vendria tam-
bién avalada por la tantas veces citada STC 235/2007 (y de la que parte la Sala
Segunda), en la que, con el fin de asignar un dmbito punible propio al delito de
justificacion del genocidio (art. 607.2 CP), configurd este tltimo como una provo-
cacion indirecta o mediata a violencia, la discriminacion o el odio, debiendo dis-
tinguirlo, asi, de la incitacion directa en que consistiria el delito del art. 510 CP,
siendo tal diferencia de lesividad lo que justificaria la mayor gravedad de pena
prevista en el art. 510 CP (FJ 9).

En segundo lugar, la concepcion formulada por el Tribunal Supremo permite
también rechazar las implicaciones que la sentencia comentada pretende derivar del
caracter de delito de peligro abstracto atribuido al tipo penal aplicado. Puede com-
partirse la asuncion del juez de Manresa de que tal estructura tipica conlleva que
para la concurrencia del delito resulte indiferente cuales han sido las consecuencias
reales de la conducta expresiva, pero lo que no creo correcto es concluir que la
tipicidad se agota en la mera provocacion al odio, sin que sea necesario analizar “la
capacidad real (...) del panfleto en cuestion de influir a posteriori en el comporta-

® Vid. supra nota 34.
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miento ilicito de sus receptores”. Como es asumido por doctrina y jurisprudencia,
los delitos de peligro abstracto no precisan de un resultado de lesion o de peligro, a
partir del que fuera necesario analizar los efectos causales de la conducta realizada;
pero su tipo de injusto, como requisito minimo de lesividad, si exige acreditar un
pronostico de peligrosidad, que ha de determinarse no en funcion de las conse-
cuencias de la conducta (andlisis ex post), sino tomando en cuenta las circunstan-
cias facticas previsibles en el momento en que el agente realiza su conducta (anali-
sis ex ante)*’. Ello es también asumido por la Sala Segunda que, asignando tal
caracter de peligro abstracto al delito del art. 510 CP, exige la necesidad de analizar
el contexto en que se realiza la accion en aras a determinar su peligrosidad. Afirma,
asi, que

“la existencia del peligro, por lo tanto, depende tanto del contenido de lo difundido como de la
forma en que se hace la difusion, sin que pueda dejar de valorarse la sociedad o el ambito social al
que se dirigen los actos cuestionados. Sin duda en algunos momentos historicos o en algunos
lugares concretos, determinadas actividades podrian llegar a ser consideradas peligrosas para la
seguridad de esos bienes que se trata de proteger, mientras que en otras circunstancias tal cosa no
podria ser afirmada. No se trata de exigir la concurrencia de un contexto de crisis, en el que los

bienes juridicos ya estuvieran en peligro, que resultaria incrementado por la conducta cuestionada,
sino de examinar la potencialidad de la conducta para la creacion del peligro” (p. 179).

La necesaria concurrencia de dicho estandar de peligrosidad responde a una
exigencia minima de lesividad y, con ello, de proporcionalidad, pues s6lo una seria
amenaza para el bien juridico protegido puede justificar una sancion penal privativa
de libertad - como es el caso — maxime en un ambito limitrofe con el ejercicio de
un derecho fundamental. En este sentido, manifiesta el Tribunal Supremo que

“(ayunque sean siempre frontalmente rechazables, los contenidos negativos de tales ideas o
doctrinas basadas en la discriminacion o la marginacion de determinados grupos y de sus integran-
tes como tales, no conducen necesariamente a que la respuesta se configure penalmente en todo
caso, debiendo quedar reservada la sancion penal, como ya se ha indicado, para los ataques mas

graves, considerando tanto el resultado de lesion como el peligro creado para los bienes juridicos
que se trata de proteger” (p. 170).

No puede sorprender, por ello, que también el TC haya exigido, siquiera implici-
tamente, un margen de peligrosidad al delito del art. 510 CP. Se afirma en la STC
235/2007 que para hacer a las conductas expresivas merecedoras de reproche penal,
y evitar reprimir la mera adhesion ideoldgica a posiciones politicas de cualquier
tipo -que resultaria plenamente amparada por el art. 16 CE y, en conexion, por el
art. 20 CE-, “sera necesario que la difusion publica de las ideas justificadoras [scil.:
del genocidio (art. 607.2 CP)] entre en conflicto con bienes constitucionalmente
relevantes de especial trascendencia que hayan de protegerse penalmente”. Ello se

47 Sobre ambas formas de enjuiciamiento, ampliamente, ALCACER GUIRAO, 2000, pp.171 ss. En relacién a citada
exigencia de peligrosidad en los delitos de peligro abstracto, cfr. RODRIGUEZ MONTANES, 1994, pp. 298 ss.;
MENDOZA BUERGO, 2001, p. 9 ss.
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dard, bien cuando suponga un modo de incitacidon indirecta a la perpetracion de un
genocidio, bien cuando “con la conducta consistente en presentar como justo el
delito de genocidio se busque alguna suerte de provocacion al odio hacia determi-
nados grupos definidos mediante la referencia a su color, raza, religion u origen
nacional o étnico, de tal manera que represente un peligro cierto de generar un
clima de violencia y hostilidad que puede concretarse en actos especificos de
discriminacion” (FJ 9; énfasis afiadido). Si ello se exige del delito de justificacion
del genocidio, que el TC configura como una incitacion indirecta a la discrimina-
cion o el odio, el mismo grado de “peligro cierto” debera exigirse para la provoca-
cion directa que regula el art. 510 CP.

A tenor de lo afirmado, podemos concluir que, de acuerdo con la jurispruden-
cia de la Sala Segunda, directamente derivada de la doctrina constitucional, el
tipo objetivo del art. 510 CP estd conformado por dos elementos esenciales: el
primero es que la conducta exprese una incitacion directa a la realizacion de
actos de violencia o discriminacion, o al desarrollo de un sentimiento colectivo
de odio hacia los grupos sociales descritos en el precepto. El segundo es que la
conducta, en atencion a su concreta forma y contexto de realizacion, conlleve un
peligro cierto para la indemnidad y estabilidad social de esos grupos; expresado
de otro modo, que la conducta sea efectivamente adecuada para provocar actos
de discriminacién o violencia o para engendrar el odio en un determinado colec-
tivo social.

Dicha configuracion tipica es palmariamente ignorada por la sentencia del Juz-
gado de Manresa, conformandose con unos requisitos mucho mas laxos para consi-
derar concurrente la conducta delictiva. Veamos mas detenidamente el enjuicia-
miento de los hechos efectuado en la sentencia.

Por una parte, se desatiende la necesidad de que exista una incitacion directa a la
realizacién de actos de violencia o discriminacion. El Gnico momento en que el
juzgador parece conectar con tal exigencia es la alusion a lo que se dice en el
panfleto acerca de que PxC hara la vida imposible al colectivo musulman, de lo que
concluye que estamos ante una expresion ‘“‘claramente amenazante”. Pero dicha
conclusion no se sostiene, ni puede equipararse a una incitacion directa (ni indire-
cta) a la perpetracion de esas pretendidas amenazas. No se sostiene que ello consti-
tuya una amenaza dirigida contra un sector de la sociedad, y desde luego con tal
expresion no se estd apelando o provocando a un determinado grupo de personas
para que atenten contra intereses de los musulmanes. De hecho, es cabal entender
justo lo contrario: el sentido del mensaje es que si PxC gana las elecciones “hard la
vida imposible” a los inmigrantes de origen musulman, solicitando con ello el voto
a las personas que puedan compartir esa politica en materia de inmigracion, quie-
nes, en lugar de la realizacion de actos violentos o discriminatorios, pueden optar
por el “arma” del voto para conseguir sus pretensiones. Se hace apologia de una
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opcidn politica, no de una actividad lesiva: al tnico acto al que se incita directa o
indirectamente es a la participacion electoral.

Maés dudas cabria plantear la concurrencia de una incitacion directa al odio, por
cuanto la vaguedad de esa modalidad tipica permite un amplisimo margen de apli-
cacion. Ya se ha afirmado a este respecto que, a diferencia de la discriminacién y la
violencia, que pueden vincularse con la realizacién de actos concretos dirigidos a
tales fines, el odio, en cuanto mero sentimiento, no esta necesariamente conectado a
comportamiento alguno por parte de las personas incitadas. Como afirm6 el TEDH
en el asunto Féret c. Bélgica, “la incitacion al odio no requiere necesariamente el
llamamiento a tal o cual acto de violencia ni a otro acto delictivo” (§73). Indepen-
dientemente de la necesidad de interpretar restrictivamente el precepto — por razo-
nes ya expresadas-, lo cierto es que en el caso concreto, a mi modo de ver, tampo-
co cabe afirmar que la distribucion del panfleto suponga una incitacion directa al
odio. Por una parte, la propia forma de exponer el mensaje, poniendo en boca de
una inexistente asociacion de inmigrantes musulmanes la llamada al voto de otros
partidos politicos distintos al que pertenece el condenado, todo ello envuelto en un
evidente animus iocandi, no se colige con el estilo propio de una arenga que persiga
enervar los animos contra el citado grupo social, ni desde luego constituye provo-
cacion directa a otra cosa que no sea al ejercicio del voto. Pero, es mas, de los
concretos términos empleados por el panfleto no cabe inferir, ni analizdndolos por
separado ni en una evaluacién de conjunto, una actitud de abierto menosprecio u
hostilidad, ni por tanto una intencion de generar en otros tales sentimientos.

El contenido del panfleto se estructura basicamente en dos partes. La primera
describe las reivindicaciones del supuesto colectivo magrebi que han venido satis-
faciendo o apoyando determinados partidos politicos:

“Somos mas de 3000 de nosotros que atin no tenemos todos los papeles, aunque gracias a la
generosidad de CIU estamos empadronados y nos ayudan dandonos comida y viviendas gratis.
Puedes votar también a CiU, se lo merecen.

Pero también queremos papeles para todos, para poder ser totalmente legales y poder traernos a
nuestras familias y parientes para poder vivir todos en esta tierra tan acogedora, vota a PSC, que
ellos nos daran papeles para todos.

Puedes votar también al PP que son quienes con su ley de arraigo nos permite acabar siendo
legales con nuestras familias”.

La segunda, mas extensa, refleja las pretendidas reivindicaciones y aspiraciones
que PxC no satisfaria si llegara al poder, razén por la que, ironicamente’, se solici-
ta que no se vote a dicho partido:

“Pero por favor, no votes al partido del Anglada, la PXC. Si ellos mandan en Vic expulsaran a

todos nuestros compafieros ilegales y haran la vida imposible al resto.
No nos permitirdn ejercer nuestro derecho a tener una bonita mezquita en el centro de Vic. Nos

% En el sentido literal de ironia: “Figura retérica que consiste en dar a entender lo contrario de lo que se dice”
(DRAE).
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retiraran las ayudas sociales para nuestras mujeres e hijos. No tendremos vivienda protegida. No
permitird que podamos abrir nuestras tiendas y locutorios a los horarios que nos convienen (somos
diferentes y queremos que respetéis nuestra diferencia). Somos pobres y no podemos pagar tantos
impuestos como vosotros, que sois infieles pero afortunados por la gracia de Allah, el Ginico Dios
verdadero (con el tiempo y la ayuda de Allah os abriremos los ojos a la gracia misericordiosa de la
fe verdadera).

Anglada no nos dejara conducir nuestros coches con nuestro carnet de conducir marroqui, que
aunque no es valido en Espafia, bien que nos sirvid para conducir camellos por los bonitos desier-
tos saharauis. La PXC nos exigira llevar seguro de coche, que no nos hace falta, es caro y condu-
cimos con sumo cuidado.

No quiere que nuestras mujeres lleven hiyab (velo musulman) ni burka, no respeta nuestras
costumbres y oraciones y jamas permitira que podamos hacer nuestras 5 oraciones diarias en la
plaza mayor.

Queremos una casbah alternativa al mercado semanal, poder trabajar los domingos y santificar
nuestros viernes”.

La primera parte no muestra, a mi entender, atisbo de repulsa, desprecio o racis-
mo —ni, frente a lo afirmado por el 6rgano judicial, constituye “expresion ofensiva
o impopular para con la poblacion magrebi”-, sino que se limita a describir, carica-
turesca y exageradamente, la politica favorable a la inmigracion de los partidos
politicos en liza con el que reparti6 el panfleto. Es, en todo caso, la segunda parte
del escrito lo que podria albergar cierta relevancia penal. Sostiene la jueza que,
junto al ya citado — y rechazado- contenido amenazante inherente a la expresion
“hacer la vida imposible”, el resto de las manifestaciones del panfleto “hacen refe-
rencia a costumbres y religion del colectivo magrebi en la poblaciéon llegando a
sefalarse que el partido politico al que se ha hecho referencia ‘jamés permitira que
podamos hacer nuestras 5 oraciones diarias en la plaza mayor’”; y de esa pretendi-
da amenaza unida a la mencion a las costumbres y religion del colectivo concluye,
sin mas argumentacion, que estamos ante un “discurso del odio”.

Mas alla de los torpes sarcasmos, de las patéticas burlas y de los infundados to-
picos, nada hay en el contenido del texto que pueda considerarse una provocacion a
la violencia, a la discriminacién o al odio, ni que desde luego conlleve un desvalor
proporcionado a un afio y medio de prision. La equiparacion genérica que efectua
el juzgador entre discurso del odio y delito supone criminalizar la mera incorrec-
cion politica, sin que la retorica apelacion a la dignidad e igualdad permita tampoco
justificar el castigo’'. En un Estado democratico, sarcasmos, burlas y topicos deben
ser permitidos en el juego del debate politico: deben estar amparados por la libertad
de expresion.

3! Destaca con razén LANDA GOROSTIZA, 2004, p. 70, que “si se acepta sin més, si se presume que estas conduc-
tas son peligrosas para la dignidad humana o la igualdad de determinados colectivos (...) se eleva a ilicito penal y se
tabuiza las transgresion ético-social”.
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IV. REFLEXIONES FINALES: SOCIEDAD DEMOCRATICA Y LIBER-
TAD DE LOS INTOLERANTES

Las opiniones no son inocuas. Precisamente porque constituye una formidable
herramienta para el desarrollo de una sociedad democratica, el libre discurso politi-
co™ es susceptible de generar riesgos sociales™. Pero las libertades comunicativas
no pueden restringir su ambito de proteccién a mensajes socialmente inocuos™,
pues solo desde el disenso y la confrontacion dialéctica deviene posible su esencial
funcién conformadora de la opinion ptblica™. Por ello, en palabras del TEDH, “es
precisamente cuando se presentan ideas que se enfrentan, chocan o rechazan el
orden establecido cuando la libertad de expresion es mas preciosa”’.

El breathing space que debe otorgarse al discurso publico debe ser mas amplio
cuanto mas se aproxime a la deliberacion politica en sentido estricto: ya como
critica ciudadana al poder, ya como debate publico sobre opciones politicas”’.
Ciertamente, en este campo los riesgos de desestabilizacion social se acrecientan,
pues la controversia politica enfrenta dialécticamente las decisiones méas relevantes
sobre como debe ordenarse la vida social, en ocasiones — especialmente en socie-
dades multiculturales — con el trasfondo de distintas y a veces irreconciliables
cosmovisiones del mundo. Pero en un Estado democratico deben tolerarse los
riesgos inherentes a la discusion politica, y permitir tanto un debate amplio, robusto
y desinhibido™® como la incorporacion al mismo de todas las opiniones, so pena de
socavar la propia calidad democratica de la deliberacion al quedar excluidas de iure
determinadas posiciones ideologicas. El derecho de los ciudadanos a formar sus
propias convicciones y a decidir libremente a sus representantes debe llevar a que
todos los puntos de vista puedan ser sometidos al escrutinio del dialogo social®”,
aun a riesgo de que algunas de esas opiniones puedan alterar coyunturalmente la
paz publica, de que algunos ciudadanos puedan sentirse ofendidos, o de que los
modos y estrategias dialécticas del discurso electoral — hecho de manipulaciones,

52 Entiéndase “politico” en sentido amplio, como referido a asuntos con relevancia piiblica. En similar sentido al de
SUNSTEIN, 1993, por ejemplo: “El discurso es politico “cuando es proferido y recibido como una contribucion a la
deliberacion publica acerca de un algan tema” (p. 130).

53 Como afirma RAWLS, 1996, p. 103, “el discurso politico a menudo suele ser, por su naturaleza, peligroso, o bien
puede parecerlo” (me he permitido alterar la traduccion). Si bien, “por supuesto el discurso politico que expresa
doctrinas que rechazamos, o consideramos contrarias a nuestros intereses, con demasiada facilidad nos resulta peligroso”
(p- 98)

3 VIVES, 2010, p- 822; CUERDA ARNAU, 2008, p. 88.Vid. también SUNSTEIN, 2003, p. 97: “En una sociedad
libre, el gobierno no puede defender restricciones atendiendo al riesgo de que la libre expresion se revele peligrosa o
dafina. Incluso un riesgo considerable seria insuficiente para justificar la censura”.

55 Sobre el fundamental papel del disenso para luchar contra la “tirania de la mayoria” (Mill) y como vehiculo para el
desarrollo de organizaciones y sociedades, cfr. SUNSTEIN, 2003, pp. 209 ss. y passim.

58 Otegi c. Espaiia, §56.

57 Entre muchos, vid. SUNSTEIN, 2003, p. 98.

38 Los términos, tantas veces repetidos en la discusion sobre la libertad de expresion, pertenecen a la sentencia del
Tribunal Supremo americano New york Times v. Sullivan, 376 U.S. 254,1964.

% Como afirmé la STC 159/1986, de 16 de diciembre, “para que el ciudadano pueda formar libremente sus opinio-
nes y participar de modo responsable en los asuntos publicos, ha de ser también informado ampliamente de modo que
pueda ponderar opiniones diversas e incluso contrapuestas”
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provocaciones y promesas que no seran cumplidas- pueda inducir a error a otros
ciudadanos y generar imagenes falseadas sobre la realidad social, sobre la probidad
de otros politicos o sobre las costumbres o aspiraciones de un grupo social.

Una sociedad democratica estable debe poder tolerar tal grado de desestabiliza-
cion social y, desde luego, cuando es la libertad de expresion politica lo que estd en
juego debe disponer de otros métodos de reestabilizacién que no sean el ius pu-
niendi. Frente al discurso del odio, es el libre intercambio de ideas, el dialogo
racional y la conciencia critica de los ciudadanos lo que ha de venir a neutralizar
socialmente los mensajes xen6fobos o discriminatorios. En una sociedad con relati-
vas dosis de estabilidad social la alternativa a reprimir penalmente el discurso del
odio debe ser asegurar por otras vias — civiles, administrativas, econoémicas- que los
grupos minoritarios, potenciales victimas del odio o la discriminacion, o quienes
hablen por ellos dispongan de posibilidades expresivas de respuesta, que accedan
en condiciones de igualdad a los medios de comunicacién; que puedan, en suma,
hacerse oir socialmente. Dicho de otro modo, y parafraseando el célebre dictum del
juez Brandeis, frente al discurso del odio el Estado debe proporcionar los medios
necesarios para un discurso de defensa efectivo, que contrarreste, con la palabra y
la razon, la irracionalidad del extremismo y la intolerancia®. Y restringir el uso de
la sancién penal a los supuestos de provocacion directa e inminente a una conducta
lesiva de la seguridad de los individuos o grupos®'. Las palabras de Brandeis siguen
teniendo plena vigencia hoy en dia: “si hay tiempo de exponer, mediante la discu-
sion, las falsedades y las falacias, para evitar el mal a través de los procesos de
educacion, el remedio que debe aplicarse es el discurso de defensa [counter
speech], y no la imposicion del silencio. S6lo una emergencia puede justificar la
represion”®.

La pretension de sustituir el discurso racional por la imposicion coactiva del si-
lencio, en aras a proteger tanto la verdad historica como la correccion moral o
politica, manifiesta una profunda desconfianza hacia el didlogo social y la capaci-
dad de los ciudadanos de tomar racionalmente sus propias decisiones®, socavando
su autonomia moral y politica y tratandolos como menores de edad a quienes debe
protegerse contra el riesgo de que adopten falsas creencias o ideas contrarias a los

(64
valores democraticos .

8 Como graficamente afirma FISS, 1996, p. 14, seré necesario “repartir megafonos” — asignar recursos publicos- “a
aquellos cuyas voces de otra forma no serian oidas en la plaza publica”.

' En la linea de la doctrina del inminent incitement plasmada en Brandemburg v. Ohio (395 U.S. 444, 1969) y
surgida de los votos disidentes de Brandeis y Holmes en distintas sentencias de los afios veinte; limite que, mutatis
mutandi, se corresponderia con el concepto de provocacion del art. 18 CP.

82 Formuladas en el voto disidente a Whitney v. California (274 U.S. 357, 1927).

% Como afirma VIVES, 2010, citando a Cuerda Arnau, conminar “penalmente la libre expresion de opiniones y
creencias ‘revela una inadmisible falta de confianza en la capacidad de la sociedad democratica para formar sus propias
convicciones’” (la frase entrecomillada dentro del texto citado corresponden a la cita literal del trabajo de Cuerda).

% Nuevamente VIVES, 2010, p. 824: “parece obvio que no pueda limitarse la libertad de expresion por el riesgo o
dafio de que los individuos adquieran falsas creencia a consecuencias de actos determinados en el ejercicio de aquélla”.
En igual sentido, SUNSTEIN, 2003, p. 98.

RECPC 14-02 (2012) -  http://criminet.ugr.es/recpc/14/recpc14-02.pdf



02: 30 Rafael Alcacer Guirao

Siguiendo una logica similar, podria entenderse que la razon por que el Estado
debe silenciar coactivamente determinadas formas de discurso del odio es precisa-
mente porque la impregnacion social de mensajes racistas o xenofobos puede
silenciar el discurso de defensa de las minorias. Asi lo ha entendido Owen Fiss,
autor que ha puesto de relieve el efecto silenciador que el ejercicio de la libre
expresion puede tener sobre la expresion de las minorias, justificando de ese modo
la restriccion de la libertad de expresion con el fin de proteger la propia libertad de
expresion. Entiende, asi, que las “expresiones de odio tienden a disminuir el senti-
miento de dignidad de las personas, impidiendo asi su plena participaciéon en mu-
chas actividades de la sociedad civil, incluyendo el debate publico. Aun cuando
estas victimas se expresen, sus palabras carecen de autoridad; es como si nada
dijeran”®. Por ello, “a veces debemos aminorar las voces de algunos para poder oir
las voces de los demés™®®.

El planteamiento de Fiss es indudablemente sugerente®’, pero no convincente.
De una parte, no permite justificar que la restriccién tenga que ser a través de la
sancion penal y, por otra, carece de criterios que permitan determinar hasta donde
debe restringirse la libertad de expresion®. A mi entender, la prohibicion bajo pena
del discurso del odio (de aquel que no suponga una provocacion directa a la violen-
cia inminente) unicamente podria legitimarse en sociedades en situacion estructural
de crisis, en las que las desigualdades existentes de facto entre grupos sociales sean
de tal grado que impidan a algunos de ellos acceder en condiciones de igualdad al
ejercicio de la libertad de expresion publica. En una sociedad de tales caracteristi-
cas, el discurso del odio caeria en un campo de cultivo abonado ya previamente
para la discriminacion, generando entonces un real menoscabo de las condiciones
de seguridad del colectivo discriminado. En esa sociedad inestable, el ejercicio de
la libertad de expresion de las minorias no seria instrumento suficiente para hacer
frente al discurso del odio: no se darian las condiciones para generar un “discurso
de defensa” adecuado.

Sin embargo, una sociedad estable en la que no existan situaciones estructurales
de desequilibrio o desigualdad entre distintos colectivos sociales, poseerda meca-
nismos suficientes para ofrecer resistencia al discurso del odio, por lo que no esta-
ria justificado el recurso a un instrumento de ultima ratio como es la pena®. Maxi-

85 FISS, 1996, p. 28.

5 Cfr. FISS, 1996, p. 30. Sobre el uso de la nocién del efecto silenciador del discurso del odio — que no es exclusiva
de Fiss -, cfr. POST, 1994, pp. 143 ss.

87 Especialmente para la 6ptica americana, porque en lugar de oponer a la libertad de expresion (entendida alli como
un valor cuasiabsoluto) intereses como la igualdad y la dignidad, sittia a la propia libertad de expresion al otro lado de la
balanza, contraponiendo asi libertad contra libertad. No obstante, lo cierto es que su posicion apenas ha tenido repercu-
sion en el debate norteamericana.

%8 Ejemplo de ello es que asume expresamente la legitimidad de restringir la pornografia, practica social que, si bien
pudiera considerarse denigrante para las mujeres, no disminuye su capacidad de intervenir en la deliberacion publica
hasta el punto de deber ser reprimida (otra cosa afirma, obviamente, MacKinnon). Critico en esta linea con la concep-
cién de Fiss, LASCURAIN, 2002, p. 55. Para una critica global sobre esta concepcion vid. POST, 1994, pp. 146 ss.

8 Cfr. RAWLS, 1996, p. 103: “la prioridad de la libertad implica que no puede restringirse la libre expresion politica
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me en democracias que se definen como no militantes, a las que por tanto les es
inherente la tolerancia frente al intolerante.
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