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RESUMEN

Frente a la interpretacién mayoritaria de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, que entendia
el delito de enaltecimiento del terrorismo como un ilicito ofensivo, la STC 112/2016, de 20 de
junio, restringi6 su aplicacién a los casos en que concurriera una incitacién, siquiera indirecta, a
la violencia. No obstante, la comprension de la incitacion indirecta como la creacién de climas
ideolégicos conlleva realmente el mantenimiento de la previa concepcién del delito como un
ilicito meramente ofensivo, lo que supone una limitacién desproporcionada de la libertad de
expresion. Es preciso, por ello, adoptar un criterio mas restrictivo de la incitacién indirecta a
la violencia y exigir, en este sentido, la concurrencia de un riesgo inminente de realizacién de
actos de terrorismo como elemento integrante del tipo. Pronunciamientos recientes como la
STC 35/2020, de 25 de febrero (asunto César Strawberry) o la STEDH Erkizia Almandoz c. Espana,
de 22 de junio de 2021 permiten abonar esa linea restrictiva, aun cuando el tenor literal del
precepto dificulta la adopcion de tal interpretacion.
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ABSTRACT

Contrary to the majority interpretation of the Second Chamber of the Supreme Court, which un-
derstood the crime of glorification of terrorism as an offense, STC 112/2016, June 20 restricted
its application to cases in which there is an incitement, even indirect, to violence. However, the
understanding of indirect incitement as the creation of ideological climate actually entails main-
taining the previous conception of the crime as a mere offense, incurring in a disproportionate
limitation of freedom of expression. It is therefore necessary to adopt a more restrictive crite-
rion of indirect incitement to violence, requiring an imminent risk of terrorist acts. More recent
rulings such as STC 35/2020, February 25 (César Strawberry case) or the STEDH Erkizia Almandoz
vs. Spain, June 22, 2021, make it possible to support this restrictive line, even though the literal
wording of the precept makes it difficult to adopt such an interpretation.
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1. EL DELITO DE ENALTECIMIENTO COMO DISCURSO OFENSIVO

La libertad de expresién se desenvuelve entre dos mdrgenes: el de la incitacién a la
violencia, conducta expresiva inequivocamente excluida de su legitimo ejercicio (STC
112/2016, de 20 de junio; SSTEDH Peringek c. Suiza, de 15 de octubre de 2015; y Er-
kizia Almandoz c. Espana, de 22 de junio de 2021), y el de la mera transmisién de ideas,
conducta indiscutiblemente incardinada en su contenido protegido, mdxime cuando se
trata de ideas sobre asuntos de relevancia publica'. A este respecto, el Tribunal Cons-
titucional ha enfatizado que «[...] nuestro ordenamiento constitucional no permite la
tipificacién 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» (STC 235/2007,
de 7 de noviembre).
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Como no podria ser de otro modo, ambos mdargenes habrdn de determinar también la
interpretacién del delito de enaltecimiento del terrorismo (art. 578 CP). Desde su intro-
duccién tras la reforma operada por la LO 7/2000, de 22 de diciembre, la mayoria de la
doctrina ha puesto en duda su constitucionalidad —o, al menos, su oportunidad politico-
criminal— por considerar que lo que el tipo penal del enaltecimiento castiga no es sino la
transmisién de ideas —sin duda execrables, pero de indole politica y, por ello, amparadas
por el derecho fundamental—. Tales dudas venian dadas no solo porque su tenor literal
dificultara la introduccién por via exegética elementos de incitacién?
la voluntas legislatoris plasmada en la exposicién de motivos de la citada ley parecia real-
mente asumir que el reproche penal se dirigia contra aquellos «[...] actos que producen

, sino también porque

perplejidad e indignacién en la sociedad».

Esta concepcion del enaltecimiento como un ilicito meramente ofensivo ha sido acogida
por la mayoria de la jurisprudencia hasta tiempos recientes®. Conocidos pronunciamientos
judiciales como las condenas a César Strawberry (STS 4/2017, de 18 de enero) o a Pablo
Hasél (STS 135/2020, de 7 de mayo) son —mds alld de la confusa retérica de la segunda—
exponentes de esa concepcién del delito de enaltecimiento?.

La estrategia dialéctica seguida por esa jurisprudencia —y por algin sector doctrinal—
para soslayar las dudas de constitucionalidad ha sido considerar el enaltecimiento como
una forma de «discurso de odio»: una vez que este ha sido caracterizado por el TEDH
como un limite negativo al legitimo ejercicio de la libre expresion’, basta con etiquetar de
ese modo el enaltecimiento para justificar su reprochabilidad penal®. Asumiendo esta con-
cepcién, Bernal del Castillo sostiene que «[...] la naturaleza del discurso del odio tiene la
virtualidad de reconocer un contenido de injusto de cierta entidad a esta figura de apologfa
del terrorismo»; «con esta premisa —prosigue el autor—, tanto la Audiencia Nacional
como el Tribunal Supremo consideran que el delito de enaltecimiento del terrorismo o de
sus autores se justifica no porque implique una provocacién directa o indirecta a cometer
delitos concretos de terrorismo, sino en cuanto entrafia un apoyo objetivo a los fines te-
rroristas, influyendo positivamente en el mantenimiento o apoyo del entorno que sustenta
el terrorismo mediante actos concretos». Como el propio Bernal enfatiza acto seguido, tal
influencia no tiene que acreditarse en el caso concreto, sino que ha de presumirse en toda
conducta expresiva que ensalce o justifique actos terroristas’.

Tras el asunto de la quema de las fotos del rey y el bochorno provocado por la senten-
cia Stern Taulats y Roura Capellera c. Espania (STEDH de 13 de marzo de 2018), deben
rechazarse los abusos nominalistas en los que suele incurrirse mediante la utilizacion del
«discurso del odio» como justificacién retérica de la sancién penal®. En todo caso, ese falaz
recurso no logra enmascarar la precaria legitimidad de la citada interpretacién del articulo
578 CP. Desde esta perspectiva hermenéutica, la ilicitud del delito de enaltecimiento se
fundamenta en la mera identificacidon o anuencia ideoldgica con el terrorismo, y su lesivi-
dad se agota en la afectacién a sentimientos colectivos, en la ofensa a la moral colectiva’.
Lo que se sanciona es, en suma, la transmision de ideas execrables.



2. EL DELITO DE ENALTECIMIENTO COMO DISCURSO INCITADOR
2.1. CRITERIOS DE EVALUACION DEL RIESGO

La alternativa a esa linea exegética es considerar el enaltecimiento como la manifesta-
cién de un discurso incitador. Esa fue la concepcién acogida por la STC 112/2016, de 20
de junio, que marcé un importante punto de inflexién en la aplicacién del articulo 578
CP. Aunque sin abandonar la retérica del discurso del odio, en dicha sentencia nuestro
Tribunal Constitucional establecié que la injerencia en la libre expresién que pueda supo-
ner la condena por el enaltecimiento solo serd legitima en la medida en que las conductas
expresivas «[...] puedan propiciar o alentar, aunque sea de manera indirecta, una situacién
de riesgo para las personas o derechos de terceros o para el propio sistema de libertades».

Con esa interpretacién constitucional del precepto, el Tribunal vendria a alinearse, al
menos formalmente, con el estdndar europeo, que aparece plasmado en la actualidad en
la Directiva (UE) 2017/541, de 15 de marzo, cuyo articulo 5 limita la tipificacion de la
apologia del terrorismo a los casos en que «[...] incite directa o indirectamente [...] a la
comisién de delitos de terrorismo, generando con ello un riesgo de que se puedan cometer
uno o varios de dichos delitos».

Esa concepcidn presenta menores fricciones con el contenido protegido por la libertad
de expresién, dado que, segin la misma, el tipo penal abarcaria conductas que, en cuanto
dirigidas a incitar a actos ilicitos, han de quedar prima facie fuera del dmbito protegido por
el derecho. Ahora bien, ello dependerd del umbral de riesgo que se considere suficiente para
justificar la imposicién de la sancién penal.

Como primera aproximacion, podriamos acudir a los dos criterios que, en diferentes
épocas, ha utilizado el Tribunal Supremo americano para determinar las conductas expresi-
vas excluidas de la proteccién de la libre expresion: el bad tendency testy el Brandenburg test.

El Brandenburg test establece la necesidad de que concurra un direct incitement to a clear
and present danger, y exige, por tanto, la concurrencia de dos requisitos: la idoneidad de la
conducta expresiva para inducir a actos violentos graves y la expectativa de inmediatez de
tales actos violentos!?. Un supuesto paradigmdtico de esa incitacion directa serfa el ejemplo
del tratante de grano expuesto por Stuart Mill en On Liberty: la opinién de que los nego-
ciantes de trigo son los que matan de hambre a los pobres serd adecuada para incitar a actos
inmediatos de violencia cuando se expresa ante una multitud exaltada reunida delante de
la casa de un comerciante de trigo''.

El bad tendency test es, en cambio, mucho menos exigente. Este criterio surgié en la
jurisprudencia del Tribunal Supremo estadounidense durante los afios veinte para comba-
tir la disidencia politica comunista y, en particular, para luchar contra los opositores a la
Primera Guerra Mundial, a través de la aplicacién de la Espionage Act y la Sedition Act'?.
Como su propio nombre sugiere, dicho pardmetro de enjuiciamiento establecié que para
justificar la restriccién de la libertad de expresion era suficiente que pudiera argumentarse
que en la conducta expresiva anidaba una tendencia general a la incitacién de actos violen-
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tos o ilegales 0, mds en general, a la alteracién de la estabilidad social. El sentido de esta
férmula queda inmejorablemente expresado en las palabras utilizadas en Gitlow vs. New
York para avalar la condena de un miembro del partido comunista por distribuir unos
panfletos en los que se defendia el derrocamiento de la democracia parlamentaria a través
de la revolucién del proletariado:

«Una sola chispa podria encender un fuego que, ardiendo por un tiempo, podria estallar en una
destructiva conflagracién. No puede afirmarse que el Estado acta arbitraria o irrazonablemente
cuando, en el ejercicio de su propio juicio respecto de las medidas necesarias para proteger la paz
y la seguridad publica, busca extinguir la chispa sin esperar a que haya encendido la llama».

Si la finalidad es extinguir la chispa antes de que surja la llama, bastard que la conducta
expresiva pueda generar una mera expectativa lejana de reacciones violentas; en realidad,
serd suficiente que el contenido del mensaje pueda suscitar un clima de alteracién social.
Ya no serd necesario que el mensaje incendiario se dirija a una multitud exaltada reunida
frente a la casa de comerciente de grano; bastard que la opinién de que los comerciantes,
de trigo son los que matan de hambre a los pobres se difunda con cierta profusion en la
prensa.

Desde este estindar de enjuiciamiento —presente en la jurisprudencia del TEDH—,
el acento se pone antes en el propio contenido del mensaje que en sus efectos sociales, en
la medida en que, respecto a estos, no se desciende a las circunstancias concretas del caso,
sino que se asume o presume que la coducta expresiva es, por el contenido del mensaje y
con cardcter general, idonea para producir episodios de violencia o discriminacién y, por
tanto, para alterar la estabilidad de una sociedad democritica'?.

2.2. LAINCITACION INDIRECTA

El criterio del bad tendency test se asemeja, a mi juicio, al que ha venido aplicindose
bajo la nocién de la incitacién indirecta. Con cardcter general, este estandar de riesgo ha
sido considerado suficiente para legitimar la sancién penal de las conductas expresivas. Asi,
como acabo de mencionar, la propia Directiva (UE) 2017/541 prevé la posibilidad del cas-
tigo de la apologia cuando incite directa o indirectamente a la comisién de actos terroristas.
De igual modo, la citada STC 116/2016 considera que el enaltecimiento del terrorismo
merece sancién penal cuando, «aunque sea de manera indirecta», genere una situacién de
riesgo para las personas o derechos de terceros, o para el propio sistema democratico. El
origen inmediato de ese criterio jurisprudencial del Tribunal Constitucional estd en la STC
235/2007, de 7 de noviembre, que fundé la constitucionalidad del delito de justificacién
del genocidio (en la versién del articulo 607.2 CP) en el efecto incitador que, indirecta-
mente, podia generar: «[...] tratdindose de la expresién de un juicio de valor (justificacién
del genocidio), si resulta posible apreciar el citado elemento tendencial en la justificacién
publica del genocidio. La especial peligrosidad de delitos tan odiosos y que ponen en riesgo
la esencia misma de nuestra sociedad, como el genocidio, permite excepcionalmente que el



legislador penal sin quebranto constitucional castigue la justificacién publica de ese delito,

siempre que tal justiﬁcacién opere como incitacién indirecta a su comisién»'4,

;Pero qué debe entenderse por incitacién indirecta? Como he adelantado, en la inter-
pretacién que nuestro Tribunal Constitucional hace de ese criterio se encuentran trazas del
bad tendency test, para el que basta con que la propagacién del mensaje hostil o apologético
pueda generar una tendencia a la emulacién de actos ilicitos'®. Concretamente, las citadas
sentencias han equiparado esa incitacién indirecta con la creacién de una atmésfera o un
clima que propicie esa tendencia genérica. La equiparacién entre la incitacion indirecta a la
violencia con la creacién de climas se refleja con claridad en la STC 112/2016:

«Incitar a la violencia supone siempre llevar a cabo una accién que ex ante implique elevar el riesgo

de que se produzca tal conducta violenta. Desde esta perspectiva, acciones como las que nos ocu-

pan crean un determinado caldo de cultivo, una atmosfera o ambiente social proclive a acciones
terroristas, antesala del delito mismo».

Y, a su vez, esa equiparacion estd ya presente en la STC 235/2007: en ella se legitima la
sancién penal de la conducta de justificacién del genocidio siempre que «[...] represente
un peligro cierto de generar un clima de violencia y hostilidad que puede concretarse en

actos especificos de discriminacién»'’.

3. CLIMAS SOCIALES
3.1. PELIGRO ESTADISTICO

Como puede apreciarse, con este criterio de valoracion ya no estamos ante la incitacién
a una situacién inmediata de riesgo; por el contrario, entre el acto considerado incitador
y el riesgo inminente de realizacién de conductas violentas o discriminatorias habria una
instancia intermedia consistente en la creacién de determinada atmdsfera social de inesta-
bilidad que seria la que, a su vez, podria dar lugar a la incitacién de conductas peligrosas
para bienes juridicos.

Si intentdramos encajar esta estructura en las categorias cldsicas, podriamos afirmar
que, en contraste con la peligrosidad concreta que, de acuerdo con el Brandenburg test, se
exige a la incitacién directa para que sea considerada tal, en el caso de la incitacién indirec-
ta generada a través de esos «climas predelictivos» estamos, como mucho, ante un peligro
estadistico basado en meras presunciones. En relacién con este segundo tipo de incitacién,
Fuentes Osorio ha afirmado que «[...] se construye sobre una doble presuncién: la con-
ducta que manifiesta un dnimo aversivo puede crear climas de enemistad, hostilidad o an-
tipatia; estos climas son predelictivos, es decir, pueden conducir a la produccién de futuros
delitos. Asi, mediante este doble juicio de potencialidad causal (respecto a la hostilidad y
al dafio), se afirma que estadisticamente son conductas criminégenas que se asocian con la
posterior realizacién de actividades delictivas o que poseen las caracteristicas de estados que

desencadenan estas conductas delictivas posteriores»'.
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Con arreglo a ese criterio, ya no serd necesario afirmar (o probar) que la concreta accién
es idénea para generar un riesgo a través de la incitacién, sino que se parte de la presuncién
de que una determinada clase de conductas genera esa proclividad. El problema esencial
estriba en que a través de este criterio resulta imposible diferenciar niveles de lesividad
entre distintas modalidades tipicas: asi, atendiendo a las previstas en el articulo 510 CP,
tan peligrosa serd la incitacién indirecta a la violencia como la incitacion directa o indi-
recta al odio, puesto que (asi se presume) también este tltimo grupo de conductas puede
generar ese «caldo de cultivo» predelictivo. De igual modo, mediante la aplicacién de ese
pardmetro resulta imposible discriminar qué conductas de justificacion del terrorismo —o
enaltecimiento de sus autores— pueden generar ese efecto incitador, puesto que se parte
de la presuncién de que foda conducta con esas caracteristicas contribuye a crear ese «caldo

de cultivo» del que habla la STC 112/2016.

3.2. LA CREACION DE CLIMAS COMO LESIVIDAD
INHERENTE AL DISCURSO DE ODIO

Lo cierto es que, si hubiera que sintetizar en una sola imagen la lesividad inherente a
los ilicitos expresivos, podriamos recurrir a la de la creacion de climas. Miés alla de los su-
puestos de incitacién directa a la comisién de conductas delictivas, los autores que se han
aproximado al fenémeno estiman que lo caracteristico de las formas mds conspicuas de dis-
curso del odio seria el efecto consistente en la creacién de una atmésfera difusa y fluida de
rechazo o aversién hacia determinados grupos que, asentando estereotipos y modificando
actitudes en la ciudadania, podria llegar a producir efectos lesivos de diversa indole.

Asi, de una parte, los textos internacionales sobre el discurso del odio destacan ese
aspecto. Baste citar, a titulo ilustrativo, la Recomendacién nim. 15 de la ECRI, que parte
del siguiente presupuesto:

«El discurso del odio perjudica a la sociedad en su conjunto. No solo tiene un impacto negativo

en el cardcter del discurso publico. Es mds importante el clima de hostilidad e intolerancia que

genera, asi como la predisposicién a aceptar o excusar la discriminacién y la violencia, que divide

a la sociedad, socava el respeto mutuo y amenaza la coexistencia pacifica. Asi se pone en riesgo el
pluralismo que es un requisito esencial para una sociedad democritica».

Por otra parte, el propio articulo 510 CP se sirve igualmente de ese efecto como ele-
mento del subtipo de la justificacién del genocidio (art. 510.1 ¢) CP), asi como para agra-
var la pena de los subtipos de la difamacién colectiva (art. 510.2 a) CP) y de enaltecimiento
o justificacién de delitos de odio (art. 510.2 b) CP) cuando «[...] se promueva o favorezca
un clima de violencia, hostilidad, odio o discriminacién»'®.

De igual modo, la doctrina ha destacado de modo reiterado que la tipificacién del dis-
curso del odio configurarfa un «delito de clima»®’, y dicho efecto social ha sido vinculado
por no pocos autores a un grado de lesividad suficiente para justificar la intervencién del
Derecho penal. Entre otros, esta concepcion es asumida por Jeremy Waldron (2012), que



justifica la necesidad de recurrir a la respuesta penal en la necesidad de combatir la «conta-
minacién» de la atmdsfera social que genera el discurso de odio. Waldron estd interesado
en el ambiente que genera la visibilidad de los discursos hostiles y que resulta incompatible
con una «sociedad bien ordenada». La visibilidad del odio a través del goteo constante de
mensajes discriminatorios genera un «veneno de efecto retardado» que menoscaba pro-
gresivamente la seguridad y la confianza de los miembros de los grupos minoritarios en
su estatus civico como personas merecedoras de igual respeto y consideracién?'. Waldron
configura el interés afectado por el discurso del odio como un bien colectivo: la confianza
en que el igual estatus de ciudadania constituye un «bien publico» difusa y frdgilmen-
te vigente en la sociedad, pero esencial para todos, especialmente para aquellas personas
pertenecientes a grupos marginados o minoritarios. En cierta medida, afirma Waldron,
«[...] estamos hablando de un “bien ambiental” —Ila atmdsfera propia de una sociedad
bien ordenada—, asi como de las formas en que ha de ser mantenida una cierta ecologia
del respeto, la dignidad y la confianza, y las formas en que puede ser contaminada»*?. Ese
cardcter difuso del bien protegido conllevard, en consecuencia, formas difusas de lesion; en
coherencia con el simil del medio ambiente, Waldron afirma que esa confianza en el reco-
nocimiento como ciudadanos de pleno derecho se ird erosionando progresivamente con la
acumulacién «contaminante» de mensajes hostiles y discriminatorios®. Precisamente, las
normas restrictivas del discurso del odio aspiran a garantizar la confianza en el respeto a
la dignidad mediante el establecimiento de limites a las conductas o mensajes que puedan
menoscabarla?‘.

4. ¢PROTECCION DE CLIMAS SOCIALES POR EL DERECHO PENAL?
4.1. LA CRIMINALIZACION DE LA «VIOLENCIA AMBIENTAL»

Introducida en la discusién juridico-penal por Giinther Jakobs en 1985, la categoria de
los «delitos de clima» hace referencia a determinados delitos consistentes en actos comu-
nicativos susceptibles de generar una atmdsfera favorable a la comisién futura de hechos
delictivos: el fundamento de su sancién se basaria en el hecho de que «[...] se crea un
“clima” en el que pueden prosperar delitos de la misma indole que el que ha sido objeto
de aprobacién»®. La lesividad basada en la creacién de climas presenta dos caracteristicas.
En primer lugar, el efecto inmediato de la accién comunicativa consiste en el fomento de
actitudes, emociones o sentimientos en los ciudadanos, ya sea de subordinacién (victimas del
odio), ya sea de dominacién o identificacién (potenciales infractores), que conformardn
ese clima social. En segundo lugar, la produccién de tales climas sociales presupone la
acumulacion de las expresiones de odio. Un solo acto expresivo de hostilidad carece de la
entidad suficiente para crear ese clima social, y menos adn, por tanto, para generar el riesgo
de realizacién de actos hostiles?®. Tal como hemos visto, para Waldron el presupuesto de
esa «contaminacién» es ese «goteo continuo» de mensajes hostiles, y su lesividad la tipica
de un «veneno de efecto retardado».
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Entendida de ese modo, la sancién penal del enaltecimiento o del discurso del odio
como delito de clima a partir de esa incitacién indirecta o mediata se sustenta en una jus-
tificacién muy precaria, dado que no retine los requisitos minimos de legitimidad exigidos
por un Derecho penal liberal. En particular, plantea muchas dudas a la luz del principio
de lesividad, pues pretende justificar la condena de conductas muy alejadas de la lesién
del bien juridico y en funcién de una contribucién a un dafio remoto que, tomada indivi-
dualmente, apenas posee potencialidad lesiva; pero también presenta serias dudas desde el
prisma del principio de culpabilidad, dado que ese dano cumulativo presupone fundar la
responsabilidad ex iniuria tertii*’.

No pocos autores han planteado si la complejidad social y tecnolégica inherente a
las actuales sociedades postindustriales y multiculturales exige adoptar criterios alter-
nativos de responsabilidad para modular o matizar las exigencias derivadas de los prin-
cipios de lesividad y culpabilidad. En el dmbito iusfiloséfico, y en directa relacién con
el discurso extremo, Iglesias (2003) ha propugnado la necesidad de encontrar nuevos
criterios de responsabilidad para el fenémeno que denomina «violencia ambiental»,
que se manifiesta especialmente en dmbitos como el terrorismo o la xenofobia y genera
«[...] formas de violencia [que] no pueden ser adecuadamente comprendidas sin prestar
atencién a una amplia coyuntura de razones para la accién y actitudes compartidas que
respalda, alienta, tolera o permite la produccién de danos». Mds especificamente, Igle-
sias sostiene que «[...] el germen de la violencia ambiental son aquellos contextos en los
que las actitudes, emociones y creencias que un grupo de personas comparte determina
negativamente su percepcion de otras personas o grupos. La violencia ambiental se pro-
duce cuando estas actitudes compartidas acaban destruyendo, fruto de la propia dind-
mica colectiva y de su poder de transformacién actitudinal, la capacidad de ponerse en
lugar del otro o, incluso, de ver al otro como persona. En estos dmbitos de interacciéon
social, el lenguaje altamente emotivo junto con la formacién de estereotipos, patrones
de conducta e imdgenes despersonalizadas acaban generando un clima propicio para la
produccién de danos».

Iglesias reconoce que la violencia ambiental constituye un fenémeno complejo, por
cuanto su «[...] nucleo principal son, mds que acciones concretas, un cimulo de actitudes
e inclinaciones compartidas donde resulta muy dificil establecer relaciones causales con
los dafios que evaluamos juridica y moralmente»?®, y afirma que la sancién de tales actos
no encajarfa en el esquema de responsabilidad del liberalismo, basado en la prioridad de
la libertad de expresién y en el principio del dafo®. Pese a ello, propone la necesidad de
salir de ese esquema tradicional y de dotar de mayor relevancia moral —y, en su caso, ju-
ridica— a las emociones y actitudes, y a su progresiva implantacién social. La interaccién
grupal «[...] transforma el tipo de actitudes y convicciones que poseen los individuos y la
fuerza con la que las mantienen y, por otra, facilita la produccién de resultados lesivos a
partir de crear climas propicios para la produccién de dafos»*. En relacién con la dimen-
sién grupal implicada en estas conductas, la autora realiza la siguiente observacién: «Los
sujetos, arropados por la dindmica grupal, pueden invertir la prioridad de valores, generar
estereotipos, disminuir sus escripulos y sensibilidad moral, con lo que acaban realizando



actos que nunca hubieran emprendido sin la influencia del grupo. Esta estrecha relacién
entre el grupo y los actos de sus miembros torna insuficiente adoptar una dimensién estric-
tamente individual en el andlisis y valoracién de un resultado lesivo. En suma, las actitudes
y razones, cuando son compartidas dentro de un grupo, tienen una trascendencia practica
dificil de negar. Tomar en serio este punto exige replantear la cuestién de la responsabilidad

por los dafios producidos en estos contextos»’'.

Extrapolada a la regulacién juridica, esa responsabilidad adoptaria la forma de «ilicitos
cumulativos». A juicio de Iglesias, si se toma en serio la prevencién del terrorismo o del
racismo, dicha figura ha de ser perfectamente legitima: «Dado que estos ilicitos han sido
pensados para danos a gran escala como los relacionados con el ecosistema, podriamos
preguntar lo siguiente: si estamos dispuestos a aceptar la creacién de ilicitos cumulativos
para proteger el medioambiente, ;no estarfa incluso mds justificado aceptarlos cuando lo
que estd en juego son danos a personas? ;No resultaria chocante que, adoptando esta pers-
pectiva, prohibiéramos arrojar una lata a un rio y que no nos pareciera legitimo, por contra,
hacer lo mismo en un caso como el de las expresiones xenéfobas?»2.

4.2. CRITICA A LA PROTECCION DE CLIMAS SOCIALES

No comparto el planteamiento de Iglesias®. Disiento de la tesis segin la cual el dafio
acumulativo constituye, sin mds, un grado de lesividad suficiente para justificar el reproche
penal y, en particular, discrepo de la idea de que pueda configurar un injusto penal en el
dmbito de las conductas expresivas. A mi entender, la equiparacién que Iglesias realiza
entre los delitos contra el medio ambiente y el discurso del odio —y que, como vimos,
estaba también presente en la propuesta de Waldron— es falaz al menos por las siguientes
razones. Primero, porque en los dafios medioambientales la contribucién causal de cada
acto, por minimo que sea, al deterioro del medio ambiente es empiricamente demostrable,
mientras que en el dmbito del discurso hostil la pretendida relacién causal entre un insulto
racista y la realizacién de actos de discriminaciéon u hostilidad es imposible de acreditar
empiricamente, dado que se basa en premisas de sentido comtn o en equiparaciones ana-
crénicas entre hechos histéricos. Segundo, porque, a diferencia de los delitos contra el
medio ambiente, en el discurso del odio el efecto causal que se predica de la creacién de cli-
mas presupone la intervencién de la voluntad de personas libres como piezas de esa cadena
causal®. Tercero, porque el efecto lesivo de cada acto contaminante es inmodificable una
vez que ha acontecido, mientras que el efecto comunicativo de cada conducta expresiva,
dada su naturaleza simbélica, puede ser contrarrestado con otros actos comunicativos (cou-
nterspeech). Cuarto, porque la realizacion de los actos contaminantes no estd enmarcada en
el ¢jercicio de derecho fundamental alguno, mientras que los actos expresivos propios del
discurso del odio o el enaltecimiento conforman el contenido prima facie protegido de la
libertad de expresion.

Esta tltima es, quizd, mi mayor discrepancia de fondo con los planteamientos de Igle-
sias. Para la autora, la justificacion de la responsabilidad por actos que, cumulativamente,
pueden conformar climas de opinién hostil hacia ciertos grupos presupone una reduccién
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del nivel de proteccién de la libertad de expresién. Sostiene, asi, que el cardcter preferente
de la libertad de expresion en el liberalismo tradicional responde a la desconfianza ante la
posibilidad de que el Estado pueda censurar a las minorias disidentes; pero, aun asumiendo
que una sociedad democrdtica presupone que todos los individuos podran ser escuchados,
considera que «[...] cuando una sociedad, gracias a instrumentos como la libertad de ex-
presion, alcanza este nivel cuantitativo de participacién, también empieza a estar preparada
para dar un salto cualitativo en su concepcién de qué es lo que exige una comunidad de
personas libres e iguales. Una vez hemos garantizado que todos tienen la posibilidad de
participar, podemos trasladar nuestra preocupacién a la cuestién de la calidad tanto de
esta participacién como de un debate entre personas que merecen igual consideracién y
respeto». Desde esta nueva perspectiva, concluye: «[...] la mera expresion ya no aparece
como algo tan sacrosanto y resulta legitimo evaluar los discursos a partir de sus efectos

subordinantes»’°.

Una de las mayores virtudes de la tesis de Iglesias Vila es precisamente que pone de ma-
nifiesto la necesaria correlacién entre la represién de la creacion de climas y el menoscabo
de la libertad de expresién. Més alld de discrepancias de fondo sobre el papel que ha de ju-
gar la libre expresién en las sociedades contempordneas, considero que sus planteamientos
incurren en una contradiccién insalvable. Asi, sostiene que es solo en aquellas sociedades
en las que se ha alcanzado un elevado nivel cuantitativo de participacién puede darse ese
«salto cualitativo» y rebajar la proteccién de la libertad de expresion, pero al mismo tiempo
reconoce que ese nivel cuantitativo de participacion se alcanza «[...] gracias a instrumentos
como la libertad de expresién». Si ello es asi, la pretensién de atender a la «calidad» de la
participacién en la deliberacién publica mediante la restriccién de algunas de sus formas
en atencién a su contenido menoscabaria la propia base que faculta esa pretensién. A mi
modo de ver, la restriccién punitiva del discurso en funcién de su contenido pervierte el
propio fundamento liberal de la libertad de expresién, pues pone en manos del Estado la
decisién de qué opiniones pueden acceder a la esfera ptblica’.

En este ultimo aspecto radica el mayor problema de la justificacion de la sancién del
discurso del odio como «delito de clima». Dada la dificultad de acreditar la relacién causal
entre el acto comunicativo, la creacién de un clima y la ulterior probabilidad de realiza-
cién de conductas lesivas, la fijacién de un estindar de lesividad que permita determinar
el umbral de la relevancia penal deviene de antemano imposible, sin que férmulas como
la «alteracién del orden piblico» o la «perturbacién de la paz ptblica» —a las que nuestro
legislador recurre, por ejemplo, para conformar la modalidad agravada del articulo 510.4
CP— sirvan, dada su enorme abstraccién, como cldusulas restrictivas de la lesividad?®. La
consecuencia de esa «puerta abierta al decisionismo»®® es que, al asumir como punto de
partida la presuncion de que toda expresion apologética del terrorismo o toda manifestacién
de desprecio puede contribuir, en mayor o menor medida, a la creacién de esos climas,
terminard sanciondndose la mera manifestacién de opiniones. Si nos tomamos en serio las
propuestas de Waldron, por ejemplo, deberia sancionarse la mera utilizacién de epitetos
peyorativos hacia las minorias, o la difusion de la pornografia entre adultos, pues en ambos

casos se «contamina» la atmésfera propia del «orden digno de la sociedad»*!. Suscribiendo



la afirmacién de Jakobs, puede decirse que la tipificacién de esos delitos descansa «[...] o
bien en la necesidad de una pena de sospecha, o bien en la confusién de la manifestacién
de una opinién hostil hacia el bien juridico con un quebrantamiento del Derecho». Como
concluye el autor, «[...] en cualquiera de los casos, el fundamento no resiste en un régimen

de libertades»*2.

Quedémonos en Jakobs. Desde la concepcién del autor alemdn, la prohibicién penal
del discurso del odio constituirfa una «<norma de flanqueo» «[...] cuya misién es garantizar
las condiciones de vigencia de las normas principales»®. La finalidad de la caracterizacién
de las normas prohibitivas del discurso del odio como delitos de clima radicaria en el refor-
zamiento comunicativo de las propias normas que prohiben la discriminacién o la realiza-
cién de actos de hostilidad y violencia. En este sentido, Jakobs afirma que «[...] en los de-
litos con un injusto meramente parcial no se infringen las normas principales (las normas
de los delitos de lesién), sino normas de flanqueo cuya misién es garantizar las condiciones
de vigencia de las normas principales»*. La difusién de insultos racistas, pero también de
mensajes que proclaman que los inmigrantes ilegales no deben ser atendidos en urgencias
médicas o que sus hijos no deben recibir una educacién publica, etc. no infringirfa direc-
tamente una norma antidiscriminatoria, pero si debilitaria socialmente la vigencia de tales
normas antidiscriminatorias tanto desde la dptica de los miembros de grupos vulnerables,
que verfan socavada la confianza en recibir un trato equitativo, como desde la éptica de los
potenciales infractores, quienes podrian terminar asignando menor valor axioldgico a los
preceptos antidiscriminatorios.

De igual modo, el delito de enaltecimiento se configura como una norma de flanqueo:
en la medida en que comunican simbélicamente la legitimidad de los actos terroristas, las
conductas apologéticas del terrorismo debilitan la vigencia de las normas principales que
prohiben tales conductas lesivas. La finalidad de su prohibicién es, por tanto, anular comu-
nicativamente ese mensaje y reforzar, con ello, la vigencia moral y politica de la prohibicién

del terrorismo®.

Pero es precisamente la existencia de tales normas de flanqueo lo que, en términos
democriticos, reduce la legitimidad de las normas principales. Acudamos, a este respecto,
a los planteamientos de Ronald Dworkin. De modo semejante a la relacién entre estra-
tos normativos planteada por Jakobs, el autor norteamericano distingue entre las normas
que prohiben actos lesivos o discriminatorios contra determinadas minorias (que podemos
llamar normas de primer orden) y las que prohiben el discurso hostil sobre el estatus so-
cial o juridico de esas minorias (normas de segundo orden). La legitimidad democrética
presupone que todos hayan gozado de la oportunidad de intervenir en el debate publico
y de configurar, a través de ese debate, el contenido de las normas de primer orden. «La
politica y las leyes de una comunidad —sostiene Dworkin— vienen determinadas antes
por el ambiente moral y cultural, formado por la mezcla de las opiniones, prejuicios, gus-
tos y actitudes de la gente, que por editoriales de prensa o discursos de partidos politicos.
Resulta ilegitimo imponer una decisién colectiva a alguien a quien no se ha permitido
contribuir a ese ambiente moral con la expresién de modo informal de sus convicciones o
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prejuicios politicos o sociales». En definitiva, el precio de restringir la libertad de expresién
de aquellos cuyo discurso aborrecemos seria, siempre, el debilitamiento de la legitimidad
politica®. La prohibicién del discurso del odio o del enaltecimiento mediante las normas
de segundo orden censura la deliberacién publica sobre aspectos relativos a la justificacién
de las normas de primer orden, restringiendo con ello las posibilidades de que determina-
das voces puedan intervenir en dicho proceso de deliberacién y menoscabando, por tanto,
la legitimidad democritica de las normas de primer orden?’.

A diferencia de la concepcién de Iglesias, para Jakobs —y para Dworkin— la legiti-
midad del castigo de los «delitos de clima» resultarfa muy precaria en un Estado de liber-
tades; como afirma el autor alemdn «[...] la justificacién de la proteccién del clima solo
se puede realizar en relacién con tiempos de crisis 0, mds precisamente, en relacién con
tiempos de crisis de legitimacion, en los que se tiene que tolerar una suspension pasajera
de la libertad a fin de asegurar de un modo tanto mds intenso su restablecimiento»®’. El
presupuesto de la estabilidad social es decisivo: la proteccién penal frente a climas de opi-
nidn contrarios a los valores compartidos no es justificable en democracias estables como
la espafiola®, en las que los actos aislados de odio carecerdn de la capacidad necesaria para
generar el caldo de cultivo que provoque un cambio actitudinal en la ciudadania y en las
que existen otros instrumentos para combatir la intolerancia y fomentar el refuerzo de la
vigencia de las normas de primer orden.

5. ¢PROTECCION DE VALORES?

La radical indeterminacién del criterio de la creacién de climas permite concluir que
lo que en dltima instancia explica el castigo de muchas formas de discurso del odio, y del
enaltecimiento del terrorismo, es la proteccién de la moral social —entendida como el
conjunto de valores que definen, social e institucionalmente, la comunidad politica— y
que, en consecuencia, la finalidad de las normas penales es reafirmar la vigencia de tales
valores’!. La ilicitud de la conducta se funda realmente en el riesgo de creacién de climas
de opinidn que conllevaria toda manifestacion hostil, sanciondndose, por consiguiente, la
mera difusién de ideas o de propuestas ideoldgicas contrarias a los valores mds arraigados
en la comunidad politica®>.

Ese fundamento puede revestirse del lenguaje de las ofensas, en la medida en que las
conductas que contradigan frontalmente el consenso valorativo son susceptibles de ge-
nerar sentimientos de profunda indignacién o desagrado. No obstante, el merecimiento
de pena no se justificaria por esos efectos individuales —es decir, por las sensaciones fi-
sicas de desagrado o indignacién—, sino por la desautorizacién simbdlica de los valores
institucionalizados y el riesgo correlativo de que esa visién alternativa de sociedad pueda
llegar a impregnar el tejido social y debilitar el consenso valorativo. Por ello, a fin de no
caer en mistificaciones, la pregunta que debemos plantearnos es si resulta legitimo castigar
conductas carentes de toda lesividad con el solo fin de reforzar comunicativamente los



valores mayoritarios y que colectivamente nos definen como sociedad. Es decir, si —como
nos preguntdbamos al inicio de este trabajo— cabe castigar la mera difusién de opiniones
execrables.

Desde esta dptica, la dimensién comunicativa inherente al discurso extremo queda
despojada de los potenciales dafios y termina reducida a una perspectiva meramente sim-
boélica. Lo que termina por considerarse ilicito es el propio contenido del mensaje, la mera
opinién manifestada, tan pronto contradiga valores arraigados en la comunidad politica.
En palabras del Tribunal Supremo, el discurso del odio debe reprimirse penalmente por-
que atenta contra «[...] el modelo de convivencia trazado por nuestra Constitucién»>?,
porque hiere «[...] los sentimientos comunes de la ciudadania» y porque «[...] contiene un
mensaje de odio que por si mismo es contrario a la convivencia»*®. En esta comprensién
de los delitos de expresidn, los efectos lesivos u ofensivos de la concreta conducta dejan de
ser un factor relevante: el propio contenido del mensaje constituye un malum in se no bien
contradice los valores plasmados en los textos legales o constitucionales®. Todo lo mds,
el efecto que se predica del mismo es puramente simbdlico y retérico: una manifestacién
racista o xendfoba cuestionaria comunicativamente el valor de la igualdad, debilitando su
vigencia social, de igual modo que un acto de apologia cuestionaria el rechazo compartido
del terrorismo y la violencia que lo sustenta.

Si eso es lo que caracteriza la ilicitud del discurso del odio y el enaltecimiento, lo que
se pretende mediante el recurso al 7us puniendi ya no es, por tanto, prevenir y reaccionar
frente a dafios concretos e inminentes, sino Gnicamente contrarrestar simbdlicamente
el mensaje intolerante. El fundamento de la ilicitud de la conducta termina siendo, asi,
precisamente aquello que caracteriza el ejercicio de la libertad de expresion: el riesgo de
la persuasion que pueden conllevar las opiniones contrarias a los valores compartidos, la
posibilidad de que determinados ciudadanos puedan ser convencidos de las bondades de
la intolerancia.

6. OTRA LECTURA DE LA INCITACION INDIRECTA:
DE NUEVO STRAWBERRY Y ERKIZIA

Tomando en consideracién lo expuesto hasta aqui, cabe concluir que la interpretaciéon
del delito de enaltecimiento como un delito de clima debe ser rechazada por su directa
colisién con el contenido protegido de la libertad de expresién. Acoger la figura de la «in-
citacién indirecta» como cldusula exegética de lesividad para identificarla después con la
mera contribucién a la creacién de climas de opinién intolerante —tal como hace nuestro
Tribunal Constitucional— pervierte el presupuesto del que se parte con dicha figura, que
no deberia ser otro que limitar la sancién penal a los supuestos en los que la conducta ex-
presiva genera un riesgo idéneo de incitacién a la comisién de actos lesivos.

Si nos tomamos en serio la exigencia de que el enaltecimiento debe constituir una
forma de incitacién, también en el supuesto de la incitacién indirecta habrd que acre-
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ditar que la conducta expresiva genera un riesgo concreto de comisién futura de actos
terroristas. De ese modo, la referencia al cardcter indirecto o mediato ha de referirse al
contenido retérico del mensaje, pero sin que deban existir diferencias muy relevantes
en cuanto a su potencialidad incitadora®. En este sentido, la incitacién directa se dard
cuando la finalidad incitadora quede reflejada de modo expreso e inequivoco en el pro-
pio contenido del mensaje («;Hay que incendiar la casa del comerciante de trigo!»), y la
incitacién indirecta tendrd lugar en los casos en que la llamada a cometer actos delictivos
se halle implicita en el contenido del mensaje, al estar retéricamente envuelta en un
discurso apologético, justificativo o enaltecedor de actos delictivos pasados («;Qué bien
hicieron quienes incendiaron la casa del comerciante de trigo!»). Pero tanto en uno como
en otro caso la conducta expresiva ha de ser adecuada para generar en otros la decisién
de realizar con cierto grado de inmediatez actos delictivos —de terrorismo—, y el juicio
sobre esta idoneidad exigird ir mds alld del contenido del mensaje y atender al contexto
en el que el mismo se profiere. Adicionalmente, junto a la la exigencia objetiva de un
peligro claro y de cierta inminencia, serd preciso acreditar la finalidad de generar en otros
la decisién de delinquir.

6.1. LASTC 35/2020, DE 25 DE FEBRERO Y LA FINALIDAD DE INCITAR

Dos sentencias recientes permiten acoger esa concepcion del enaltecimiento. De una
parte, la STC 35/2020, de 25 de febrero, que otorgé el amparo a César Strawberry y anulé
la condena impuesta por la STS 4/2017, de 18 de enero; de otra, la STEDH Erkizia Al-
mandoz c. Espana, de 22 de junio de 2021.

La concurrencia del requisito subjetivo al que se ha hecho referencia arriba fue enfa-
tizada con especial claridad por la primera de las sentencias citadas. En ella, el Tribunal
Constitucional reproché a la Sala Segunda que considerara irrelevante ponderar cudl fue
la intencién del recurrente al emitir sus mensajes a la luz de su perfil pablico y trayectoria
profesional como artista. En contraste, mdximo intérprete de la Constitucién subrayé que
la posicion central que ostenta la libre expresién en el sistema democrdtico impone que el
enjuiciamiento sobre la limitacién (penal) de toda conducta expresiva debe estar presidido
por «[...] la valoracién de los elementos intencionales, circunstanciales y contextuales e
incluso pragmadtico-lingiiisticos» que rodean su realizacién. En particular, destacé que la
intencién con la que se profiere «[...] resulta ser uno de los aspectos indispensables en el
andlisis, pues su pretericién en tales circunstancias hace definitivamente imposible pon-
derar si el acto comunicativo debe entenderse como realizado en el ejercicio legitimo de
aquel derecho».

Dicho elemento subjetivo resulta, pues, esencial para delimitar con claridad las con-
ductas amparadas por la libertad de expresién de las conductas ilicitas. Con arreglo a la
posicién del Tribunal Constitucional —coincidente, en este aspecto, con los instrumentos
de soft law mids garantistas del derecho fundamental®’—, el delito de enaltecimiento (as
como el de humillacién a las victimas) presupone actuar con la finalidad de incitar a la



comisién de actos ilicitos (o de humillar); a contrario sensu, cuando la conducta esté presi-
dida por una intencién irénica, provocadora o sarcdstica —asi como, en general, cuando
pueda concluirse que la intencién principal del actor es participar en el debate politico
o ideolégico—, habrd de excluirse la tipicidad de la conducta, so pena de menoscabar
el contenido protegido del derecho o de generar un efecto desaliento que derive en una
sancién desproporcionada. En particular, ante condenas como la de los casos Strawberry
o Cassandra, o, mis alld del enaltecimiento, ante la reciente acusacién y juicio al cémico
David Sudrez —finalmente absuelto— por un chiste subido a Twitter, es preciso poner de
relieve la necesidad de ponderar con especial rigor la utilizacién de la sdtira como vehiculo
de ejercicio de la libertad de expresién y de creacién artistica. En este sentido, la STEDH
Vereinigung Bildender Kiinstler c. Austria, de 25 de enero de 2007, destaca que «[...] la
stira es una forma de expresion artistica y de comentario social y, por su componente in-
herente de exageracién y distorsién de la realidad, naturalmente pretende provocar y agitar.
En consecuencia, cualquier interferencia con el derecho del artista a esa forma de expresién
debe ser sometida a un escrutinio estricto».

6.2 LA STEDH ERKIZIA ALMANDOZ C. ESPANAY LA
EXIGENCIA DE UN CONTEXTO DE RIESGO

El reciente pronunciamiento de Estrasburgo sobre el caso Erkizia impone asimismo
una interpretacion del articulo 578 CP distinta de la que habia asumido nuestro Tribu-
nal Constitucional en la sentencia 112/2016. De acuerdo con la decisién del TEDH, el
castigo por el delito de enaltecimiento exige algo mds que la mera contribucién a una at-
mosfera de opinidn favorable al terrorismo. Aunque los criterios de ponderacién a los que
recurre el TEDH no son todo lo exigentes que, a mi juicio, serfa deseable —son menos
estrictos, por ejemplo, que los recogidos en el Plan de accién de Rabat—, si imponen un
andlisis mds riguroso del contexto de actuacién a fin de determinar la existencia de un
riesgo de incitacién, lo que debiera llevar a una mayor exigencia de lesividad que la que
asume la jurisprudencia espanola con pronunciamientos como el del caso Pablo Hasél

(S§TS 135/2020)

Asi, partiendo de los criterios desarrollados especialmente en Peringek c. Suiza, STEDH
de 15 de octubre de 2015, la sentencia Erkizia Almandoz c. Espana establece los siguientes
criterios de enjuiciamiento:

En primer lugar, es preciso analizar si las declaraciones se hicieron en un contexto poli-
tico o social tenso. Cuanto mayor sea el grado de tensién o alteracién sociopolitica, mayor
serd la capacidad incitadora del discurso enaltecedor.

En segundo lugar, la interpretacién del mensaje emitido —y, con ella, de su potencia-
lidad incitadora— tiene que llevarse a cabo necesariamente a partir del contexto en el que
se profiere.

En tercer lugar, el TEDH tiene en cuenta la forma en que se emiten las declaraciones y
su capacidad intrinseca de generar efectos lesivos. Asi, no es equiparable la manifestacién
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de un mensaje hostil a través de una poesia que a través de propaganda electoral, de igual
modo que debe valorarse de modo distinto que los mensajes de odio o de enaltecimiento
se enmarquen en un debate televisado en el que puedan escucharse voces discrepantes que

en un mitin ante un auditorio ideolégicamente uniforme’®.

Aplicando estos criterios al caso concreto, y tras asumir que el discurso de Erkizia
se enmarcaba en un debate publico y de interés general, el Tribunal afirma en primer
lugar que las declaraciones del demandante se realizaron en un contexto politico y
social tenso, pues la organizacién terrorista ETA todavia estaba activa. No obstante, y
en relacién con el segundo criterio, la Sala estima que, leido en conjunto, el discurso
no incitaba al uso de la violencia o a la resistencia armada ni directa ni indirectamente,
por mds que en algunas de sus manifestaciones hubiera cierto grado de ambigiiedad.
El Tribunal tiene en cuenta, en particular, que el demandante abogaba por acudir a
una via democrdtica para alcanzar los objetivos politicos de la izquierda abertzale. Y en
relacién con el tercer criterio, el Tribunal observa que el demandante verti6 oralmente
sus declaraciones en un acto al que asistieron partidarios del movimiento independen-
tista vasco, concluyendo que la forma en que pronuncié su discurso no tenfa capacidad
alguna de causar dafo.

Mis alld del planteamiento del Tribunal de Estrasburgo, y de la vaguedad de tales cri-
terios de valoracién®®, a mi modo de ver la figura del enaltecimiento del terrorismo solo
deberia castigarse cuando en ella anide la potencialidad lesiva a la que vengo aludiendo,
consistente en la capacidad de incitar a la realizacién de actos terroristas con un cierto
grado de inminencia®. Dicho de otro modo, debe dejar de concebirse como un ilicito
ofensivo o un delito de clima para entenderse como una modalidad de incitacién a actos
lesivos.

Ahora bien, resulta muy discutible que la actual regulacién legal admita una inter-
pretacién —por via de reduccién teleolégica— que limite el dmbito tipico a los casos de
incitacién idénea e inminente, dado que su tenor literal carece de cldusulas de lesividad
que permitan acomodar dicha exégesis restrictiva®’. Por mds que esta interpretacién se
impusiera en la jurisprudencia, la amplitud del tenor literal vigente seguiria permitiendo
el enjuiciamiento de raperos, tuiteros y titiriteros, con el consiguiente efecto desalenta-
dor del ejercicio de la libre expresidn. En este sentido, no le falta razén al juez Lemmens,
que en su voto concurrente a la sentencia Erkizia Almandoz c. Espana destaca que el
problema no reside tanto —o no solo— en la aplicacién del precepto que se hizo en el
caso concreto, sino en la propia ley. Asi, sostiene que «[...] la disposicién mencionada
es demasiado amplia en términos del articulo 10 de la Convencién. Tipifica como delito
el enaltecimiento o la justificacién del terrorismo, sin exigir que la opinién expresada
pueda considerarse incitacién a la violencia». Y acto seguido manifiesta que «[...] hu-
biera preferido que el Tribunal afirmara explicitamente que el problema de la injerencia
desproporcionada tiene su origen en la propia ley», aunque confia en que «[...] las au-
toridades competentes del Estado demandado deberdn extraer todas las consecuencias
de la condena que el Tribunal ha realizado en esta sentencia». La consecuencia mds



respetuosa con la libertad de expresién serfa derogar la actual regulacién del delito de
enaltecimiento.

NOTAS

1. Sobre los fundamentos de la libertad de expresién, me permito remitir a Alcdcer Guirao (2020: 85 ss.).

2. Como ya en 1984 manifestaban Cobo del Rosal y Vives Antén (1984: 605, n. 84), la apologfa «[...]

o incita al delito, o es una simple manifestacién de discrepancia.

3. Como sefiala Cancio Melid (2019: 926), «[...] la praxis mayoritaria y algin sector de la doctrina
consideran que la infraccién se pena por si misma, retrospectivamente, no por su potencial futuro [...]
se castiga, entonces, como offense (y no como harm)». En sentido similar, Gémez Martin (2021: 246 ss.).

4. Para una critica de la ltima sentencia citada, vid. Dopico Gémez-Aller (2021).
5. Alcdcer Guirao (2020: 42 ss.).

6. Asi, Bernal del Castillo (2016: 14 ss.); y Galdn Mufioz (2018: 275 ss.).

7. Bernal del Castillo (2016: 20-21).

8. Sobre ello, Alcicer Guirao (2020: 23 ss.).

9. Cancio Melid (2019: 926) afirma que lo que se castiga es la mera infraccién de un tabt social; vid.,
asimismo, Llobet Angl{ (2021: 481) con cita de Carbonell Mateu.

10. El conocido criterio del clear and present danger fue esbozado por primera vez por el juez Oliver
Wendell Holmes en la sentencia Schenck vs. United States (249 U.S. 47 [1919]) y serfa consolidado anos
después en la sentencia del caso Brandenburg vs. Ohio [395 U.S. 444 (1969)]. Sobre ello, vid. Alcicer
Guirao (2020: 63 ss. y 221 ss.).

11. Mill (1997: 127).

12. Si bien su origen se remonta a decisiones anteriores, las sentencias mds representativas son Schenck
vs. United States [249 U.S. 47 (1919)], Debs vs. United States [249 U.S. 211 (1919)], Abrams vs. United
States [250 U.S. 616 (1919)] o Gitlow vs. New York [268 U.S. 652 (1925)]. Sobre ello, Alcicer Guirao
(2020: 55 ss.). Sobre las similitudes y diferencias entre ambos criterios de enjuiciamiento, puede verse
Tribe (21988: 841 ss., y 843); y Sottiaux (2011: 46 ss.).

13. En el mismo sentido, Presno Linera y Teruel Lozano (2017: 31), que sostienen que con dicho criterio
no se asumia «[...] la concurrencia de un nexo causal entre las expresiones y un concreto efecto nocivo;
bastaba con que del contenido del mensaje se pudiera extraer la idoneidad del mismo para producir
esos resultados, al margen de que realmente dicha consecuencia fuera la querida en el asunto objeto
de enjuiciamiento». Se muestran también criticos Rodriguez Montafés (2012: 317); y Teruel Lozano
(20184: 13 ss.), autor, este ultimo, que afirma: «Al final, si no hay certeza e inminencia, el juicio de
peligrosidad abre la puerta a la arbitrariedad judicial y aboca a que se termine castigando un discurso por
que “parezca” peligroso; no por sus efectos, sino por cémo “suene”» (Ibidem: 36-37).

IlBIAY 2022, N° 32, PAGS. 44-67




LIAORIR 2022, N° 32, PAGS. 44-67

14. La STC 235/2007 fue invocada por el Tribunal en el Auto 4/2008, de 9 de enero, para inadmitir
el recurso de amparo interpuesto por De Juana Chaos contra la condena impuesta por enaltecimiento
del terrorismo. Tras la cita del pasaje de dicha sentencia que hemos reproducido en el texto, el Tribunal
argumenta en estos términos: «Esta provocacién indirecta a la violencia es constatable en el escrito que
originé la condena de su autor. Como ya ha quedado expresado por referencia a la motivacién de la
Sentencia recurrida, en el mismo se concitan tanto una consideracién positiva de la conducta de los
presos de ETA en cuanto a los execrables hechos que les llevaron a tal situacién penitenciaria, al afirmar
que estdn secuestrados por un sistema autoritario y que no se resocializan porque tienen razén, como
la ya analizada expresién que amenaza de un modo creible con una conducta violenta a determinados
colectivos que estdn relacionados con el encarcelamiento de aquellos presos. La justificaciéon de quienes
actuaron con extraordinaria violencia en relacién precisamente con esta actuacién violenta y la adicién
a la misma de una expresién amenazante permiten afirmar que el escrito contiene la provocacién a la
violencia, siquiera indirecta, pero referida a la comisién de gravisimos delitos, que impide su cobertura
en el ejercicio legitimo de la libertad de expresion».

15. Asi lo afirma también Teruel Lozano (20184: 29).

16. Ya antes de la citada sentencia, algunas voces doctrinales se servian de la férmula de la incitacién
indirecta para interpretar el articulo 578 CP, equipardndolo a una suerte de Klimadelikz. Vid., al respecto,
en sentido critico, Alonso Rimo (2010: 56), para quien «[...] se requiere un elemento incitador, pero
de nuevo se trata aqui de un pardmetro de dudoso alcance limitador del tipo, por cuanto semejante
incitacién indirecta —comprendido aqui este dltimo término en un sentido equivalente a débil o de
segundo grado— se entiende referida a la creacién de una (nebulosa) «atmdsfera social» y resulta en la
préctica muy dificil de concretar». Vid., en la misma linea, Teruel Lozano (20184: 11).

17. En este sentido, y a partir de una interpretacién similar de la STC 235/2007, Galdn concluye que
«[...]de este modo, habrd que pasar a considerar a esta figura [la justificacién del genocidio] como un
ejemplo de lo que se ha venido a denominar como “delitos de clima”; unos delitos que castigan una
modalidad de incitacién indirecta de tal delito» (Galdn Mufoz, 2018: 282).

18. Fuentes Osorio (2017: 10-11).

19. Ciertamente, la deplorable técnica legislativa empleada no ayuda a clarificar la exégesis del precepto.
Si la creacién de climas de «hostilidad u odio» se utiliza como causa de agravacién, debiéramos concluir
que conductas como la difamacién colectiva o el mero enaltecimiento de delitos de odio ni siquiera
precisan de la creacién de ese efecto social.

20. Sumner (2009: 209 ss.); Cueva Ferndndez (2012: 452); Gémez Martin (2013: 83); Teruel Lozano
(2015: 502); heinze (2016: 138); Fuentes Osorio (2017: 10 y 20); y Galdn Mufioz (2020: 46).

21. Waldron (2012: 65-68; 81 y 85).
22. Ibidem: 96.

23. Ibidem: 94.

24. Ibidem: 94-95.

25. Jakobs (1997: 314), aludiendo a delitos —Ia incitacién al odio racial— en los que el Cédigo Penal
suele establecer la cldusula de lesividad relativa a la «idoneidad para alterar la paz publica». Sobre ello,
vid., también, Landa Gorostiza (1999: 320 ss.); y Gémez Martin (2013: 83).

26. Fuentes Osorio (2017: 20 ss.).



27. Baker y Zhao (2013: 653); Simester y Von Hirsch (2014: 127); Teruel Lozano (20184: 36); Galdn
Murioz (2020: 47). Sobre las discordancias del dafo acumulativo con los principios garantistas del Dere-
cho penal, vid., ampliamente, Silva Dias (2003: 464 ss.).

28. Iglesias Vila (2003: 2).

29. Ibidem: 2.

30. Ibidem: 9.

31. Ibidem: 9-10.

32. Ibidem: 14.

33. Sobre las siguientes consideraciones, remito a Alcdcer Guirao (2020: 254 ss.).

34. Critican la dificultad —o imposibilidad— de acreditar la relacién causal en este dmbito Simpson
(2013: 723); Baker y Zhao (2013: 647); y Teruel Lozano (2005: 503), oponiendo una causalidad de base
empirica de orden material o natural a una causalidad sustentada en una base sociopolitica Heinze (2016:
138) y Fuentes Osorio (2017: 22).

35. De acuerdo con Simester y Von Hirsch (2014: 115), «[...] quienes realizan conductas ofensivas no
dafian directamente, sino que solo ayudan a generar las condiciones sociales por las que otros puedan
decidir causar danos. El dafio resultante, en otras palabras, depende de decisiones interpuestas por otros
[...] Normalmente, ese dafo remoto, cuando es finalmente causado auténomamente por otros, no
proporciona una razén que justifique que el acto originario es ilicito y por tanto no proporciona base
suficiente para su criminalizacién».

36. Iglesias Vila (2003: 14-15).
37. Ampliamente sobre ello, vid. Alcicer Guirao (2020: 150 ss.).
38. Laurenzo Copello (1996: 238); Teruel Lozano (2005: 455 ss.); y Fuentes Osorio (2017: 20 ss.).

39. Fuentes Osorio (2017: 22) destaca que ese tipo de argumentos «posibilita la sancién de cualquier
comportamiento».

40. En este sentido, Teruel Lozano (2005: 504-505); Fuentes Osorio (2017: 13 y 20 ss.); y Portilla
Contreras (2015: 390), quien manifiesta que la sancién de ese tipo de conductas representa simplemente
la censura de opiniones que pudieran llegar a ser el germen de actos preparatorios relativos a la discrimi-
nacién.

41. El propio Waldron (2012: 89 ss.) pone de relieve las enormes similitudes de su posicion sobre el
discurso del odio con las sostenidas por Catharine MaCkinnon sobre la pornografia.

42. Jakobs (1997: 320).

43. Ibidem: 324. En sentido similar al del texto, Dopico Gémez-Aller (2004: 166). Vid., también,
Fuentes Osorio (2017: 21).

44. Jakobs (1997: 314).
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45. Como afirman Cancio Melfa y Diaz Lépez (2019: 181), el enaltecimiento no es per se un delito de
terrorismo, sino un delito referido al terrorismo. Cuando mds se aleje su interpretacion de la incitacién
directa, mds clara serd su naturaleza de norma de flanqueo.

46. Dworkin (2009: v ss).
47. Ibidem: ix. Sobre la concepcién del autor norteamericano, vid. Alcdcer Guirao (2020: 93 ss.).

48. Destaca el autor citado que «[...] del paralelismo establecido con la omisién de socorro se deriva
solamente la modalidad de la prestacién a realizar —un sacrificio especial—, pero no la legitimacién
para la exigencia de tal prestacién: la norma que sanciona la omisién de socorro exige una acomodacién
a una situacién de necesidad que solo llega a ser requerida en casos aislados; en las normas que protegen
un clima se trata por el contrario de una acomodacién del comportamiento que se ha de producir por
principio en determinados dmbitos» (Jakobs, 1997: 321).

49. Ibidem: 321-322. Merece ser destacada la semejanza entre esas tesis de Jakobs y los planteamientos de
Rawls. Vid., especialmente, Rawls (1996: 103).

50. Alcicer Guirao (2020: 215 ss.).
51. En sentido parcialmente coincidente, Fuentes Osorio (2017: 31 ss.).

52. Como destaca Smolla (1992: 72), «[...] la expresién ofensiva a la moral comunitaria es a menudo
entendida como una suerte de polucién, contaminando el ambiente moral de igual modo que un vertido
de petrdleo contamina el medio ambiente fisico».

53. Laurenzo Copello (1996: 239).

54. STS 72/2018, de 9 de febrero.

55. Vid. Heinze (2016: 153 ss.).

56. En sentido similar, Alonso Rimo (2010: 65).

57. En particular, el Plan de Accién de Rabat («Plan de Accién de Rabat sobre la prohibicién de la
apologfa del odio nacional, racial o religioso que constituye incitacién a la discriminacién, la hostilidad
o la violencia», adjunto al Informe del Alto Comisionado de las Naciones Unidas A/HRC/22/17/
Add.4, de 11 de enero de 2013) exige igualmente la intencién de incitar a la violencia o a actos ilicitos
como condicién para justificar la sancién de una conducta expresiva, advirtiendo explicitamente que
la imprudencia y negligencia no son suficientes para que la conducta adquiera relevancia penal. Sin
embargo, este es uno de los aspectos donde la Recomendacién nim. 15 de la Comisién Europea contra
el Racismo y la Intolerancia (ECRI) se aparta de tal criterio, estableciendo que la intencién no es un
requisito sine qua non 'y que deben castigarse también, como actos constitutivos del discurso de odio
imprudente, los supuestos en los que quepa esperar razonablemente que del acto comunicativo pueda
producirse la comisién de actos delictivos.

58. Semejantes ejemplos pueden verse en Peringek c. Suiza, § 207.

59. Es especialmente interesante, en este sentido, el voto concurrente del juez Lemmens, quien critica
la vaguedad de los criterios del TEDH en los siguientes términos: «Me parece que la mayoria, al valorar
las decisiones de los tribunales nacionales, utiliza en algunos lugares de la sentencia una terminologia
ambigua que podria dar lugar a interpretaciones no conformes con las exigencias del Convenio [...]
serfa mejor evitar dar la impresién de que la “justificacién” de la violencia (o el odio o la intolerancia)



es una tercera categoria de discurso que puede justificar una reaccién de las autoridades, ademds de los
llamamientos a la violencia y el discurso del odio».

60. Asi lo ha propuesto también, por ejemplo, el Grupo de Estudios de Politica Criminal, con la siguiente
sugerencia de redactado alternativo del articulo 578 CP:

«Articulo 578.1. La incitacién publica y directa a la comisién de cualquiera de los delitos sefialados en los articulos 572
a 577, la justificacién o el enaltecimiento publicos de estos delitos o de sus autores, siempre que por su naturaleza y
circunstancias constituyan una incitacién directa a cometer uno de estos delitos, serdn castigados con una pena de 1 a
3 afios de privacién de libertad cuando genere con ello un riesgo inminente de que se puedan cometer uno o varios de

dichos delitos [...]».

61. En este sentido, entre otros, Cuerda Arnau (2007: 107).
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