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1. Planteamiento

Resulta cada vez més habitual que las conductas descritas de
enaltecimiento del terrorismo y de humillacién y descrédito de sus
victimas previsto en el art. 578 CP y las constitutivas del llamado
«delito de odio» del art. 510 CP se realicen mediante el empleo de
Internet o redes sociales. Tal y como apunta MIRO LLINARES, cuando
ello sucede resultan facilmente observables algunas diferencias sus-
tanciales con respecto a la correspondiente realizacién presencial o
fisica de la conducta. Todas estas diferencias vendrian determinadas,
en mayor o menor medida, por la presencia en la comunicacién del
elemento de la publicidad. Con base en esta idea, resulta sencillo
comprobar cémo el alcance de las conductas realizadas por internet

! El trabajo se enmarca en el proyecto «Teoria del delito y proceso penal: ¢dos ins-
trumentos conciliables?» (DER2014-59247-R), financiado por el Ministerio de Ciencia
e Innovacién, y del que son investigadores principales la Prof. Dra. Mirentxu Corcoy
Bidasolo y quien suscribe las presentes lineas.
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o redes sociales resulta incomparablemente mas amplio que el de las
conductas realizadas presencialmente, lo cual acaba aportando una
relevante significacién cualitativa.? Ademads, el desarrollo de la acti-
vidad mediante redes sociales como, por ejemplo, Twitter, conlleva
la publicidad practicamente inmediata de lo alli publicado.? Salvo
retirada del comentario realizado, dicha publicidad sera, ademis,
permanente.*

No debe extranar, por ello, que en la mas reciente jurisprudencia
sobre delitos de odio se haga eco de la cuestién que acaba de ser plan-
teada de forma cada vez méas habitual.” No en vano, algunas resolu-
ciones reconocen como indicadores de la eventual relevancia tipica
de la conducta, por ejemplo, el caracter abierto o cerrado de la red,
el namero de seguidores del agente, el niimero de retuits del mensaje
o la habitualidad del perfil del enjuiciado.® Ello esta sucediendo, no
obstante, en mucha mayor medida en relacién con el delito de enal-
tecimiento del terrorismo y humillacién y descrédito de sus victimas
previsto en el art. 578 CP (Ciberterrorismo),” que a propdsito del de-
lito de odio del art. 510 CP (Ciberodio).? A continuacién se exponen
criticamente las principales vicisitudes de ambos contextos jurispru-
denciales.

2 MIRO LLINARES, F., «Derecho penal y 140 caracteres. Hacia una exégesis restrictiva
de los delitos de expresién», en EL MisMo (Dir.), Cometer delitos en 140 caracteres. El Dere-
cho penal ante el odio v la radicalizacién, 2018, p. 24.

3 MIRO LLINARES, F., en EL MisMo (Dir.), Cometer delitos en 140 caracteres, cit.,
p- 24.

4 MIRO LLINARES, F., en EL MIsMO (Dir.), Cometer delitos en 140 caracteres, cit.,
p. 24.

> MIRO LLINARES, F., en EL MisMo (Dir.), Cometer delitos en 140 caracteres, cit., p. 32,
n. 41.

¢ MIRO LLINARES, F., en EL MisMo (Dir.), Cometer delitos en 140 caracteres, cit., p. 24,
n. 9.

7 Conviene aclarar, no obstante, que la comisién de delitos de terrorismo median-
te el empleo de instrumentos cibernéticos, esto es, el concepto de «Ciberterrorismo»,
comprende méas conductas que las descritas por el art. 578 CP. Lo pone de relieve MiRO
LLINARES, F., en EL MisMo (Dir.), Cometer delitos en 140 caracteres, cit., p. 33, aludiendo
también a los comportamientos de difusién de contenidos terroristas, colaboracién con
organizacion terrorista, captacion de reclutas, etc.

8 MIRO LLINARES, F., en EL MisMO (Dir.), Cometer delitos en 140 caracteres, cit.,
pp. 32 ss.
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2. Ciberterrorismo (art. 578 CP)

2.1. El enaltecimiento del terrorismo en la reciente
Jurisprudencia espanola

Del mismo modo que ocurre con el art. 510 CP, el art. 578 CP?° ti-
pifica, por una parte, conductas de enaltecimiento y justificacién pu-
blicos de determinados delitos, en concreto de delitos de terrorismo Yy,
en paralelo, comportamientos de humillacién a sus victimas. Por otra,
en el mencionado precepto se dispone una agravacién de la pena para
aquellos supuestos en los que la conducta se cometa a través de medios
de publicidad masiva, en cuyo caso cabra la interrupcién o el bloqueo
del servicio. Se prevé, ademas, una agravacién de la pena cuando el com-
portamiento resulte objetivamente adecuado para alterar gravemente
la paz publica o crear un grave sentimiento de inseguridad o temor a la
sociedad o parte de ella.

El tratamiento jurisprudencial dispensado por el Tribunal Su-
premo al delito previsto en el art. 578 del CP se encuentra recogido

° De conformidad con este precepto, « 1. El enaltecimiento o la justificacion publi-
cos de los delitos comprendidos en los articulos 572 a 577 o de quienes hayan partici-
pado en su ejecucion, o la realizacion de actos que entrarien descrédito, menosprecio o
humillacion de las victimas de los delitos terroristas o de sus familiares, se castigard con
la pena de prision de uno a tres arios y multa de doce a dieciocho meses. El juez también
podrd acordar en la sentencia, durante el periodo de tiempo que él mismo seriale, alguna
o algunas de las prohibiciones previstas en el articulo 57. 2. Las penas previstas en el
apartado anterior se impondrdn en su mitad superior cuando los hechos se hubieran
llevado a cabo mediante la difusion de servicios o contenidos accesibles al piiblico a
través de medios de comunicacion, internet, o por medio de servicios de comunicaciones
electrénicas o mediante el uso de tecnologias de la informacién. 3. Cuando los hechos,
a la vista de sus circunstancias, resulten idéneos para alterar gravemente la paz piiblica
o crear un grave sentimiento de inseguridad o temor a la sociedad o parte de ella se im-
pondrd la pena en su mitad superior, que podrd elevarse hasta la superior en grado. 4. El
juez o tribunal acordard la destruccion, borrado o inutilizacién de los libros, archivos,
documentos, articulos o cualquier otro soporte por medio del que se hubiera cometido
el delito. Cuando el delito se hubiera cometido a través de tecnologias de la informacion
y la comunicacion se acordard la retirada de los contenidos. Si los hechos se hubieran
cometido a través de servicios o contenidos accesibles a través de internet o de servicios
de comunicaciones electrénicas, el juez o tribunal podrd ordenar la retirada de los conte-
nidos o servicios ilicitos. Subsidiariamente, podrd ordenar a los prestadores de servicios
de alojamiento que retiren los contenidos ilicitos, a los motores de biisqueda que supri-
man los enlaces que apunten a ellos y a los proveedores de servicios de comunicaciones
electrénicas que impidan el acceso a los contenidos o servicios ilicitos siempre que con-
curra alguno de los siguientes supuestos: a) Cuando la medida resulte proporcionada a
la gravedad de los hechos y a la relevancia de la informacion y necesaria para evitar su
difusion. b) Cuando se difundan exclusiva o preponderantemente los contenidos a los
que se refieren los apartados anteriores. 5. Las medidas previstas en el apartado anterior
podrdn también ser acordadas por el juez instructor con cardcter cautelar durante la
instruccion de la causa».
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en numerosos precedentes.!® Claro ejemplo de ello es, por ejemplo,
las SSTS 812/11, 21-7 y 299/11, 25-4, en las que se sefala «(...) la
interdiccion de lo que las SSTEDH de 8 de julio de 1999, Siirek vs Tur-
quia, 4 de diciembre de 2003, Miisliim vs Turquia —y también nuestro
Tribunal Constitucional STC 235/2007 de 7 de noviembre— califican
como el discurso del odio, es decir la alabanza o justificacién de acciones
terroristas, que no cabe incluirlo dentro de la cobertura otorgada por el
derecho a la libertad de exposicion o ideolégica en la medida que el te-
rrorismo constituye la mds grave vulneracion de los Derechos Humanos
de aquella comunidad que lo sufre, porque el discurso del terrorismo se
basa en el exterminio del distinto, en la intolerancia mds absoluta, en la
pérdida del pluralismo politico y en definitiva en el aterrorizamiento (sic)
colectivo como medio de conseguir esas finalidades»."" Con base en esta
argumentacion, no es de extrafiar que el nimero de condenas por ca-
sos de supuesto enaltecimiento del terrorismo relativo a los supuestos
en los que el vehiculo para el enaltecimiento o la ofensa a las victimas
lo proporcionan las redes sea en la jurisprudencia espafiola cada vez
mas abundante. Algunos ejemplos de ello los brindan, por ejemplo, las
SSTS 79/18, 15-2; 984/16, 15-12, 820/16, 2-11, 623/16, 13-7, 846/15,
30-12y 752/12, 3-10.12

En el conocido caso Valtonyc, la STS 79/18, 15-2, confirmé la SAN
4/17, 21-2, que condend al cantante de rap Valtonyc por la publicacion
en Youtube de diversas canciones con el siguiente contenido. En con-
creto, en el disco «Residus de un poeta» Pirata Nitroglicerina, aparecen,
entre otras:

En el Tema 1, titulado «CIRCO BALEAR», cancion en la que se con-
tienen las siguientes frases (traducidas al espafiol): «Pelayo merece una
bomba de destruccion nuclear», «queremos la muerte para estos cerdos»,
«llegaremos a la nuez de tu cuello, cabron, encontrandonos en el palacio
del Jacobo, kalashnikov», «le arrancare la arteria vy todo lo que haga falta»,
«queremos la muerte para todos estos cerdos».

El video clip fue publicado en Youtube el 17 de febrero de 2012 usan-
do como como portada una foto del referido Pelayo en el juicio celebrado
contra varios integrantes del grupo Maulets por amenazas graves, juicio
celebrado en julio de 2010.

En el tema 2, titulado «DEBERIAN TENER MIEDO?2, entre otras,
figuran las siguientes expresiones : «El Rey Jacobo y sus movidas no

10 Lo recuerda la STS 4/17, 18-1, FJ 2.°.

11 En parecidos términos se pronuncia la STS 299/11, 25-4.

12 Se refiere a estas resoluciones la STS 4/17, 18-1, que revocé la sentencia absolutoria
de primera instancia de César Strawberry y le condené como autor de un delito conti-
nuado de enaltecimiento del terrorismo con humillacién de sus victimas a una pena de
un afio de prision y seis y medio de inhabilitacién absoluta. Sobre esta resolucién vid.,
extensamente, infra.
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se si era cazando elefantes o iba de putas, son cosas que no se pueden
explicar, como para hacer de diana utilizaba a su hermano, ahora sus
hermanastros son los arabes vy les pide dineritos para comprar armas,
le hacen hacer la cama vy fregar los platos y de mientras Dovia Adela en
un yate follando y eso duele claro que si!!»; «Haremos que Victoriano
curre en un Burguer King que la Infanta Claudia pida disculpas ,(puta),
por ser analfabeta y no ir a estudiar a Cuba»; «Por que no se fractura la
cabeza y no la cadera»; «si no secuestraremos al capitan del Concordia
para que coja el Fortuna y se pegue una ostia; «sarcastico como el Rey
dando la mano a Jon y despues celebrando tener petroleo facil (hijo de
puta), puede ser que de la republica solamente queden fosiles, pero que-
damos nosotros, y del Rey los negocios!!. «La tercera edad tambien pasa
hambre pero aplauden a los monarcas, masoquistas ignorantes!!, no
podemos escoger, no tenemos ninguna opcion, pero un dia ocuparemos
Marivent con un kalasnikof» «El respetuoso con la Constitucion, en
cambio los derechos humanos se los pasa por los cojones»»; «El Argimi-
ro se da cuenta vy se quiere morir, que su abuelo un dictador lo escogio,
que pertenecia a los GAL y que no es democratico sino un dictador en-
mascarado».

En el tema 5, titulado «NOVES DEGENERACIONS DEL PP», se con-
tienen las siguientes expresiones: «Parece que las balas de plata tambien
os las tendre que dedicar, sois la misma mafia que Bankia»; «Un dia coches
volaran como Carlos Manuel y no colgaremos ningun lazo en el Ayunta-
miento»»; «Balas de plata para los fascistas».

En el Tema 7, titulado EXILTADO EN CABRERA, aparecen las si-
guientes menciones: «Heraclio deberia morir en una camara de gas, pero
val. Eso es poco, su casa, su farmacia, le prenderemos fuego».

En el tema Tema 9, HERBES MESCLADES se contienen expresio-
nes que, traducidas al Espaiiol, son del siguiente tenor: «Burgues, ni tu
ni nadie me haran cambiar de opinion, cabron, seguir el acto de fusilar al
Jacobo».

En el tema 10, titulado, MI FINAL, obran las siguientes expresiones:
«No soy ningun hipocrita pero a veces me cuesta dejar a la gente en eviden-
cia, creo que debe ser por eso de que soy una buena persona, pero por mi el
Heraclio habria muerto ya de una bombas.

En el Tema 11, titulado EL MUNDO DONA LLICENCA PER MATAR,
se contienen expresiones que traducidas dicen: «Del PP, lo que hizo el
PSOE, terrorismo es el BOE vy no callare. Pondre cojones, aunque quieran
criminalizar mis emociones, soy fuerte y luchare»; «Mis comparieros estan
alli fuera, estan luchando por la autodeterminacion, de una lengua, de
una cultura, de un pais, somos fuertes y nosotros ganaremeos..... (sonido
de pasos, una puerta se abre,» Luis Pedro «saber vivir es saber morir». A
continuacion se escucha el sonido de un tambor de revolver y seguido de
un disparo dice «hijos de puta»; «Para no inmolarme necesito escribir, pero
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hay tanto hijo de puta que no merece vivir»; «Algun dia haremos justicia, y
diputados picaran piedra a la sierra todo el dia»; «Manuela se tragara sus
palabras, y comera del suelo porque no le quedara otra»; «La constitucion
se viola como una puta, pero, como con German , los GRAPO tienen la
culpa»; «Mataria a Sofia, pero antes, le haria ver como su hijo vive entre
ratas»; «Que beban agua con barro, no mas Solan, (de cabras)que coman
carne con lejia salpicada», «Eladio, Carlos Manuel (suenan disparos), bah,
ya no, ahora toca a Mario. La OTAN no bombardeara la Zarzuela, no ...,
aqui lo unico que explotan son los trabajadores»; Licencia para matar, que-
daran pocos vivos, acabare con izquierda, PSOE, y tambien CiU», « Merece
la muerte todo aquel que se aprovecha de pisados, pobres, de quienes mas
lo necesitan», «Que a n’ Luis Manuel se le Tilde como un terrorista, pero
quienes lo son esten en el parlamento haciendo politica»; «A mi me toca la
polla, toda la AVT, no tienen empatia con los que no pueden pasar es mes».
«Pero bueno, tenemos goma2 y amonal, y asi llegara un dia que explotado-
res volaran, tan alto como obreros de derechas que ahora son empresarios,
les cortare el cuello como recortan salarios», Esto no es violencia gratis,
esta justificada, como un antidisturbios que muere en una barricada»,
«Cogere un kalashnikov, una MPS5, ire a Intereconomia, terminare con este
circo», «Despues mutilare a la Isabel , con la rabia del pueblo Vasco a los
GAL>».

La STS 984/16, 15-12 entendi6é subsumible en el art. 578 CP la
publicacién en la red social Facebook de las siguientes iméagenes y
comentarios: «imagen de policias envueltos en llamas con comentarios
« ke bien arde.... la madera jejejeje..». (...) Imagen de varios individuos
sujetando una bandera de Espatia que arde con el comentario «ke ben
arde... a filla de puta... que bien arde la hija de puta». (...) Imagen del
anagrama de la organizacion terrorista « Resistencia Galega (...) Imagen
extraida de una pelicula sobre el atentado terrorista contra el Almirante
Carrero Blanco con el comentario «volandoooo voyyyy...volando ven-
g0000». (...) Comentario «Gora euskadi ta askatuta... gora euskal Herria
sozialista, viva Euskadi ta askatasuna (ETA).. viva euskal herria socia-
lista». (...) Imagen de 5 miembros de la organizacion terrorista Terra
Wure con la leyenda (traducida: en memoria de los patriotas muertos
en combate). (...) Comentario: «matar fachas y Txakurras no es delito...
es mi deporte favorito». (...) Imagen del manual de la organizacion te-
rrorista ETA Tkusi eta Tkasi (Mira y aprende. Manual bdsico de armas y
explosivos de ETA).»

En el caso de la STS 820/16, 2-11, los tweets calificados como deli-
to de enaltecimiento del terrorismo fueron los siguientes: «... aupa esa
chavaleria que ha arrasado con las sucursales capitalistas de medida (sic)
ciudad de Bilbao. Joder, con noticias asi da gusto empezar la semana»
(...) Si al final Aznar regresa de pleno a la politica activa, espero que ETA
lo haga también, para equilibrar la balanza. (...) Ldstima que el terroris-
mo de estado le sesgara la vida tan pronto, mds luchadores como Argala
hacen falta, para la causa vasca y para el marxismo 2013. (...) Tengo la

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3. Epoca, n.° 20 (2018)



ODIO EN LA RED 417

botella de champdn preparada para el dia que se retome la lucha armada,
la idea de la muerte o el exilio no me asusta cuando se trata de pelear
por una batalla justa. (...) En un pais como el Estado espariol, donde ha
existido vy sigue existiendo de forma un poco reformada, un régimen de
cardcter fascista, la resistencia en todas sus formas no solo armada, un
régimen de cardcter fascista, la resistencia en todas sus formas no sélo la
armada, es legitima. No es que nosotros la legitimemos, sino que se legi-
tima a si misma. (...) Afilando el hacha a falta de la serpiente. (...) ETA
despellejaba a lo sumo a un par de concejales al avio y el estado decia de
ellos que eran unos malvados terroristas vy los perseguia, torturaba, ma-
taba y encerraba. Y sin embargo, los bancos asesinan a diario y aqui no
pasa nada, el estado los ampara, protege y defiende. (...) Dos noticias, una
buena y una mala: La buena, en La Carolina (Jaén) le han quemado el
coche a un concejal pepero. La mala, el pepero no estaba dentro. (...) Por
cada agresion a la clase obrera un coche-bomba. (...) Dice mi abuela que
si apareciese un culpable ejecutado, un politico del PP por ejemplo, se ale-
graria bastante, comparto su pensamiento (...) ¢Carrero Blanco victima?
DAIS ASCO. (...) A mi no me da pena alguna Miguel Angel Blanco me da
pena la familia desahuciada por el banco. (...) tanta tonteria vinculando
la FAH2 a ETA. Ojald asi fuera y os metieran un bombazo, panda de ge-
nocidas».

Por su parte, la STS 623/16, 13-7 reput6 delictivas afirmaciones
del siguiente tenor publicadas en twitter: «...volo, volo Carrero volo y
hasta las nubes llego. Ay carrero el primer astronauta espatiol. Arriba
Esparia con goma 2 (...) Carrero Blanco ministro naval tenia un suefio:
volar y volar, hasta que un dia ETA militar hizo su suefio una gran rea-
lidad. (...) Quiero que me hagas volar, como a Carrero.(...) ; Cémo mon-
ta Irene Villa a caballo? Con velcro. (...) ¢De que tiene la frente morada
Irene Villa? De llamar a las puertas. (...) « kale borroka, herri borroka
da/ la lucha callejera, la lucha del pueblo». (...) El humor negro mola,
pero el summum son los de Irene Villa. Son la bomba» (...) « borroka da
bidé bakarra/la lucha es el tinico camino». ¢Que le regalardn al sobrino
de Miguel Angel Blanco por navidades? Un «tiovivo». (...). (...) Si quie-
res hacerme reir cuéntame chistes de Irene Villa. #Soy Simple Ivin Ruiz
Mahiques@melodalger ¢;cudl seria la relacion mds absurda sin pies ni
cabeza? M.A blanco e Irene villa. (...) Si quieres hacerme reir cuéntame
un chiste de Irene Villa (...) ¢En que se parece Miguel Angel Blanco a un
delfin? En el agujero de la nuca».

La STS 846/15, 30-12, consideré constitutiva del delito previsto en
el art. 578 del CP la publicacién en la red social Facebook de «...una
fotografia de Miguel Angel Blanco con las siguientes frases «Gora ETA
libertad presos politicos, miguel Angel Blanco mejor muerto». (...) una
fotografia con la leyenda «ETA Euskadi ta Askatasuna » aviadiendo que
el zulo de Ortega Lara tenia mds metros cuadrados que donde viven mu-
chisimos espatioles. (...) una imagen de Isabel Aparicio con la siguiente
resefia: «exterminada en prision Presa Comunista del PCE (r)».
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La STS 752/12, 3-10, estimo subsumible en el tipo previsto en el
art. 578 del CP el acceso del acusado a la pagina web de la Sra. Jiménez
Becerril y la redaccién del formulario de contacto con el nombre de
usuario «kaka kulo» y la direccién de e-mail kakakulo@gmail.com, con
el siguiente texto; «a ver si con un poco de suerte te pegan un tiro antes de
la tregua definitiva y asi te retines con «los tuyos», so zorra ... un besito».
El acusado habia accedido a la seccién de la misma pagina dedicada al
hermano de la Sra. Jiménez Becerril, D. Alberto Jiménez Becerril, que
fuera asesinado en Sevilla el 30 de enero de 1998, junto a su esposa Diia.
Ascensién Garcia Ortiz por miembros del comando Andalucia de la or-
ganizacion terrorista ETA, enviando idéntico mensaje. Y con ocasién de
la publicacién de un articulo sobre la inseminaciéon de Nerea Bengoa
publicado en la web http://webprisionesopositor.com titulado «la insemi-
nacion de las etarras podria realizarse el préximo mes de julio», escribié el
siguiente comentario: «perros .... seguro que va a salir precioso, como sus
aitas .... no como los vuestros, llorones, llorones, kagones vy llenos de granos
... ke asko ...».

También resulta cada vez mas frecuente el establecimiento de medi-
das cautelares personales, como, por ejemplo, la prision provisional,
en supuestos de enaltecimiento del terrorismo. Uno de las recientes
muestras de tal proceder lo encontramos en el caso de los «Titeres
desde abajo». Los hechos que dieron lugar a este supuesto fueron los
siguientes. Con motivo de las fiestas de carnaval, los dos investigados,
componentes de la compaifiia «Titeres desde abajo», representaban en
la Plaza Canal Isabel II de Madrid la obra «La Bruja y Don Cristébal».
La representacién pretendia dar forma a una critica a los cuatro po-
deres que, segun los artistas, rigen la sociedad espafiola: la propiedad,
representada por un guifiol; la institucion religiosa, expresada a través
de un guifol vestido de monja; las fuerzas de seguridad, representa-
das por un guinol vestido de policia; y el Poder Judicial, expresado
mediante un guifiol vestido con toga de Juez. La obra se represent6 en
esperanto, idioma ininteligible para el ptublico en general. La trama de
la representacion giré en torno a un guifiol vestido de bruja, que queda
embarazada del propietario que le habia arrendado su vivienda, al que
mata tras haberla violado. Como consecuencia de la violacién nace un
bebé y los actores hacen aparecer un guifiol vestido de monja que trata
de arrebatarla el nifio. Los actores escenifican la violaciéon de la monja
y su apufialamiento con un crucifijo hasta representar la muerte de la
monja. En la siguiente escena, aparece un guifiol vestido de policia que
golpea a la bruja hasta dejarla inconsciente y elabora una prueba fal-
sa colocando sobre el cuerpo de la bruja, una pancarta con la leyenda
«Gora ALKAETA», juego de palabras que representan a las organizacio-
nes terroristas AL QAEDA y ETA, con el propésito de ser acusada ante
el Juez. Finalmente, el Juez juzga a la bruja y la condena a muerte, pero
ella empleando una argucia engafia al Juez, que mete la cabeza en la
soga y la bruja lo ahorca.
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El Auto del Juzgado Central de Instrucciéon n.° 2 de 6-2-16
entendié que los hechos podrian ser constitutivos de un delito de
enaltecimiento del terrorismo (art. 578 CP), con base en la referida
leyenda de la pancarta «Gora ALKAETA». En palabras de dicha re-
solucidn, «foJbviamente, concurren los presupuestos exigidos por el
Tribunal Supremo, para llegar a la conclusion de que efectivamente los
hechos, a tenor de los cuales se produce la exhibicion de un cartel, con
la leyenda «Gora Alka-ETA», constituyen un delito de Terrorismo, pues
tal hecho, supone enaltecer o justificar, ptiblicamente los delitos terroris-
tas cometidos no sélo por la Organizacion Terrorista ETA, sino también
por AL-QAEDA, pues los propios investigados han manifestado en sus
declaraciones judiciales que la expresion Alka es un «juego de palabras»,
referido a la Organizacion terrorista antes citada, por lo que la traduc-
cion del contenido de la pancarta o cartel exhibidos viene a significar
«VIVA AL-QAEDA-ETA», o de quienes han participado en la ejecucion
de actos terroristas, conductas éstas tipificadas en el articulo 578 del
Cédigo Penal vigente». También los consideré hipotéticamente consti-
tutivos de un delito de incitacién al odio del art. 510.2 CP, aunque en
este caso sin argumentacién juridica alguna. Con base en todo ello, el
Auto acordé la prisién provisional de los investigados. Tres fueron los
fundamentos que sirvieron de apoyo al Juzgado para la adopcién de
tal medida: la supuesta existencia de riesgo de fuga por parte de los
investigados, dada la elevada duracién de la pena que cabria imponer
por el delito hipotéticamente cometido; la concurrencia de riesgo de
reiteracion delictiva, por no ser la de autos la primera representacién
de la obra; y, finalmente, la presencia de riesgo de destruccién de
pruebas.

Tras cinco dias de prisiéon provisional, el Juzgado Central de
Instruccién n.° 2 acordé mediante Auto de 10-2-16 la libertad pro-
visional de los investigados, al considerar que ya habrian cesado los
tres citados fundamentos de la citada medida cautelar de caracter
personal. Posteriormente, el Auto de 28-6-16 acab6 acordando el
sobreseimiento provisional de las actuaciones, por considerar que el
empleo de la pancarta con la leyenda «Gora ALKA-ETA» no perseguia
enaltecer el terrorismo, sino denunciar el hipotético empleo por parte
de la policia de pruebas falsas para provocar posteriores condenas
judiciales por hechos no constitutivos de delito. En cuanto a la exis-
tencia de un eventual delito de odio del art. 510.2 CP, el Juzgado
Central de Instruccién se inhibe por carecer de competencia objetiva
y se remite a lo que determinen los Tribunales ordinarios. Finalmente,
el Juzgado de Instruccién n.° 46 de Madrid acordé mediante Auto
de 11-1-17 el sobreseimiento de las actuaciones también con respecto
al delito del art. 510.2 CP, por entender que no existia indicio alguno
de haberse cometido tal delito.
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2.2. Algunos supuestos en particular
2.2.1. El caso Cassandra Vera

Los hechos del caso Cassandra Vera consistieron en la publicacién
continuada en la red social Twitter de trece chistes sobre la llamada
«Operaciéon Ogro», esto es, el atentado perpetrado por ETA el 20 de
diciembre de 1973 contra el almirante Luis Carrero Blanco, el enton-
ces presidente del gobierno de Espana durante la dictadura franquis-
ta. En los chistes se aludia al modo en que el vehiculo siniestrado
sobrevol6 un muro colindante como si de una suerte de viaje espacial
se tratara.

Algunos de los chistes rezaban: «Spiderman vs. Carrero Blanco»
(imagen: Spiderman mira cé6mo un coche surca el cielo); «¢Carrero
Blanco también regresé al futuro con su coche? #RegresoAlFuturo»;
«Feliz 20 de diciembre» (junto con un fotograma de la pelicula Opera-
cién Ogro que refleja el atentado que maté a Carrero Blanco); «20D»
(imagen de un astronauta con la cara de Carrero Blanco en la Luna,
con una bandera de Espafia con el escudo franquista); « URSS Yuri
Gagarin vs. SPAIN Carrero Blanco» (imagenes del astronauta ruso Yuri
Gagarin y de Carrero Blanco); «J# Contigo quiero volar, para poder
verte desde el cielo, en busca de lo imposible, que se escapa entre mis
dedos &f» (junto con un fotograma de la pelicula Operacién Ogro
que refleja el atentado que maté a Carrero Blanco); «ETA impulsé
una politica contra los coches oficiales combinada con un programa
espacial»; «Pelicula: A tres metros sobre el cielo. Produccion: ETA films.
Director: Argala. Protagonista: Carrero Blanco. Género: Carrera espa-
cial»; «Kissinger le regalé a Carrero Blanco un trozo de la luna, ETA le
pagé el viaje a ella»; «Elecciones el dia del aniversario del viaje espacial
de Carrero Blanco. Interesante»; o «Perdone usted, @GcekaElectronic,
un respeto por el gran Carrero, la estacion internacional de la ETA puso
todo su esfuerzo».

La SAN, 4.2, 9/17, 29-3, condend en primera instancia a Cassandra
Vera a la pena de un afio de prisién y siete de inhabilitacién absoluta por
la comisiéon de un delito continuado de enaltecimiento del terrorismo
con humillacién de sus victimas. Segtin la resolucién condenatoria, todos
ellos serian «mensajes de odio que socavan las bases de la convivencia»,
por medio de los que se «atenta contra el honor» de Carrero Blanco»,
se «golpea sentimientos de solidaridad de la comunidad», se «obliga a la
familia de la victima al lacerante recuerdo de la vivencia del asesinato de
un familiar» y, finalmente, se acaba por legitimar el terrorismo «como
formula de solucion de los conflictos sociales».'?

13 SAN 4.4, 9/17,29-3, FJ. 1.°
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Dicha resolucién fue casada, sin embargo, por la STS 95/18, 29-2,
que consideré que los mensajes de referencia enjuiciados no resultaban
subsumibles en el art. 578 CP. Segun la resolucién, los comentarios
no revestirian forma alguna de humillacién de la victima del atentado,
ni de sus allegados, sino que se limitarian a ironizar sobre el modo en
que el atentado tuvo lugar. La resolucién se hace eco, ademas, del di-
latado periodo de tiempo transcurrido desde que tuvo lugar el suceso,
destacando que por aquel entonces Cassandra Vera no s6lo no habia
nacido, sino que, de hecho, faltaban nada menos que 22 afios para que
ello sucediera. Se destaca, ademas, que la conducta de ninguna manera
habria puesto en peligro ni la seguridad o libertad de persona concreta
alguna, ni tampoco la seguridad colectiva, al no implicar incitacién di-
recta o indirecta a la realizacién de actos terroristas. Finalmente, la STS
95/2018, 29-2 pone de relieve la inocuidad de la conducta de Cassandra
Vera dada su escasa capacidad de influencia, repercusion y seguimiento
en redes sociales. '

2.2.2. El caso César Strawberry

Por su parte, Augusto Montana Lehman, conocido artisticamente
como «César Strawberry», fue juzgado como supuesto autor de un
delito de enaltecimiento del terrorismo por la publicacién en Facebook
de seis chistes de contenido diverso relativo a determinados atentados
terroristas y sus victimas, asi como a la Casa Real.

Los chistes fueron los siguientes: «el fascismo sin complejos de
Aguirre me hace atiorar hasta los GRAPO»;'5 «a Ortega Lara habria que
secuestrarle ahora»;'® «Street Fighter, edicion post ETA: Ortega Lara ver-
sus Eduardo Madina»;'" «Franco, Serrano Suvier, Arias Navarro, Fraga,
Blas Pifiar (...) Si no les das lo que a Carrero Blanco, la longevidad se
pone siempre de su lado»;'® «Cuantos deberian seguir el vuelo de Carrero
Blanco»;' «Ya casi es el cumplearios del Rey. ;Que emocion!. Otro usua-
rio le dice: «ya tendras el regalo preparado no? Que le vas a regalar? A lo
que contesta: «un roscon-bomba».?°

La SAN 1.2 20/16, 19-7, analiz6 con detalle cada uno de los men-
sajes de Strawberry, para concluir que en ninguno de ellos se enaltecia
realmente ni el terrorismo en general, ni la organizacién terrorista
ETA, en particular. Tampoco observé la Audiencia Nacional en ellos

14 STS 95/18, 29-2, F.J. 2.°.

15 Publicado el 11-11-13, alas 21:06 h.
16 Publicado el 27-1-14, a las 20:21 h.
17 Publicado el 30-1-14, a las 0:23 h.

18- Publicado el 29-1-14, a las 0:07 h.

19 Publicado el 20-12-13, a las 23:29 h.
20 Publicado el 5-1-14, a las 23:39 h.
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humillacién o descrédito de las victimas del terrorismo. Sefiala la reso-
lucién que los comentarios de Strawberry representarian, antes bien,
distintas formas de critica politica satirica a la dictadura franquista, el
aprovechamiento politico de la condicién de victima de ETA o la com-
paraciéon de un partido politico con la organizacién terrorista misma.
Para ello, Strawberry se habria servido de la ironia, la exageracion, la
provocacién o, incluso, el humor negro. La SAN 1.2, 20/16, 19-7 reco-
noce que el empleo de tales recursos en relaciéon con hechos de tanta
gravedad como los que constituyen para Strawberry objeto de mofa
podrian ser considerados de mal gusto o, incluso, herir ciertas sensibi-
lidades. Ello no bastaria, sin embargo, para considerarlos tipicamente
relevantes.?!

La resolucién de la Audiencia Nacional fue casada por la STS
4/17, 18-1, que revocd, por tanto, la absolucién de instancia y con-
dendé a César Strawberry como autor de un delito continuado de
enaltecimiento del terrorismo con humillacién de sus victimas a una
pena de un afio de prision y seis y medio de inhabilitacién absoluta.
A juicio de la resolucién que nos ocupa, la sentencia de instancia ha-
bria confundido, en realidad, el dolo tipico con un elemento subjetivo
de tendencia interna que, en realidad, el delito de enaltecimiento del
terrorismo no requeriria. Resultaria irrelevante conocer, en este senti-
do, cual fue la intencién de la autora de los mensajes, y si ésta fue, en
concreto, la de defender los postulados de una organizacién terrorista
o la de humillar a las victimas del terrorismo. Bastaria, por tanto, con
una voluntad consciente de estar realizando actos objetivamente enal-
tecedores del terrorismo o humillantes o injuriosos para las victimas
del terrorismo.??

En términos de la resolucién que ahora nos ocupa: «Que la inten-
cion que anima al autor de un hecho forma parte de este, ha sido ya
reiterado en numerosos precedentes de esta misma Sala. De ahi que la
correcta ubicacion del dolo, cuya naturaleza subjetiva no es incompatible
con su dimensién fdctica, es la que ofrece el relato de hechos probados.
En consecuencia, la afirmacion en la instancia de que no han quedado
acreditados los elementos fdcticos que definen el tipo subjetivo, cerraria
la puerta a toda posibilidad de revision casacional de una sentencia ab-
solutoria. Cuestion distinta es que el blogueo de un pronunciamiento
absolutorio pretenda obtenerse de la falta de acreditacion de un elemento
subjetivo —el movil del acusado— que no coincide con el dolo y que, pre-
cisamente por ello, no enriquece el tipo subjetivo. El art. 578 del CP solo
exige el dolo, esto es, el conocimiento de los elementos que definen el tipo
objetivo. En el presente caso, tener plena conciencia y voluntad de que se
esta difundiendo un mensaje en el que se contiene una evocacién nostdl-

2l SAN 1.2, 20/16, 19-7, F.J. 3.°.
2 STS4/17,FJ. 3.°.
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gica de las acciones violentas de un grupo terrorista que se menciona con
sus siglas de forma expresa y en el que se invita a otro grupo terrorista,
facilmente identificable por la identidad de algunas de sus victimas, a
repetir el secuestro mds prolongado de nuestra reciente historia. Es asi
como queda colmada la tipicidad subjetiva del delito por el que el Fiscal
formula acusacion. La afirmacion de que Cesar Montavia no perseguia la
defensa de los postulados de una organizacion terrorista y de que tampoco
buscaba despreciar a las victimas, es absolutamente irrelevante en térmi-
nos de tipicidad. La estructura tipica del delito previsto en el art. 578 del
CP no precisa la acreditacion de con que finalidad se ejecutan los actos de
enaltecimiento o humillacién. Basta con asumir como propia la justifica-
cion de una forma violenta de resolver las diferencias politicas —siempre
en el marco de referencia que ofrecen los arts. 572 a 577—; basta con la
reiteracion consciente de esos mensajes a través de una cuenta de twitter,
para descartar cualquier duda acerca de si el autor capto con el dolo los
elementos del tipo objetivo».?

2.3. Toma de postura
2.3.1. Planteamiento

La revision de dos de los més paradigméticos supuestos de hecho
relativos a la fenomenologia correspondiente al enaltecimiento del
terrorismo mediante el empleo de las redes sociales, los de Cassandra
Vera y César Strawberry, pone de relieve al menos dos de los principa-
les rasgos de la actual jurisprudencia espafiola en la materia: por un
lado, un elevado grado de aleatoriedad en la selecciéon de los men-
sajes supuestamente delictivos; por otro, una erratica interpreta-
cién del art. 578 CP, que acaba conduciendo a resoluciones judiciales
de signo muy diverso a propésito de supuestos de hecho similares o,
incluso, idénticos.?*

23 STS 4/17, EJ. 3.°. Sobre todo lo anterior vid. Doprico GOMEZ-ALLER, J., «Twitterte-
rrorimo: ¢Enaltecimiento del terrorismo y humillacién a sus victimas mediante tweets
satiricos sobre Carrero Blanco? Los casos César Strawberry y Cassandra Vera», (https:/
mail.google.com/mail/u/0/#label/SEMINARIO+CARLOS+III/FMfcgxvzIWzftxRPrDwMslk
CtzgFgfMM?projector=1), min. 1:25.14. La ponencia fue presentada en el seminario «La
represion penal de la satira politica», celebrado en la Universidad Carlos III de Madrid
los dias 1 y 2 de junio de 2017. Aprovecho estas lineas para agradecer al Prof. Dopico su
amabilidad al facilitarme una parte del material preparatorio de su brillante intervencién
el seminario, asi como su amable invitacién a participar en el mismo como ponente; el
mismo,

24 Sobre estos dos casos, vid. MIRO LLINARES, F., en EL MisMo (Dir.), Cometer delitos en
140 caracteres, cit., pp. 33 s.; sintéticamente, GOMEZ MARTIN, V., «Delictes d’odi a Twitter
i Facebook. Els casos de Cassandra Vera i César Strawberry», Mén juridic, 313 (2017),
pp. 40 s.
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2.3.2. Aleatoriedad en la seleccion de los mensajes supuestamente delictivos

La primera de estas caracteristicas se manifiesta claramente en la
circunstancia de que inicamente de algunas de las manifestaciones o
expresiones realizadas en la red supuestamente enaltecedoras del terro-
rismo, y no, en cambio, de otras, con similar o, incluso, practicamente
idéntico contenido, acaban siendo objeto de investigacién y persecu-
cién. Especialmente ejemplificativa de este modo de proceder resulta la
seleccion de chistes sobre Carrero Blanco realizada en los casos Cassan-
dra Vera y César Strawberry, maxime considerando la relevante ubicui-
dad en redes y medios de comunicacién de tal clase de mensajes. No en
vano, no ya en la actualidad, sino, de hecho, desde que, hace ya cuarenta
y cinco anos, se produjera el atentado terrorista, las bromas, canciones o
comentarios sarcésticos especialmente sobre el modo en que tuvo lugar
el atentado contra quien por aquel entonces era Jefe de Gobierno de la
dictadura franquista se han sucedido en medios de comunicacién publi-
cos sin solucién de continuidad. Cual es la razén —si existe— por la que
se investigaron y persiguieron los chistes realizados por Cassandra Vera
y César Strawberry, y no, en cambio, las decenas de miles de comenta-
rios y canciones que en la misma red social en la que aquéllos se expre-
saron pueden hallarse a diario, es algo que ni la resolucién condenatoria
en primera instancia del caso Casandra Vera, la SAN, 4.2, 9/2017, 29-3, ni
la condenatoria en segunda del caso César Strawberry, la STS 4/17, 18-1,
llegaron siquiera a plantearse.?®

Tampoco es ni mucho menos evidente de qué modo se lleva a cabo
el rastreo en las redes que acaba conduciendo a Fiscalia y Fuerzas po-
liciales a la seleccién de mensajes como los de Cassandra Vera o César
Strawberry sobre Carrero Blanco. La ausencia de evidencias en los casos
analizados sobre la constatacién de indicios racionales de criminalidad
previos a la intervencién induce a concluir que se trata de investiga-
ciones fundamentalmente prospectivas.?® La metodologia empleada
consistiria en la bisqueda ciega de palabras relacionadas con el con-
texto investigado, en el caso que nos ocupa, «<ETA» o «Argala», el alias
del terrorista que habria asesinado a Carrero Blanco, con el objetivo de
identificar la presencia en la red de perfiles previamente determinados.?”

25 Sjlo hizo, en cambio, DoPico GOMEZ-ALLER, J., «Twitterterrorimo...», min. 55 ss.

26 Se hace eco de todo ello Dorico GOMEZ-ALLER, J., «Twitterterrorimo...», min. 54 s.,
citando la noticia de Marcos Pinheiro, «La Audiencia Nacional reprocha a la Guardia Civil
sus métodos de investigacion en Twitter» (https://www.eldiario.es/politica/Audiencia-Nacio-
nal-Guardia-Civil-Twitter_0_625738197.html).

27 Todo ello se describe en la SAN 12/17, 21-3, que absolvié a Arkaitz Terrén, y que fue
posteriormente confirmada por la STS 2-2-2018, en el marco del enjuiciamiento de la cuarta
fase de la llamada «Operacién Arana». Sobre ello, vid., igualmente, Marcos Pinheiro, «La Au-
diencia Nacional reprocha a la Guardia Civil sus métodos de investigacién en Twitter» (https:/
www.eldiario.es/politica/Audiencia-Nacional-Guardia-Civil-Twitter_0_625738197.html).
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Como es sobradamente conocido, nuestro ordenamiento procesal
exige para la apertura de un procedimiento y la practica de diligen-
cias de investigacién la previa constatacién de la existencia de in-
dicios de criminalidad. Es evidente que tales indicios no deben ser
irrefutables, ya que, en caso contrario, la practica de las diligencias
seria innecesaria. Sin embargo, es igualmente claro que los indicios ya
deben existir al tiempo de adoptarse las diligencias de investigacién. De
no ser asi, las diligencias acordadas serian, en realidad, diligencias
meramente prospectivas. Pues bien, lo que vale para el inicio de cual-
quier procedimiento penal, vale asimismo para cualquier pretendida
ampliaciéon de su objeto. Claramente en este sentido se expresa la ju-
risprudencia del Tribunal Constitucional, que exige para la practica
de diligencias de investigacion la concurrencia de determinados presu-
puestos materiales habilitantes de la intervencion, esto es, de «datos
objetivos que puedan considerarse indicios de la posible comision de un
hecho delictivo grave y de la conexién de las personas afectadas por la
intervencion con los hechos investigados».?® La concurrencia de dichos
presupuestos materiales habilitantes debe valorarse y justificarse me-
diante auto motivado. Asi, por ejemplo, el secreto de las comunica-
ciones «no puede ser desvelado para satisfacer la necesidad genérica de
prevenir o descubrir delitos o para despejar las sospechas sin base objetiva
que surjan en los encargados de la investigacion, ya que de otro modo se
desvaneceria la garantia constitucional», por lo que la autorizacion judi-
cial requiere, entre otros presupuestos, que existan «datos objetivos que
puedan considerarse indicios de la posible comisién de un hecho delictivo
grave y de la conexion de las personas afectadas por la intervencion con
los hechos investigados», ya que, en caso contrario, estaremos ante una
investigacion meramente prospectiva».*

En la misma direccién se pronuncia el Tribunal Supremo, por
ejemplo en la STS 316/11, que resume el estado doctrinal de la cuestién
recordando lo siguiente: «han de excluirse las investigaciones mera-
mente prospectivas, pues el secreto de las comunicaciones no puede ser
desvelado para satisfacer la necesidad genérica de prevenir o descubrir
delitos o para despejar las sospechas sin base objetiva que surjan de los
encargados de la investigacion, ya que de otro modo se desvaneceria la
garantia constitucional; exclusion que se extiende igualmente a las hipo-
tesis subjetivas y a las meras suposiciones y conjeturas, pues si el secreto
pudiera alzarse sobre la base de esas hipdtesis, quedaria materialmente
vacio de contenido».3°

28 Se expresan en estos términos, entre otras, las SSTC 26/10; 5/10; 197/09; 148/09;
431/07; 253/06; 136/06; 261/05; 259/05; 184/03; 167/02; 202/01; 138/01; 14/01; 299/00;
171/99; 166/99 y 49/99.

29 Asi, STC 431/07, 7-4.

30 En idéntica linea se pronuncian, por ejemplo, las SSTS 423/12, 316/11, 901/09,
834/09, 56/09 y 1263/04.
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2.3.3. Erratica interpretacion del art. 578 CP
a) Planteamiento

Tal y como se ha adelantado, la reciente jurisprudencia sobre el delito
de enaltecimiento del terrorismo se caracteriza, ademas, por una erratica
interpretacion del art. 578 CP. Dos son los equivocos que conducen a
esta circunstancia. Por una parte, una practicamente completa falta de
concrecion del bien juridico protegido. Por otra, una no menos notable
confusidén entre distintos elementos de la parte subjetiva del tipo.

b) lalta de concrecion del bien juridico protegido

De acuerdo con la doctrina sentada, entre otras muchas, por la STS
812/11, 21-7, el art. 578 CP protege «(...) la interdiccion (...) del discur-
so del odio, es decir la alabanza o justificacion de acciones terroristas, que
no cabe incluirlo dentro de la cobertura otorgada por el derecho a la libertad
de exposicion o ideoldgica en la medida que el terrorismo constituye la mds
grave vulneracion de los Derechos Humanos de aquella comunidad que lo
sufre, porque el discurso del terrorismo se basa en el exterminio del distinto,
en la intolerancia mds absoluta, en la pérdida del pluralismo politico y en
definitiva en el aterrorizamiento (sic) colectivo como medio de conseguir
esas finalidades» .3

A la vista de esta referencia jurisprudencial, es obligado preguntarse
cual es exactamente, a juicio del Alto Tribunal, el interés protegido por
el precepto. Que el discurso del odio no se encuentra amparado por la
libertad de expresién y que, en uno de sus recientes desarrollos jurispru-
denciales, el art. 578 CP constituye uno de los mecanismos de sancién
penal de dicha clase de discurso es algo que —tal y como ya se expuso
supra— tanto el Tribunal Supremo como el Tribunal Constitucional ya
se han encargado de poner de relieve en repetidas ocasiones. Al invo-
carse la doctrina del discurso del odio con el propésito de concretar el
objeto de proteccién penal del art. 578 CP, lo que en realidad se acaba
provocando es, sin embargo, una irremediable peticién de principio. De
lo que se trata es, precisamente, de determinar en qué supuestos, y en
nombre de qué intereses merecedores de proteccion, la infraccién de la
prohibicién de realizacién de un discurso de odio deberia ser sancionada
penalmente. Con ello, la doctrina jurisprudencial de referencia pareceria
estar abonando el terreno de la tipificacién de comportamientos funda-

31 Sigue este criterio, por ejemplo, la mas reciente SAN 4.2, 9/17, 29-3. Un estudio del
topos «discurso del odio» desde la perspectiva del Derecho constitucional puede hallarse
en ROLLNER LIERT, G., «El discurso del odio y los limites de la libertad de expresién: de la
«zona intermedia a los estandares internacionales», en MIRO LLINARES, F. (Dir.), Cometer
delitos en 140 caracteres, cit., pp. 255 ss.
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mentalmente orientados a la expresién de actitudes internas de ofensa,
humillacién o descrédito de determinados colectivos, sin un objeto juri-
dico de proteccién claramente determinable. 32

No es de extrafar, en este contexto, que algunas voces hayan sugerido
recientemente una reformulacién hermenéutica de los delitos apologéti-
cos y de descrédito que nos ocupan con apoyo en la doctrina del offen-
se principle, fundamentalmente defendida por Joel FEINBERG.3? Dicho
principio supondria una reformulacién del conocido harm principle, de
acuerdo con el cual en una sociedad civilizada el Estado tinicamente
podria limitar legitimamente la voluntad y las acciones de los individuos
para prevenir dafios a otros individuos.3* De acuerdo con el harm princi-
ple, la libertad y el libre desarrollo de la personalidad constituirian dos de
los principios esenciales del bienestar del individuo.3> El Estado deberia
garantizar la proteccién de la libertad individual, de tal modo que cuan-
do el ejercicio de la libertad de un sujeto limite la de otro, perjudicando-
le, entonces el Estado, o incluso otro individuo, estaran legitimados para
intervenir limitando la libertad del perturbador. 3¢

De acuerdo con la variante del harm principle representada por el
offense principle, el limite minimo de la intervencién del Estado en la es-
fera de libertad del individuo vendria representada no ya por los dafios a
terceros, sino por las molestias a sentimientos colectivos.3” Partiendo de
dicho principio, y del esquema dafio (harm)-ofensa (offense) que consti-
tuye su pilar fundamental, MIrRO distingue entre expresiones dafiosas y
expresiones ofensivas para concluir lo siguiente: los tinicos comporta-
mientos merecedores de ser castigados con pena de prisién serian aqué-
llos susceptibles de provocar un daiio, entendido como puesta en peligro
o lesion de intereses intimamente relacionados con las esferas de libertad
esencial y autonomia personal de algtin ciudadano en concreto, esto es,

32 Destaca también esta circunstancia a proposito del caso Strawberry MIRO LLINARES,
F., en EL MIsMo (Dir.), Cometer delitos en 140 caracteres, cit., p. 39.

33 FEINBERG, J., Offense to others. The moral limits of the Criminal Law, vol. 2, 1986,
pp- 5 ss. y passim.

34 La formulacién original de este principio se encuentra en STUART MILL, J., Sobre la
libertad, 1959 (trad. de Pablo DE AZKARATE, 1997, reimpr. 1999), p. 128.

35 STUART MILL, J., Sobre la libertad, cit., p. 127.

36 Sin duda ilustrativo, aunque referido, en un sentido mas amplio y desde una pers-
pectiva mas vinculada al liberalismo politico y filoséfico, a la intervencién general de la
Administracién es también el siguiente ejemplo de STUART MILL, J., Sobre la libertad, cit.,
pp. 181 s. «Si un funcionario ptiblico u otra persona cualquiera viera que alguien intentaba
atravesar un puente declarado inseguro, y no tuviera tiempo de advertirle del peligro, podria
cogerlo y hacerle retroceder sin atentar por esto contra su libertad, puesto que la libertad
consiste en hacer lo que uno desee, y no desearia caer en el rio. Sin embargo, cuando se trata
de un davio posible, pero no seguro, nadie mds que la persona interesada puede juzgar de la
suficiencia de los motivos que pueden impulsarla a correr el riesgo: en este caso, por tanto
(...), mi opinién es que debe tan sélo ser advertido del peligro, sin impedir por la fuerza».

37 FEINBERG, J., Offense to others, cit., pp. 5 ss. y passim.
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los intereses esenciales para el desarrollo de la personalidad en dignidad
de individuos determinados.3® Por su parte, aquellas conductas que, no
causando grave dafio o peligro, si constituyan ofensas o injustos (wrong-
doing), esto es, experiencias no placenteras, inconveniencias y molestias
no constitutivas de dafio, tinicamente podrian ser castigadas mediante el
Derecho penal, a lo sumo, con una pena de multa.? Seria necesario, ade-
mas, que se tratase de una ofensa grave y que se pudiera entenderse que
el medio penal no resulta desproporcionado a tal efecto «tanto desde una
perspectiva deontolégica de proporcionalidad con lo hecho como conse-
cuencialista en términos disuasorios».** Finalmente, el Derecho penal no
deberia ocuparse de las meras molestias causadas por comportamientos
que puedan perturbar la paz de las personas.*!

Con apoyo en esta clasificacion tripartita, MirO distingue entre los
dos comportamientos tipificados en el art. 578 CP, el de enaltecimien-
to del terrorismo, por un lado, y el de humillacién y descrédito a las
victimas, por otro. Sobre el papel, sélo el primero «constituiria la cri-
minalizacion de una conducta por su capacidad potencial para causar
da7io», mientras que el tipo de humillacién a las victimas «supondria
mds bien la criminalizacion de una conducta ofensiva que afectaria al
honor de las victimas, de sus familiares o de la colectividad».** Pese a
esta supuesta distincion legislativa, la jurisprudencia sobre enalteci-
miento en redes sociales, al no exigir para dicha conducta puesta en
peligro o lesién de intereses intimamente relacionados con las esferas
de libertad esencial y autonomia personal de los ciudadanos, ven-
dria a equiparar el enaltecimiento del terrorismo con la humillacién
de sus victimas, como si en ambos casos de ofensas a sentimientos
colectivos, y no de dafios a intereses individuales, se tratara.** Con
base en esta exégesis del art. 578 CP, puesto que el precepto dispone
como consecuencia juridica tanto pena de prisién como de multa, la
intervencién penal del Estado en todos los supuestos contemplados
por el tipo, sean de enaltecimiento o de humillacién, deberia limitarse
—siempre a criterio de MIRO—, para ser legitima, a la imposicion de
penas no privativas de libertad.*

La distincién entre expresiones dafiosas y ofensivas propuesta por
MIRO LLINARES y, en general, la discusién sobre los limites minimos de la
intervencién del Derecho penal y, con ello, acerca de la eventual crimi-

3% MIRO LLINARES, F., en EL MisMo (Dir.), Cometer delitos en 140 caracteres, cit., p. 29.

39 MIRO LLINARES, F., en EL MisMo (Dir.), Cometer delitos en 140 caracteres, cit., pp. 27
Ss.

40 MIRO LLINARES, F., en EL MisMO (Dir.), Cometer delitos en 140 caracteres, cit., p. 31.

41 FEINBERG, J., Offense to others, cit., p. 5; MIRO LLINARES, F., en EL MisMo (Dir.), Come-
ter delitos en 140 caracteres, cit., p. 27.

42 MIRO LLINARES, F., en EL MisMo (Dir.), Cometer delitos en 140 caracteres, cit., p. 37.

4 MIRO LLINARES, F., en EL MisMo (Dir.), Cometer delitos en 140 caracteres, cit., p. 42.

4 MIRO LLINARES, F., en EL MisMoO (Dir.), Cometer delitos en 140 caracteres, cit., p. 43.
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nalizacién de comportamiento ofensivos,* resulta, sin duda, altamente
sugerente. Por de pronto, la asuncién del llamado offense principle pro-
bablemente aporte la indudable ventaja de su capacidad de rendimiento
en ambitos normativos, como el del art. 578 CP, en los que se encuentra
lejos de ser incontrovertida la determinacién del bien juridico penalmen-
te protegido. Frente a la incertidumbre de la indeterminacién de cudl es,
exactamente, el objeto juridico puesto en peligro mediante las conductas
de enaltecimiento del terrorismo o humillacién a sus victimas, el crite-
rio distintivo entre dafios y ofensas podria servir para reducir en alguna
medida la complejidad de la cuestiéon planteada. En concreto, permitiria
discernir de forma aparentemente sencilla si el correspondiente compor-
tamiento tipico pondria en peligro algiin interés individual vinculado con
la libertad, la dignidad o el libre desarrollo de la personalidad de indivi-
duos en concreto o mas bien resultaria supuestamente ofensivo de senti-
mientos colectivos més o menos determinables. La aplicacién del offense
principle podria contribuir de modo razonablemente fundamentado, asi,
a una interpretacion restrictiva del art. 578 CP en esencia atendible.*®

Sin embargo, la supuesta ausencia de concrecién del concepto de
bien juridico, en cierto modo justificativa del recurso al offense principle,
no resulta del todo ajena al criterio que ahora nos ocupa. Las dificultades
que entrafia la determinacién del bien juridico protegido en el art. 578
CP resultan perfectamente equiparables, si no idénticas, a las que impli-
caria el conocimiento de cuando alguna de las conductas recogidas en
el precepto de referencia podria llegar a dafiar un interés personalisimo
individual o molestar un sentimiento colectivo perseguido por el offense
principle.*” Por lo demas, si, como parece, la delimitacién —decisiva para
conocer como debe intervenir el Derecho penal, en el supuesto de que
debiera hacerlo— se fundamenta de todos modos en el objeto juridico de
proteccion (intereses intimamente relacionados con las esferas de liber-
tad esencial y autonomia personal de los ciudadanos versus sentimientos
colectivos), no se alcanza a advertir, entonces, qué capacidad de concre-
cién aporta el offense principle y su binomio harm-offense, con respecto
al principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos.*?

En estos términos, resultaria perfectamente posible establecer el
correspondiente paralelismo entre los harm vy offense principles, por un
lado, y el principio continental de proteccién exclusiva de bienes juri-

45 Sobre esto vid, extensamente, MIRO LLINARES, F., «La criminalizacién de conductas
«ofensivas». A propésito del debate anglosajéon sobre los «limites morales» del Derecho
penal», RECPC 17-23 (2015), passim.

46 Asi lo considera MIRO LLINARES, F., en EL MisMmo (Dir.), Cometer delitos en 140 carac-
teres, cit., p. 28.

47 Reconoce este limite el propio MIRO LLINARES, F., en EL misMmo (Dir.), Cometer delitos
en 140 caracteres, cit., p. 31.

4 Sobre este principio, vid., por todos, MiR PUIG, S, Derecho penal, PG, 10 .* ed., 2015,
4/58 ss.
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dicos, por otro. Como se ha visto, segun el harm principle inicamente
en los casos de dafios a intereses personalisimos individuales resultaria
legitima la intervencién penal del Estado; y de acuerdo con el offense
principal ésta también seria procedente —aunque con consecuencias
juridicas menos restrictivas de la libertad individual— ante molestias
de sentimientos colectivos. En términos del principio continental euro-
peo de proteccién exclusiva de bienes juridicos, segun el harm principle
el Derecho penal tinicamente deberia intervenir para proteger bienes
juridicos individuales, mientras que el offense principle admitiria la
intervencién penal para la protecciéon de intereses colectivos. Nada
impide, por tanto, emplear para todos estos intereses la denominacién
«bien juridico» y centrar la discusién, entonces, en torno a cuéles de
ellos, ante qué ataques y con qué consecuencias juridicas deben ser
penalmente protegidos.

Esta conclusién se fundamenta, a su vez, en la premisa de que nada
impide albergar en el concepto de bien juridico intereses o sentimientos
colectivos como, por ejemplos, los religiosos o los relativos a la seguri-
dad. Cuestion distinta es que resulten merecedores de protecciéon penal
0, en caso de serlo, cudl debe ser la intensio y la extensio de la respuesta
penal. Como es sobradamente conocido, el concepto de bien juridico
nace con BIRNBAUM en la Alemania liberal de mediados del xix. Suele
afirmarse que el concepto no surgié con la pretensién de limitar el ius

49 Sobre la discusion relativa al alcance del concepto bien juridico-penal, vid., entre
otros, HERZOG, F., Gesellschaftliche unsicherheit und strafrechtliche Daseinsvorsorge, 1990;
HASSEMER, W., «Rasgos y crisis del Derecho penal moderno» (trad. de Elena Larrauri Pi-
joan), ADPCP 1992, pp. 235 ss.; EL MISMO, «La ciencia juridico penal en la Reptblica Fe-
deral Alemana» (trad. de Hernan Hormazabal Malaree), ADPCP 1993, pp. 35 ss.; PEREZ
DEL VALLE, C., «Sociedad de riesgos y reforma penal», PJ 1996, pp. 61 ss.; LOPEZ BARJA DE
QUIROGA, J., «El moderno derecho penal para una sociedad de riesgos», PJ 1997, pp. 289
ss.; SILVA SANCHEZ, J.-M., La expansion del Derecho penal. Aspectos de la politica criminal
en las sociedades postindustriales, 1.* ed., Madrid 1999; 2.* ed., 2001; Corcoy BIDASOLO,
M., Delitos de peligro y proteccion de bienes juridico-penales supraindividuales, 1999; MEN-
DpozA BUERGO, B., «Exigencias de la moderna politica criminal y principios limitadores
del Derecho penal», ADPCP 1999, pp. 279 ss.; LA MISMA, El Derecho penal en la sociedad
del riesgo, 2001; LA MISMA, Limites dogmdticos y politico-criminales de los delitos de peligro
abstracto, 2001; KaRGL, W., «Proteccién de bienes juridicos mediante proteccién del Dere-
cho. Sobre la conexién delimitadora entre bienes juridicos, dafio y pena» (trad. de Ramén
Ragués i Valles), en VV.AA., La insostenible situacion del Derecho penal, 2000, pp. 49 ss.;
PrITTWITZ, C., «El Derecho penal alemén: ¢Fragmentario? ¢Subsidiario? ¢Ultima ratio?
Reflexiones sobre la razén y limites de los principios limitadores del Derecho penal» (trad.
de M.* Teresa Castifieira Palou), en VV.AA., La insostenible situacion, cit., pp. 427 ss.; GRA-
CIA MARTIN, L., «,Qué es la modernizacién del Derecho penal?», en VV.AA., La ciencia del
Derecho penal ante el nuevo siglo. Libro homenaje al Profesor Dr. D. José Cerezo Mir, 2002,
pp- 349 ss.; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., «Algunas reflexiones sobre la moderna teoria del
Big Crunch en la selecciéon de bienes juridico-penales (especial referencia al ambito eco-
némico)», en VV.AA., La ciencia del Derecho penal ante el nuevo siglo. Libro homenaje al
Profesor Dr. D. José Cerezo Mir, Madrid 2002, pp. 395 ss.; GOMEZ MARTIN, V., «LIBERTAD,
SEGURIDAD Y SOCIEDAD DEL RIESGO», EN MIR PUIG, S. / Corcoy Bipasoro, M. (Dir.), La politica
criminal en Europa, 2004, pp. 59 ss.
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puniendi del Estado, sino, al contrario, con la voluntad de ampliarlo, per-
mitiendo, de este modo, la aparicién de algunos delitos que, por consistir
en la vulneracién de intereses supraindividuales (como, por ejemplo, la
religion o las buenas costumbres), en modo alguno podian encajaban en
el Derecho penal exclusivamente protector de los derechos individuales.>®
De este modo, si nos atenemos al fin con el que la nocién de bien juridico
fue concebida en su origen, este concepto no sélo no impidié calificar
como delito la lesién o puesta en peligro de intereses colectivos, no indi-
viduales, sino que su nacimiento histérico obedecié a la voluntad de ex-
tender la proteccién penal también a ciertos intereses supraindividuales.
No en vano, todas las legislaciones penales liberales del s. Xix contenian
ya delitos que atentaban o ponian en peligro bienes juridicos colectivos
o de titularidad estatal.>!

Ciertamente, puede afirmarse que al menos uno de los padres recono-
cidos del concepto de bien juridico, BIRNBAUM, no atribuyé a dicho con-
cepto una capacidad particularmente limitadora del ius puniendi. Puede
discutirse, y de hecho se discute, si el concepto de bien juridico nacié con
dicha vocacién o si lo hizo, en cambio, con otra de signo distinto o, in-
cluso, opuesto. Asi, por ejemplo, mientras que algunos autores se mues-
tran partidarios de la segunda alternativa,>? otros, en cambio, consideran
que, en BIRNBAUM, el concepto que nos ocupa, aunque por una parte vino
a legitimar una ampliacién del ordenamiento juridico-penal, por otra
contribuyé a incrementar el grado de racionalidad y seguridad juridica
que debe presidir su aplicacién. Asi, por ejemplo, autores como ALCACER
GuIrAO entienden que el transito operado por BIRNBAUM del delito como
lesién de derechos subjetivos individuales al delito como lesién de un
bien juridico, lejos de representar un giro ideolégico del liberalismo al
comunitarismo, persiguid, en realidad, operar una concrecién dogméatica
y metodolégica del concepto «derecho subjetivo». En concreto, lo que
BIRNBAUM y su nocién del bien juridico habrian perseguido seria dotar al
derecho subjetivo de un substrato factico, tangible, que seria lo que en
realidad resultaria lesionado mediante la comisién del delito, y todo ello
en aras de la seguridad juridica.>

No obstante, dejando al margen la polémica sobre cuél fue la autén-
tica intencién de BIRNBAUM en el proceso constituyente del concepto de

0 Vid., por todos, MIR PuIG, S., Introduccion a las bases del Derecho penal. Concepto y
Método, 1976, p. 128.

51 Este extremo fue reconocido expresamente por MEZGER en uno de sus trabajos
mas comprometidos con el Derecho penal nacionalsocialista, el ya citado «Die Straftat
als Ganzes»: «Que, por ejemplo, en los delitos de funcionario publico de los §§ 331 ss. StGB
debe protegerse la «rectitud de la funcion piiblica»», reconocida por la ley, por tanto, como un
bien juridico, es algo que estd fuera de toda duda». Vid. MEZGER, E., ZStW 57 (1938), p. 697.

52 Este es el caso, por ejemplo, de MiR PUIG, S., Introduccion a las bases, cit., p. 128.

53 ALCACER GUIRAO, R., ¢Lesion de bien juridico o lesion de deber? Apuntes sobre el con-
cepto material de delito, 2003, pp. 101 s., y 110.
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bien juridico,* lo cierto es que existen razones de peso, en mi opinion,
para entender que el concepto que ahora nos ocupa puede ser asumido
sin traumas desde la perspectiva de un Derecho penal liberal. Creo que
el concepto de bien juridico se encuentra plenamente capacitado para
cumplir la funcién politico-criminal liberal limitadora del poder punitivo
que normalmente se le encomienda en el marco de un Estado liberal. Los
devaneos histéricos del concepto® no justifican, a mi entender, que el
concepto que ahora se analiza no sea valido, sino que, probablemente, lo
que viene a demostrar es que se trata, eso si, de una nocién que, todavia
a dia de hoy, se encuentra pendiente de un mayor nivel de desarrollo y
concrecién por parte de la doctrina.>® En mi opinién, no sélo es posible
configurar de este modo el concepto de bien juridico, sino que existen
sobrados motivos para entender que ello es, ademas, recomendable. Esto
altimo podria apoyarse, principalmente, en tres ideas.

La primera idea es de orden histérico, y pretende llamar la atencién
sobre el hecho siguiente. Quiza pueda decirse que el concepto de bien ju-
ridico fue acufiado por BIRNBAUM en un sentido no necesariamente libe-
ral, y que, posteriormente, puesto en manos de algunos autores neokan-
tianos, alcanzé considerables cotas de abstraccion y espiritualizacion,
no contribuyendo ello, desde luego, a su comprensién como un concepto
liberal. Sin embargo, su concepto de bien juridico poco o nada tenia que
ver con el sentido original del mismo.>” De hecho, no resulta en absoluto
dificil encontrar antecedentes (no demasiado alejados en el tiempo del
origen del concepto) de autores que lo habria utilizado en un sentido
inequivocamente limitador del ius puniendi.”® Debe advertirse, ademas,

5% También relativiza la posible importancia de este extremo ALCACER GUIRAO, R., ¢ Le-
sién de bien juridico o lesion de deber?, cit., p. 71, n. 233.

5 Algunos de los mas significativos fueron expuestos en GOMEzZ MARTIN, V., El derecho
penal de autor, cit., pp. 199 ss.

3¢ De esta opinion, entre otros, ALCACER GUIRAO, R., ¢ Lesion de bien juridico o lesion de
deber?, cit., p. 68.

57 SCHWINGE, E. / ZIMMERL, L., Wesensschau und konkretes Ordnungsdenken im Stra-
frecht, 1937, p. 62.

8 El caso mas representativo de aquello a lo que ahora me refiero es el de voN LiszT.
Segtn este autor, la existencia misma del derecho se deberia a las personas, y, segtin esto,
la finalidad de todo Derecho penal deberia consistir en la proteccién de intereses huma-
nos de la vida. Estos intereses, que en el caso de ser juridicamente protegidos reciben
en VoN Liszt el nombre de «bienes juridicos», no consistirian para el mencionado autor
en un producto del ordenamiento juridico, sino de la vida. Entendidos de este modo, los
bienes juridicos preexistirian al ordenamiento juridico. Mediante esta determinacién pre-
juridica de las «condiciones de vida de la comunidad estatal» que debian ser protegidas
por el Estado, voN LiszT propuso un concepto de bien juridico cuyo nticleo material no
sélo era independiente del Derecho vigente, sino que representaba un limite que el legis-
lador no podia superar. A diferencia de las concepciones ilustradas sobre el bien juridico,
en el concepto de bien juridico de voN LiszT, el contenido material del delito no resultaria
de la Filosofia del Derecho, sino de datos de la sociedad. Del concepto material liberal de
bien juridico defendido por voN LiszT, este autor extrajo la conclusion de que el Estado no
podria castigar con pena todo lo que quisiera, sino que se encontrarfa limitado por la exis-
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que aunque es cierto que el concepto que nos ocupa pudo no aparecer
originalmente como un instrumento limitador en el sentido indicado,
sino que este sentido se la ha comenzado a ser reconocido por parte de
un sector de la doctrina en tiempos relativamente recientes,* un sector
cada vez mas importante de la doctrina viene sugiriendo en la actualidad
la existencia de una posible conexién entre el concepto de bien juridico y
la nocién ilustrada del «dafio social».®

Por ultimo, es preciso llamar la atencién sobre el hecho de que las
concepciones espiritualizadas del bien juridico®! en absoluto deben verse
como una consecuencia necesaria o inevitable de la nocién misma de
bien juridico. Al contrario, no solo se trata de los posibles modos de con-
figurarla, sino, seguramente, de uno de los que en mayor medida ha trai-
cionado el espiritu esencialmente liberal del concepto de bien juridico.
En efecto, existe, por ejemplo, una posible fundamentacién material del
concepto que ahora nos interesa plenamente coherente con el programa
politico-criminal ilustrado. Me estoy refiriendo a la concepcién perso-
nalista del bien juridico. En efecto, si desde la perspectiva de un Estado
liberal el Derecho penal podria ser visto como un instrumento del Estado
en aras de la proteccién de los intereses del ciudadano, singularmente de
su libertad, entonces resultaria perfectamente adaptable a dicha perspec-
tiva un concepto de bien juridico centrado en los intereses individuales
de la persona. Esto es, un concepto de bien juridico reconducible al indi-
viduo, y resistente a toda «comunitarizacién» y «etizacién» del Derecho
penal.®? Frente a las concepciones «espiritualizadas» del bien juridico,
una concepcion personalista del bien juridico presenta indudables ven-
tajas en términos de seguridad juridica. Ello obedece, principalmente, a
que, desde el punto de vista de la funcién de criminalizacién de conduc-

tencia prejuridica de una serie de intereses sociales susceptibles de proteccién. Vid. voN
Liszt, «Rechtsgut und Handlungsbegriff im Bindische Handbuche», en EL MisMo, Strafre-
chtliche Vortrige, 1, 1905 (reimpr. 1970), p. 223. Sobre el concepto liberal de bien juridico
defendido por von Liszt vid., por ejemplo, RupoLpHI, H.-J., «Die verschiedenen Aspekte
des Rechtsgutsbegriffs», FS-Honig, 1970, pp. 152 y 154 s.

% Vid., por todos, MR PuiG, S., PG, 10.* ed., cit., 4/58 ss.; RoxIN, C., «Sentido y limites
de la pena estatal», en EL MisMO, «Sentido y limites de la pena estatal», en EL MisMo, Proble-
mas bdsicos del Derecho Penal (trad. de D.-M. LuzON PERA), 1976, p. 23; EL MisSMO, Derecho
Penal. Parte General. 1. Fundamentos. La estructura de la Teoria del delito (trad. y notas de
D.-M. LuzON PENA, M. Diaz Y GARciA CONLLEDO y J. DE VICENTE REMESAL), 1997 § 2/2 y 7.

0 Mir Puic, S., Introduccion a las bases, cit., p. 129; LuzoN PENA, D.M., PG, 1, cit.,
p- 82; RupoLpHI, H.-J., en FS-Honig, 1970, p.154. Considera, en cambio, que la posibilidad
de establecer dicho paralelismo es, cuanto menos, algo controvertido RoxiN, C., PG, 1,
cit., § 2/8.

ol Defendidas en su momento, por ejemplo, por la llamada Escuela de Marburgo, for-
mada, entre otros autores, por ZIMMERL y SCHWINGE. Vid., en concreto, ZIMMERL, L., Au-
fbau des Strafrechtssystems, 1930, p. 44; y SCHWINGE, E. / ZIMMERL, L., Wesensschau, cit.,
pp. 62 s.y 77 ss. Sobre el origen del llamado concepto «metodolégico-teleolégico» de bien
juridico vid. SINA, P., Die Dogmengeschichte des strafrechtlichen Begriffs «Rechtsgut», 1962,
pp- 75 ss.

92 ALCACER GUIRAO, R., ¢Lesion de bien juridico o lesion de deber?, cit., p. 72.
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tas, la mencionada perspectiva personalista obligaria al legislador a fun-
damentar y racionalizar en mayor medida la creacién de normas penales,
al tomar como punto de referencia «objetos» externos a la propia légica
de la norma y a la «valoracién del objeto» subyacente a la misma.®3

¢Significa este posicionamiento en favor de un concepto personalista
de bien juridico, y el consiguiente rechazo de sus concepciones «espiri-
tualizadas», que no cabe proteger intereses supraindividuales, esto es,
que todo delito que atente contra bienes juridicos colectivos puede ser
tachado, automaticamente, como impropios del Derecho penal de un
Estado liberal? La pregunta que acaba de ser formulada debe ser contes-
tada en sentido negativo. Comparto la posicién de aquellos autores que
defienden la idea de que la proteccién del individuo, singularmente de su
libertad, mediante el Derecho penal no debe articularse exclusivamente
a través de la proteccion de bienes juridicos individuales, sino también
mediante la de algunos bienes juridicos supraindividuales especialmente
importantes —s6lo éstos— para el individuo en términos de participa-
cién del sujeto en el sistema social. Paradigmaticos al respecto serian,
por ejemplo, la Hacienda publica, el medio ambiente o la Administracién
de Justicia.®

Tampoco se encuentra justificada, desde mi punto de vista, la critica
segun la cual el concepto de bien juridico tendria naturaleza exclusiva-
mente «causal», «naturalistico» o «materialista».®> Esto es, Ginicamen-
te capaz de explicar el contenido de intereses materiales susceptibles
de proteccioén juridica, no, por tanto, el de los intereses de naturaleza
«ideal».% Tanto la Filosofia del derecho, como la Jurisprudencia de in-
tereses de Derecho civil, como, por tltimo, el Derecho penal se han en-
cargado de poner de manifiesto que el término «bien juridico» también
puede ser empleado sin traumas en un sentido que no sélo comprenda
los intereses estrictamente materiales, sino también los ideales o inma-
teriales. Asi, por ejemplo, desde la 16gica del propio lenguaje juridico y
filoséfico se considera que no plantea problema alguno, por ejemplo, la
afirmacion del interés ideal «<honor» como un bien juridico merecedor
de proteccién civil o penal.®’” No obstante, en este trabajo se estima pre-
ferible sostener un concepto de bien juridico de conformidad con el cual

93 ALCACER GUIRAO, R., ¢Lesion de bien juridico o lesion de deber?, cit., p. 73 y, en es-
pecial, pp. 77 s. Esta idea, expresada de un modo algo diferente, se encontraba ya, por
ejemplo, en voN LiszT, «Rechtsgut und Handlungsbegriff im Bindische Handbuche», en EL
MISMo, Strafrechtliche Vortrdige, 1, 1905 (reimpr. 1970), p. 223; y ya de forma contempora-
nea en RupoLpHI, H.-J., en FS-Honig, 1970, pp. 152y 154 s.

64 ALCACER GUIRAO, R., ¢Lesion de bien juridico o lesion de deber?, cit., pp. 96 s.

% WERLE, G., Justiz-Strafrecht und polizeiliche Verbrechensbekimpfung im Dritten
Reich, 1989, p. 711.

% SCHWINGE, E. / ZIMMERL, L., Wesensschau, 1937, p. 68; SINA, P., Die Dogmengeschi-
chte, cit., p. 81.

67 SCHWINGE, E./ ZIMMERL, L., Wesensschau, 1937, p. 68.
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éste no sea contemplado ni como una «cosa», ni como un «valor» o un
«interés» que deba ser protegido, sino como algo participante tanto de
lo primero como de lo segundo. Desde la perspectiva que aqui se adopta,
defendida en Espafia por MIR PUIG, se considera conveniente definir el
bien juridico penalmente protegido, por tanto, como una relacién dialéc-
tica de realidad y valor. Esto es, como una «cosa valiosa».®

Desde la concepciéon de la antijuricidad penal que aqui se conside-
ra preferible, el Derecho penal debe ser contemplado como un medio
de control social cuya funcién consiste en la proteccién de la sociedad
mediante la evitacién de delitos, esto es, de la lesiéon o puesta en peli-
gro de bienes juridico-penales. De acuerdo con este planteamiento, los
bienes juridico-penales deben ser contemplados como condiciones de
la vida social que afectan a las posibilidades de participacién de los
individuos en el sistema social,®® como unidades funcionales sociales
valiosas necesarias para la existencia de nuestra sociedad en su concre-
ta configuracién,” o como desarrollo de posibilidades en su evolucién
hacia la consecucién del estadio de sujeto de derecho emancipado.”
Entendido de este modo el concepto de bien juridico-penal, para un
Estado social y democrético de derecho no sélo es legitimo, sino que es
incluso preceptivo castigar con pena los ataques mas peligrosos contra
bienes juridicos por ser socialmente danosos en términos de posibilida-
des de participacién del individuo en la sociedad. Asi las cosas, creo que
es posible afirmar que la nocién de libertad individual se encuentra en la
base misma de dicho concepto. Por este motivo, puede entenderse que
la funcién social-preventiva del Derecho penal, esto es, la proteccién de
la sociedad mediante la prevencion de delitos, persigue, en cierta forma,
garantizar la libertad de los individuos asegurando la indemnidad de sus
condiciones minimas de vida (bienes juridico-penales). Asi entendida, la
libertad individual de los ciudadanos se convertiria no sélo en un limite
para el ius puniendi del Estado, sino en fundamento mismo de la inter-
vencién penal.”

Con base en todo lo expuesto, y frente a la interpretacién del art. 578
CP que se encuentra en las resoluciones condenatorias expuestas supra,
se impone, tal y como sugiere un sector de la doctrina, una relectura
constitucional del precepto, en linea con lo sostenido por la decisiva
STC 112/16, 20-6. De acuerdo con esta resolucion, «/lja sancién penal de
las conductas de enaltecimiento del terrorismo sancionadas en el art. 578...

% MIR Puig, S., Derecho penal, PG, 10.% ed., cit., 6/40; ALCACER GUIRAO, R., ¢Lesion de
bien juridico o lesion de deber?, cit., p. 90.

% Mir PuIG, S., Derecho penal, PG, 10.% ed., cit., 4/55 y 6/41.

70 RupoLPHI, H.-J., en FS-Honig, 1970, p. 167.

1 0tro, H., «Rechtsgutsbegriff und Deliktstatbestand», en MULLER-D1ETZ, H. (Dir.),
Strafrechtsdogmatik und Kriminalpolitik, 1971, p. 5.

2 MIR PuiG, S., Derecho penal, PG, 10.* ed., cit., 4/47, MENDOZA BUERGO, B., ADPCP
1999, p. 312; La MisMA, El Derecho penal, cit., pp. 167 s.
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supone una legitima injerencia en el dmbito de la libertad de expresion
de sus autores en la medida en que puedan ser consideradas como una
manifestacion del discurso del odio por propiciar o alentar, aunque sea de
manera indirecta, una situacion de riesgo para las personas o derechos de
terceros o para el propio sistema de libertades». > Mediante la STC 112/16,
el Tribunal Constitucional hace extensivo a los casos de enaltecimiento
del terrorismo del art. 578 CP, de modo plenamente compatible, el cri-
terio sentado en su momento por la STC 235/07 para las conductas de
negacion y justificacién del genocidio previstas en el ya extinto art. 607.2
CP, integrado desde la LO 1/2015 en el actual art. 510 CP, consistente
en que la conducta representara un «peligro cierto de generar un clima
de violencia vy hostilidad que puede concretarse en actos especificos de
discriminacién».™

Este criterio ha sido acogido recientemente por la STS 378/17, 25-
5. Para esta sentencia sélo es constitucional la sancién penal si aquella
negacion y justificacién opera como incitacién, aunque indirecta, a su
comision, debiendo producirse objetivamente una situacién de riesgo
para las personas o derechos de terceros o para el propio sistema de li-
bertades abarcada por el dolo del autor. En palabras de la resoluciéon que
nos ocupa, «la sancién penal de las conductas de enaltecimiento del terro-
rismo sancionadas en el articulo 578 supone una legitima injerencia en el
dmbito de la libertad de expresion de sus autores en la medida en que pue-
dan ser consideradas como una manifestacion del discurso del odio por
propiciar o alentar, aunque sea de manera indirecta, una situacion
de riesgo para las personas o derechos de terceros o para el propio
sistema de libertades. De ahi la relevancia a efectos de tipificacién, como
cuestion de legalidad ordinaria, pero bajo exigencias constitucionales, de
la acreditacion de con qué finalidad o motivacion se ejecutan los actos de
enaltecimiento o humillacion. Y de la valoracion sobre el riesgo que se crea
con el acto imputado. Por mds que tal riesgo haya de entenderse en abstrac-
to como «aptitud» insita en la actuacion imputada, pero no referida a un
concreto delito de terrorismo, acotado en tiempo, espacio, por referencia a
personas afectadas».™

En términos similares se pronuncia el Magistrado Perfecto ANDRES
IBANEZ en su voto particular a la ya mencionada STS 4/17, 18-1, que
revoco, por tanto, la absolucién de instancia y condené a César Strawbe-
rry como autor de un delito continuado de enaltecimiento del terrorismo
con humillacién de sus victimas a una pena de un afio de prisién y seis 'y
medio de inhabilitacion absoluta. De acuerdo con dicho voto particular,
«puesto que lo que convierte en criminales las conductas de referencia es su
aptitud para estimular la prdctica de las acciones descritas en los arts. 571

73 STC 112/16, 20-6, E.J. 4.°
74 En este sentido DoPIco GOMEZ-ALLER, J., «Twitterterrorimo...», cit., min. 1:25 ss.
7> STS 378/17, 25-5, F.J. 2.°.
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a 577 CP, legitimandolas de algiin modo, se hace preciso que aquellas guar-
den una minima relacion contextual y de efectiva funcionalidad con estas,
de manera que quienes ejecutan actos de terrorismo puedan beneficiarse de
ellas o rentabilizarlas en términos de apoyo, generacion de consenso o de
prestigio social. Y en el caso de las relativas a las victimas, deberia tratar-
se de formulaciones capaces de hacer que una victima hipotética pudiera
considerarse directamente concernida y sentirse vilipendiada por ellas».

Un dltimo elemento a considerar en los supuestos de enaltecimiento
del terrorismo y humillacién de sus victimas serfa, a juicio de MIRO LLI-
NARES, si quien realiza la supuesta ofensa tiene o no derecho a llevarla
a efecto. Este seria el caso, por ejemplo, de los supuestos de critica
politica, que «no puede dar derecho a daviar a otro, pero si debe limitar
al mdximo la intervencién del Derecho penal frente a lo que simplemente
ofende para no poner en peligro la discrepancia».” Cuando la eventual
ofensa se realice en el marco de la critica politica, el Derecho penal no
estara legitimado para intervenir, debiendo hacerlo, a lo sumo, el Dere-
cho civil.”® Aunque, ciertamente, este punto de vista es merecedor de ser
ampliamente compartido, resulta igualmente claro que adolece, nueva-
mente, de un elevado grado de circularidad. No resulta razonablemente
discutible que en un Estado democratico el debate ideolégico y la discre-
pancia politica constituyan la base del propio sistema, hasta el punto de
que sin aquéllos, el sistema mismo dificilmente podria seguir llamandose
democritico.” Sin embargo, tal y como recuerda la reciente STEDH 13-
2-18 (asunto Stern Taulats y Roura Capellera vs. Espaifia), también
en los casos de critica politica, el derecho fundamental a la libertad de
expresion se encuentra sujeto a limites. En concreto, los ya conocidos del
honor y la dignidad de las personas (p. €j., mediante insultos graves),
la libertad (p. €j., a través de amenazas) o el relativo a aquellos discur-
sos que no se limiten a cuestionar teéricamente el sistema democratico,
sino que lo pongan materialmente en peligro (p. €j., mediante actos de
promocion del delito).3° Cuando el discurso politico entra en colisién con
tales intereses es, precisamente, lo que debe determinarse. 8!

76 Sobre todo ello Dorico GOMEZ-ALLER, J., «Twitterterrorimo: ¢ Enaltecimiento del te-
rrorismo y humillacién a sus victimas mediante tweets satiricos sobre Carrero Blanco?
Los casos César Strawberry y Cassandra Vera», (https:/mail.google.com/mail/u/0/#label/
SEMINARIO+CARLOS+III/FMfcgxvzLWzftxRPrDwMslkCtzqFgfMM?projector=1),
min. 1:16 ss.

77 MIRO LLINARES, F., en EL MisMo (Dir.), Cometer delitos en 140 caracteres, cit., p. 43.

78 MIRO LLINARES, F., en EL MisMo (Dir.), Cometer delitos en 140 caracteres, cit., p. 45.

7 En esta linea, vid. RODRIGUEZ MONTANES, T., Libertad de expresion, discurso extremo
y delito. Una aproximacion desde la Constitucion a las fronteras del derecho penal, 2012,
passim.

80 Vid. LASCURAIN SANCHEZ, J.A., «La libertad de expresién tenia un precio», RAD
6/2010 (24 septiembre 2010), p. 1

81 Sobre este particular vid., entre otros, ROLLNER LIERT, G., en MIRO LLINARES, F.
(Dir.), Cometer delitos en 140 caracteres, cit., pp. 255 ss.
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¢) Confusion entre elementos de la parte subjetiva del tipo

En relacién con este particular, especialmente gréafica resulta la re-
ferencia a la ya reiterada STS 4/17, que condendé en segunda instancia a
César Strawberry por el delito tipificado en el art. 578 CP. Segtn la re-
solucién del Tribunal Supremo, cuando la sentencia de instancia afirma
que «[njo se ha acreditado que César Montavia Lehman con estos mensajes
buscase defender los postulados de una organizacion terrorista, ni tampoco
despreciar o humillar a sus victimas», no se estaria fundamentando la
absolucion con base en la ausencia de dolo, o en una insuficiente acredi-
tacion de su concurrencia. De haber sido asi, al formar parte el dolo del
hecho delictivo y, por ello, del relato de hechos probados, dicho elemen-
to no habria podido ser revisado en casacién y, con ello, la resolucion
absolutoria no habria podido ser casada, al menos en lo que este motivo
se refiere. No en vano, la resolucién condenatoria mantuvo intacto el
relato de hechos probados de la resolucién absolutoria de la Audiencia
Nacional recurrida.®? No debe extrafar, por ello, que la STS 4/17 acabe
afirmando lo que sigue: «Que la intencion que anima al autor de un hecho
forma parte de este, ha sido ya reiterado en numerosos precedentes de esta
misma Sala. De ahi que la correcta ubicacion del dolo, cuya naturaleza
subjetiva no es incompatible con su dimensién fdctica, es la que ofrece el
relato de hechos probados. En consecuencia, la afirmacion en la instancia
de que no han quedado acreditados los elementos fdcticos que definen el
tipo subjetivo, cerraria la puerta a toda posibilidad de revision casacional
de una sentencia absolutoria. Cuestion distinta es que el bloqueo de un pro-
nunciamiento absolutorio pretenda obtenerse de la falta de acreditacion de
un elemento subjetivo —el movil del acusado— que no coincide con el dolo
v que, precisamente por ello, no enriquece el tipo subjetivo» .

Recuerdan las SSTS 582/17, 19-7, 493/15 y 462/13, 30-5, entre
otras, que «la doctrina sobre la revision de las sentencias absolutorias
en la instancia del Tribunal Constitucional, ha ido consoliddndose, des-
de la primera sentencia dictada por el Tribunal Constitucional, la STC
167/2002, asi como la de esta Sala y siguiendo ambas en este aspecto al
TEDH. Actualmente se mantiene que se han establecido severas restric-
ciones a la posibilidad de rectificar en via de recurso los aspectos fdcticos
de sentencias absolutorias con la finalidad de consignar un nuevo relato
de hechos probados al que unir un pronunciamiento condenatorio contra
quien habia resultado absuelto en la instancia. Esta jurisprudencia exige
desde el derecho a un proceso con todas las garantias, que, cuando las
cuestiones a resolver afecten a los hechos, tanto objetivos como subjeti-
vos, y sea necesaria para su resolucion la valoracion de pruebas persona-
les, es precisa la prdctica de estas pruebas ante el Tribunal que resuelve

82 STS 4/17, 18-1, FJ. 3.°
8 STS 4/17, 18-1, FJ. 3.°
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el recurso; en consecuencia desde la perspectiva del derecho de defensa,
es preciso dar al acusado absuelto en la instancia la posibilidad de ser
oido directamente por Tribunal que conoce del recurso, en tanto que es el
primero que en via penal puede dictar una sentencia condenatoria con-
tra aquél. Sobre esta cuestion hay que reconocer la dificultad de separar
lo «juridico» de lo «fdctico» lo que es relevante en la medida que si la
cuestion es juridica, el Tribunal de apelacion sin modificar el factum po-
dria revisar la absolucién y condenar, lo que no seria posible de tratarse
de una cuestion fdctica en la que seria imprescindible la audiencia del
absuelto. Relacionado con ello hay que reconocer que los elementos subje-
tivos del tipo como el dolo tienen fuertes componentes fdcticos por lo que
seria imprescindible la audiencia del absuelto».

De todo ello se colige que, en opinién del Tribunal Supremo, concu-
rriendo los elementos de la parte objetiva del tipo previsto en el art. 578
CP, esto es, la emisiéon de un mensaje objetivamente enaltecedor del
terrorismo, o humillante o injurioso para las victimas del terrorismo,
bastaria con el conocimiento de la presencia en la conducta de tal ele-
mento objetivo para entenderse realizado el tipo. Resultaria irrelevante
conocer, en este sentido, cual fue la intencién de la autora de los men-
sajes, y si ésta fue, en concreto, la de defender los postulados de una
organizacion terrorista o la de humillar a las victimas del terrorismo.
Ante esta argumentacién, debe compartirse el punto de vista de que, en
realidad, el delito de enaltecimiento del terrorismo o humillacién de
sus victimas requiere indefectiblemente dolo directo de primer grado,
por lo que la absolucién de la SAN 1.7, 20/16, 19-7 si estaria basada,
en realidad, en la ausencia de dolo. La intencién no es un elemento
subjetivo del tipo de tendencia interna trascendente, como sucede, por
ejemplo, con el &nimo de lucro en el delito de hurto, sino una forma de
dolo. No debe confundirse, por ello, el &nimo de tendencia o mdévil con
el que actia el sujeto con la intencion. El primero resulta irrelevante a
efectos tipicos en todos aquellos tipos que no exigen expresamente su
concurrencia, como es el caso, por ejemplo, del delito previsto en el
art. 578 CP. El segundo elemento, el de la intencién, si formara parte
del tipo subjetivo cuando, como ocurre con el enaltecimiento del terro-
rismo o la humillacién de sus victimas, el contexto determina su nece-
saria concurrencia.®

La interpretacién errética del art. 578 CP protagonizada por la ju-
risprudencia espanola también resulta facilmente apreciable a la vista
del sentido diametralmente opuesto de las resoluciones dictadas
a propoésito de las resoluciones analizadas. Asi, no se alcanza a en-
tender por qué la SAN 4.7, 9/17, 29-3, condené a Cassandra Vera, y la

8 Pasquau LiaNo, M., «La intencién en lo que se dice (a propdsito de Strawberry y
una barra de mortadela)», CTXT, 21-1-17. En la misma direccién DoPico GOMEZ-ALLER, J.,
«Twitterterrorimo...», min. 1:9 ss.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3. Epoca, n.° 20 (2018)



440 VICTOR GOMEZ MARTIN

SAN 1.2, 20/16, 19-7, en cambio, habia absuelto previamente a César
Strawberry, cuando ambas analizaron hechos muy similares. Acaso
quepa advertir en la segunda de estas resoluciones una indudable vir-
tud: el «andlisis particularmente riguroso, de las concretas circunstan-
cias en las que el acto humillante, hostil o vejatorio se produce, las frases
y/o acciones en que se materializa, vy su ocasion y escenario a fin de una
ponderacién equilibrada. (...)».%> La SAN 1.2, 20/16, 19-7 toma como
base metodolégica la establecida por la STS 846/15, 30-12, que sefald,
de modo ampliamente compartible, que «en esta clase de delitos es im-
portante no sélo el tenor literal de las palabras pronunciadas, sino tam-
bién el sentido o la intencién con que hayan sido utilizadas, su contexto
la circunstancias concomitantes pues es evidente que el lenguaje admite
ordinariamente interpretaciones diversas vy, a los efectos de establecer
la responsabilidad por un delito de esta naturaleza, es preciso determi-
nar con claridad en cudl de los posibles significados ha sido utilizado
en cada concreta ocasion».8¢ Ni rastro de dicha metodologia cabria
hallar, en cambio, en la SAN 4.2, 9/17, 29-3, condenatoria en primera
instancia de Cassandra Vera, o en la STS 4/17, 18-1, condenatoria de
Strawberry en segunda. Es evidente que tal circunstancia no parece
compadecerse satisfactoriamente con los postulados del principio de
seguridad juridica.®’

2.3.4. Sobre la eventual imposicion de medidas cautelares

Sin la menor duda, el llamado caso de los «titeres desde abajo»
constituye un ejemplo claramente representativo del caricter expansivo
de la reciente jurisprudencia espafiola en materia de enaltecimiento del
terrorismo.® Debe sefialarse que en el momento en que fue dictado el
Auto del Juzgado Central de Instruccién n.° 2 de 6-2-16 no concurria, en
realidad, ninguno de los presupuestos de la medida cautelar de pri-
sion provisional. Ni existia indicio alguno de la comisién de un delito de
enaltecimiento del terrorismo (art. 578 CP), ni de un delito de incitacién
al odio o humillacién a las victimas (art. 510.2 CP); ni habia riesgo de
fuga o de destruccién de pruebas; ni tampoco podia invocarse probabili-
dad alguna de reiteracién delictiva.

Con respecto a lo primero, recuérdese que el Juzgado Central de
Instruccién n.° 2 acordé mediante Auto de 10-2-16 el sobreseimiento
de las actuaciones por el delito previsto en el art. 578 CP, por entender
que la que el empleo de la pancarta con la leyenda «Gora ALKA-ETA»

8 SAN 1.2, 20/16, 19-7, F.J. 3.°.

8 STS 846/15, 30-12, F.J. 2.°.

87 Doprico GOMEZ-ALLER, J., «Twitterterrorimo...», ponencia inédita, cit., passim.

8 PORTILLA CONTRERAS, G., «El retorno de la censura y la caza de brujas anarquistas»,
en MIRO LLINARES, F. (Dir.), Cometer delitos en 140 caracteres, cit., pp. 87 ss.
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no perseguia enaltecer el terrorismo, sino denunciar el hipotético em-
pleo por parte de la policia de pruebas falsas para provocar posteriores
condenas judiciales por hechos no constitutivos de delito. Ningan enal-
tecimiento al terrorismo puede haber, como es obvio, en tal conducta.
En cuanto al riesgo de fuga, el Auto del Juzgado Central de Instruccién
n.° 2 de 6-2-16 lo vinculé6 directamente a la relevancia de la pena pre-
vista para el delito que nos ocupa, el de enaltecimiento del terrorismo.
Sin embargo, ni dicha pena resulta tan extremadamente elevada (el tipo
bésico dispone pena de prisién de uno a tres afios y algunos tipos agra-
vados permiten pasar a la pena superior en grado), ni, como es obvio, la
misma se vio modificada cinco dias después, cuando el propio Juzgado
Central de Instruccion decidié dejar sin efecto la prisién provisional;
ni, en suma, el riesgo de fuga del investigado puede ser inferido puede
ser acordada tinicamente con apoyo en la mayor o menor gravedad de
la consecuencia juridica que lleve asociada la infraccién supuestamente
cometida.

En lo que respecta al riesgo de destruccién de pruebas, el Juzgado
Central se limité a referir el presupuesto, sin fundamentar siquiera mi-
nimamente su concurrencia. Tal circunstancia revela hasta qué punto el
mismo en realidad brilla completamente por su ausencia. ¢A qué riesgo
se refiere en realidad el Juzgado? ¢Cuéles se supone que son las pruebas
que los investigados habrian podido destruir en caso de haber perma-
necido en libertad? ¢Los titeres? ¢La pancarta? ¢Por qué apenas cinco
dias después ya se consideraba superado dicho riesgo? Ninguna de estas
preguntas tiene, como es obvio, facil respuesta.

Mas extrafa todavia resulta, finalmente, la referencia al riesgo de
reiteracion delictiva, que el Auto de 6-2-16 lo fundamenté en la previa
representacién de la obra en Granada. Extrana argumentacioén, sin duda,
la que explica la probabilidad de que una conducta vuelva a cometerse
a partir de hechos previos, no de la eventual proyeccién de los presentes
hechos analizados en el futuro. Sea como fuere, es evidente que los he-
chos descritos nunca podrian ser constitutivos ni de un delito de enalte-
cimiento del terrorismo. En cuanto al primero, como ya expuso el propio
Auto del Juzgado Central de Instruccion n.° 2 de 10-2-16, ningtin acto de
justificacién o enaltecimiento se advierte en la utilizacién de la pancarta
con la leyenda «GORA ALKA-ETA», ni en ninguna otra conducta realiza-
da por los investigados.

Debe recordarse, por lo demas, que dicha resolucién, asi como el
posterior Auto del Juzgado de Instruccién n.° 46 de Madrid de 11-1-17,
consideraron también ausente todo delito de odio del art. 510.2 CP, sin
que, de hecho, en ninguna de las dos resoluciones se encuentre la menor
referencia a indicios relativos a dicha infraccién penal. Por de pronto,
no se advierte cuél o cudles serian los actos de odio o los colectivos des-
tinatarios de tales hipotéticos actos, en el negado supuesto de que éstos
existieran.
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3. Ciberodio (art. 510 CP)

3.1. Tres casos recientes

Mucho menos habitual resulta en la practica la fenomenologia de los
mensajes en redes sociales no vinculados con los presupuestos del enalteci-
miento o la humillacién de las victimas del terrorismo, sino con los del lla-
mado «delito de odio» del art. 510 CP. En lo que se alcanza, tres han sido
hasta la fecha los casos que han dado lugar a resoluciones judiciales sobre
hechos hipotéticamente subsumibles en el mecionado precepto por mani-
festaciones realizadas a través de las redes sociales: el caso Germanwings,
el relativo al fallecimiento del torero Victor Barrios y la publicacién en
Twitter de multiples mensajes de odio contra la mujer.%

En el primero de estos supuestos de hecho, el referente al caso Ger-
manwings, la SJP n.° de Cerdanyola del Vallés (Barcelona) 825/17,
15-3, impuso una pena de ocho meses de prisién, sustituible por un curso
de derechos humanos, el abono de una multa de 720 euros y la obliga-
cion de eliminar el perfil de la red social, a un usuario de Twitter que
publicé el siguiente comentario vejatorio sobre el accidente de avién de
Germanwings: «Poca mierda veo en Twitter para haberse estrellado un avion
lleno de catalanes». En el relato de hechos probados acordado por las par-
tes se hace constar que las investigaciones del perfil del tuitero realizadas
por Fiscalia revelaron que en cuenta podian encontrarse multiples mensa-
jes de naturaleza racista y xen6foba publicados entre 2014 y 2015. Entre
otros, el internauta publicé mensajes como los siguientes: «El tipico grupo
de racistas surevios despistados que quedan para apalear negros y quemar
cruces vestidos de Santa Justa Klan»; «Un negro la palma vy todo son penas.
José Fernando tiene un traspiés y todo son mofas. Ojo ahi con la integracion,
modernas!!!»; «Juntos, café para dos, poniendo una bomba lapa a medias»;
o «El thriller cataldn del futuro serdn cortometrajes: a los cinco minutos los
dos Mossos protagonistas ya habrdn matado a cualquier sospechoso».*®

El segundo de los supuestos enunciados es el que dio lugar al caso
relativo al fallecimiento del torero Victor Barrio, consistente en la pu-
blicacién en redes sociales de mensajes de celebraciéon de su muerte en
una corrida. La misma dio lugar a sendos procedimientos judiciales, uno
penal y otro civil. En el primero se investigé un mensaje publicado por
un maestro de escuela en Facebook con el siguiente tenor: « Muere un tal
Victor Barrio de profesion asesino de toros en Teruel (en su casa lo conoce-

8 Da fe de ello MIRO LLINARES, F., en EL misMo (Dir.), Cometer delitos en 140 caracte-
res, cit., pp. 45 s. Una recapitulacién de los supuestos de aplicacién del art. 510 CP en su
version anterior a la reforma operada por la LO 1/2015 se encuentra en LANDA GOROSTIZA,
J.-M., Los delitos de odio, cit., p. 95, n. 183.

% Se refiere a este supuesto de hecho vid. LANDA GOROSTIZA, J.-M., Los delitos de odio,
cit., p. 95, n. 183.
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rian a la hora de la siesta) yo que soy un ciudadano muy «educado» hasta
el punto de ser maestro me alegro mucho de su muerte, lo tinico que lamen-
to es que de la misma cornada no hayan muerto los hijos de puta que lo
engendraron y toda su parentela, esto que digo lo ratifico en cualquier lugar
o juicio. Hoy es un dia alegre para la humanidad. BAILAREMOS SOBRE
TU TUMBA Y NOS MEAREMOS EN LAS CORONAS DE FLORES QUE
TE PONGAN ;;CABRON!!». Los hechos dieron lugar a la incoacién de
unas Diligencias previas en el Juzgado de Primera Instancia e Instruc-
cién n.° 2 de Paterna (Valencia). Dichas diligencias fueron archivadas
por Auto de 17-11-16, al entender que no existe un delito de incitacién
al odio por no haberse exhortado a la poblacién a cometer actos de odio
o violencia contra un colectivo. El Auto consideré que se trataria, a lo
sumo, de una opinién eventualmente constitutiva de injuria o vejaciéon
injusta grave Gnicamente perseguible por el ofendido o sus herederos.

Como ya se adelantd, el tercer grupo de casos que ha dado lugar a
procedimientos judiciales por la hipotética comisién de un delito del
art. 510 CP es el concerniente a la publicacion en Twitter de mensajes
de odio contra las mujeres. Algunos de estos mensajes fueron: «53 ase-
sinadas por violencia de género en lo que va de atio, pocas me parecen con
la de putas que hay sueltas»; «2013 finalizard con 56 asesinadas, no es una
buena marca pero se hizo lo que se pudo, a ver si en 2016 doblamos esa
cifra»; «Marta del Castillo era feminista y se tiré al rio porque las mujeres
se mojan por la igualdad» o «a mi me gusta follar contra la encimera vy los
fogones, porque pongo a la mujer en su sitio por parte doble». El procesado
también habia compartido la imagen de una mujer (no consta si fue vic-
tima de maltrato o violencia de genero), con el lema «Ya la he maltratado,
tu eres la siguiente».”' La SAN 2/17, 26-1, aprecié la existencia de un
delito de odio del art. 510 CP, por lo que condené a quien publicé dichos
mensajes a una pena de un afno de prisién. En lo que al delito de odio
respecta, la STS 72/18, 16-2, no sé6lo confirmé la condena de primera
instancia, sino que apreci6 la concurrencia del tipo agravado consistente
en la comisién del delito por medio de comunicacién masiva (internet),
por lo que transform¢ la pena de un ano de prisién en otra de dos anos y
medio, mas multa de 10.800 euros.*?

ol Se refiere a estos ejemplos, y a otro en similar linea, MIRO LLINARES, F., en EL MISMO
(Dir.), Cometer delitos en 140 caracteres, cit., p. 46, n. 90.

92 La SAN 2/17, 26-1 también habia impuesto al procesado una pena de un afio de pri-
sién por la comisién de un delito de enaltecimiento del terrorismo a propésito de mensa-
jes como los siguientes: «Ya tengo los explosivos preparados para esta noche en la plaza del
Sol, feliz ario, Ala es grande»; «ahora sélo falta un atentado en Madrid con unos cuantos es-
pavioles muertos y un 2015 de puta madre»; o «ya no se ven atentados como los del 11 de ese,
estos de la Yihad valen, si van a masacrar gente que lo haga con estilo, vuelve Ben Laden». La
STS 72/18, 16-2, considerd, en cambio, que dichos mensajes resultaban penalmente irre-
levantes, por contener expresiones muy genéricas y exigir el enaltecimiento del terrorismo
una incitacién directa a cometer un delito concreto. Sobre este caso vid. Se refiere a este
supuesto de hecho vid. LANDA GOROSTIZA, J.-M., Los delitos de odio, cit., pp. 95 s.
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3.2. Valoracion critica

Como viene resultando habitual en la practica jurisprudencial de
los llamados «delitos de odio», también en los supuestos que acaban
de ser planteados el juicio de lesividad penal del supuesto de hecho
analizado toma como punto de referencia el apartado primero del
art. 510 CP, que contiene las conductas de incitacién por motivos dis-
criminatorios.®® Debe recordarse, en este contexto, que el art. 510.1 CP
se encuentra recogido entre los «delitos cometidos con ocasién de los
derechos fundamentales y las libertades publicas garantizadas por la
Constitucién». Este elemento sistematico conduciria, como sostiene
LANDA GOROSTIZA, a una interpretacién restrictiva del tipo orientada a
su consecuencia juridica (prisiéon de hasta cuatro afios de duracién). De
acuerdo con esta interpretacién, el art. 510.1 CP tinicamente resultaria
aplicable cuando la conducta de incitacién sea idénea para representar
de forma inminente un «paso al acto», esto es, resulte objetivamente
adecuada para incitar, promover o fomentar su reiteraciéon hasta
el punto de poder llegar a afectar el ejercicio de un derecho fun-
damental de los miembros del colectivo destinatario de la conducta.
No bastaria, en su opinién, con una mera llamada a malos sentimien-
tos, a una vaga e imprecisa coaccién o a formas discriminatorias, por
ejemplo, como el boicot, si de ello no se colige la idoneidad objetiva
de la conducta dolosa para colocar a un colectivo o sus miembros en
situacién sistemética de inferioridad y potencial denegacién de alguno

9 Tras la reforma de 2015, el tenor literal del art. 510.1 CP reza: «1. Serdn castigados
con una pena de prision de uno a cuatro aiios y multa de seis a doce meses: a) Quienes
publicamente fomenten, promuevan o inciten directa o indirectamente al odio, hostilidad,
discriminacion o violencia contra un grupo, una parte del mismo o contra una perso-
na determinada por razén de su pertenencia a aquél, por motivos racistas, antisemitas
u otros referentes a la ideologia, religion o creencias, situacion familiar, la pertenencia
de sus miembros a una etnia, raza o nacioén, su origen nacional, su sexo, orientacién o
identidad sexual, por razones de género, enfermedad o discapacidad. b) Quienes produz-
can, elaboren, posean con la finalidad de distribuir, faciliten a terceras personas el acceso,
distribuyan, difundan o vendan escritos o cualquier otra clase de material o soportes que
por su contenido sean idéneos para fomentar, promover, o incitar directa o indirectamente
al odio, hostilidad, discriminacién o violencia contra un grupo, una parte del mismo, o
contra una persona determinada por razon de su pertenencia a aquél, por motivos racistas,
antisemitas u otros referentes a la ideologia, religion o creencias, situacion familiar, la per-
tenencia de sus miembros a una etnia, raza o nacion, su origen nacional, su sexo, orienta-
cion o identidad sexual, por razones de género, enfermedad o discapacidad. c) Puiblicamen-
te nieguen, trivialicen gravemente o enaltezcan los delitos de genocidio, de lesa humanidad
o contra las personas y bienes protegidos en caso de conflicto armado, o enaltezcan a sus
autores, cuando se hubieran cometido contra un grupo o una parte del mismo, o contra
una persona determinada por razén de su pertenencia al mismo, por motivos racistas,
antisemitas u otros referentes a la ideologia, religion o creencias, la situacién familiar o
la pertenencia de sus miembros a una etnia, raza o nacién, su origen nacional, su sexo,
orientacion o identidad sexual, por razones de género, enfermedad o discapacidad, cuando
de este modo se promueva o favorezca un clima de violencia, hostilidad, odio o discrimi-
nacion contra los mismos».
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de los derechos fundamentales reconocidos en los arts. 15 y ss. CE.*
Todo ello resultaria extensible a las referencias de idoneidad que se
encuentran en otros apartados del art. 510 CP, como, por ejemplo, las
letras b) y ¢) del ap. 1, o las a) y b) del ap. 2.%

Uno de los més recientes intentos de establecer los criterios de
un eventual test de severidad del discurso, que permita determinar
los elementos que deberian caracterizar el discurso del odio punible,
es el denominado «Plan de Accion de Rabat» sobre la prohibicién
de la apologia del odio nacional, racial o religioso que constituye
incitacién a la discriminacién, la hostilidad o la violencia, derivado
de una reunién de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos, y adoptado por los expertos el 5
de octubre de 2012. El Plan de Accidn se encuentra sintetizado en la
Recomendacion de la ECRI sobre politica general n.° 15, relativa
a la lucha sobre el discurso del odio, de 8 de diciembre de 2015,
en el que se afirmar que «para evaluar si existe o no el riesgo de que se
produzcan estos actos hay que tener en cuenta las circunstancias espe-
cificas en las que se utiliza el discurso de odio. Concretamente, hay que
tener en cuenta: (a) el contexto en el que se utiliza el discurso de odio
en cuestion (especialmente si ya existen tensiones graves relacionadas
con este discurso en la sociedad); (b) la capacidad que tiene la persona
que emplea el discurso de odio para ejercer influencia sobre los demds
(con motivo de ser por ejemplo un lider politico, religioso o de una co-
munidad); (c) la naturaleza y contundencia del lenguaje empleado (si
es provocativo y directo, si utiliza informacion engasiosa, difusion de
estereotipos negativos y estigmatizacion, o si es capaz por otros medios
de incitar a la comision de actos de violencia, intimidacion, hostilidad
o discriminacion); (d) el contexto de los comentarios especificos (si son
un hecho aislado o reiterado, o si se puede considerar que se equilibra
con otras expresiones pronunciadas por la misma persona o por otras,
especialmente durante el debate); (e) el medio utilizado (si puede o no
provocar una respuesta inmediata de la audiencia como en un acto
publico en directo); (f) la naturaleza de la audiencia (si tiene o no los
medios para o si es propensa o susceptible de mezclarse en actos de vio-
lencia, intimidacion, hostilidad o discriminacion)».%®

9 LANDA GOROSTIZA, J.-M., Los delitos de odio, cit., pp. 69 s.

9 LANDA GOROSTIZA, J.-M., Los delitos de odio, cit., p. 72.

% Se refiere a estos instrumentos LANDA GOROSTIZA, J.-M., Los delitos de odio, cit.,
p- 71. El Plan de Accién de Rabat tiene un antecedente histérico claro en el conocido
«Clear and Present Danger Test», obra del célebre Juez Oliver Wendell Holmes. La prueba
del «peligro claro y presente» fue concebida por el juez Holmes a propésito del caso
Schenck v. United States, 249 U.S. 47, 52. En el mismo, una persona fue acusada de
intentar causar una insubordinacién en las fuerzas militares y obstaculizar el alista-
miento mediante la distribucién de panfletos. Por medio de éstos se instaba a presentar
resistencia al enrolamiento obligatorio y se cuestionaban los argumentos de quienes
respaldaban la iniciativa bélica. De acuerdo con el Clear and Present Danger Test, «la
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La aplicacién de este criterio al caso Germanwings, todos y cada uno
de los criterios del test de Rabat apuntarian a la irrelevancia penal de los
mensajes. A pesar del clima de enfrentamiento politico derivado de la
llamada «cuestién catalana»,®” ni el medio empleado (que permitiria vy,
de hecho, permitié la réplica inmediata), ni la naturaleza misma de los
mensajes (inequivocamente reveladora de la animadversién hacia los ca-
talanes de quien los emite, pero en cualquier caso indirecta), sirven para
considerar aplicable el art. 510.1 CP.%®

Por lo que respecta al caso Victor Barrio, similares son los resulta-
dos a los que conduciria el reiterado test de Rabat. No obstante, puesto
que, a diferencia del caso Germanwings, los comentarios ofensivos en
este caso no se refieren en sentido estricto a un colectivo, sino a una
persona concreta, el citado torero, por lo que podria ser razonable
reconducir la conducta a la légica de las infracciones contra el honor.
No en vano, en paralelo al procedimiento por el delito de odio que
ahora nos ocupa, se sigui6 otro civil por los hechos que siguen: «El dia
9 de julio de 2016 fallecia el matador de toros D. Luis Antonio mientras
desemperiaba su profesion en la plaza de toros de Teruel. Refiere la parte
actora que desde que se conocié su fallecimiento las redes sociales se
inundaron de mensajes convirtiendo la muerte de D. Luis Antonio en
noticia. Muchos de estos comentarios difundidos en las redes sociales
celebraban sin reparos su fallecimiento. Ast, refiere que la concejala del
grupo municipal Guanyar Catarroja, Diia. Eva, escribié en su perfil de
Facebook horas después del fallecimiento del torero un controvertido
mensaje en el que manifestaba que no puede sentirlo por «el asesino
que ha muerto ahora mas que por todos los cadaveres que ha dejado a
su paso mientras ha vivido» y manifestaba que ve «algo positivo» en la
muerte del torero». El Juzgado de Primera Instancia e Instrucciéon de
Sepilveda condené mediante sentencia de 6-11-17, por una infrac-
cién civil contra el honor del fallecido, a retirar de su pagina en la red
social Facebook todo aquel mensaje que constituya una intromisién
ilegitima al honor del torero; a publicar a su costa la sentencia en los

cuestion es si los términos utilizados se emplean en tales circunstancias y son de tal natu-
raleza que pueden generar el peligro claro y presente de que se produzcan los davios graves
que el Congreso tiene derecho a prevenir. Es una cuestion de proximidad y medida». Otros
casos en los que se aplicé el criterio han sido los siguientes: Frohwerk v. United States,
249 U.S. 204; Debs v. United States, 249 U.S. 211; Abrams v. United States, 250 U.S. 616;
Schaefer v. United States, 251 U.S. 466; Pierce v. United States, 252 U.S. 239; Whitney
v. California, 274 U.S. 357; y el muy notorio Brandenburg v. Ohio, 395 u.s. 444 (1969),
que ha permitido que algunos autores también se refieran al Clear and Present Danger
Test como «Test de Brandenburg». Sobre todo esto, monograficamente, ARIAS CASTANO,
A., Clear and Present Danger Test. La libertad de expresion en los limites de la democracia,
2018, passim.

97 Alude a este factor LANDA GOROSTIZA, J.-M., Los delitos de odio, cit., p. 114.

% En términos similares LANDA GOROSTIZA, J.-M., Los delitos de odio, cit., pp. 115 s,;
MIRO LLINARES, F., en EL MisMo (Dir.), Cometer delitos en 140 caracteres, cit., p. 59, quien
descarta para la conducta que nos ocupa la calificaciéon de dafio, aunque no la de ofensa.
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mismos medios en los que divulgo el mensaje; y a indemnizar a la
familia de Victor Barrio con el pago de 7.000 euros, en concepto de
dafios morales y perjuicios. La resolucién fue confirmada por SAP
Segovia 14-3-18.%°

Finalmente, en el supuesto de la publicacién en Twitter de mensa-
jes de odio contra las mujeres, la condena impuesta por la Audiencia
Nacional, confirmada en casacién por el Tribunal Supremo, se funda-
menta, en esencia, en uno de los criterios del test de Rabat, la crude-
za del lenguaje empleado, altamente provocador e inequivocamente
justificador de la violencia de género. El resto de indicadores, sin em-
bargo, probablemente brillaria por su ausencia: aunque con alguna
salvedad,? podria decirse que ni el actual contexto sociolégico espa-
fiol seria objetivamente idéneo para provocar un riesgo inminente de
paso al acto como consecuencia de mensajes como los que nos ocupan;
ni el emisor de los mismos parece contar con particular seguimiento
en las redes; ni el medio empleado impide en modo alguno la réplica,
todo lo inmediata y contundente que se quiera. También este supuesto,
como el de Victor Barrio, parece adecuarse mejor a la fenomenologia
de los atentados contra el honor y la dignidad, aunque en este caso no
de un individuo concreto, sino de un colectivo, el de las mujeres. Por
todo ello, no considerandose objetivamente adecuados para constituir
conductas de incitacion tipicamente relevantes ex art. 510.1 a) CP, ni
resultar aplicable tampoco la agravaciéon de la responsabilidad penal
prevista en el art. 510.2 in fine CP, al supuesto de hecho que nos ocupa
deberia serle aplicado, a lo sumo, el tipo de humillacién o descrédito
del apartado 2 a) o, preferiblemente, el de justificacién del apartado 2
b) del mencionado precepto. !

Por lo demas, la concepcién aqui compartida con LANDA GOROSTI-
zA— infracciones previstas en el art. 510.1 CP como «delitos cometidos
con ocasioén de los derechos fundamentales vy las libertades ptiblicas
garantizadas por la Constitucién»— permite entender, especialmente
después de la reforma de 2015, que las conductas de incitacién del
art. 510 CP gozan de lege lata de plena autonomia con respecto al acto
preparatorio de provocaciéon recogido en el 18 CP.!92 De acuerdo con

% Sobre este caso, en términos similares, vid. MIRO LLINARES, F., en EL Mismo (Dir.),
Cometer delitos en 140 caracteres, cit., pp. 46 s., n. 92.

100 Cfr. GOMEz MARTIN, V., «Incitacion al odio y género. Algunas reflexiones sobre el
nuevo art. 510 CP y su aplicabilidad al discurso sexista», RECPC 18-20 (2016), pp. 19 ss.

101 T ANDA GOROSTIZA, J.-M., Los delitos de odio, cit., p. 99. Para MIRO LLINARES, F., en EL
MisMmo (Dir.), Cometer delitos en 140 caracteres, cit., p. 60, la conducta tipica no supondria
lesién de bien juridico alguno, sino, a lo sumo, la ofensa de un sentir general contrario a
la discriminacién por razén de sexo.

102 RopRIGUEZ FERRANDEZ, S., «Hacia una interpretacién restrictiva de la nueva regu-
lacién penal de la incitacion al odio», en MIRO LLINARES, F. (Dir.), Cometer delitos en 140
caracteres, cit., p. 161.
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esta tesis, el delito de incitacién al odio del art. 510 CP no seria un de-
lito de peligro abstracto contra bienes juridicos individuales (el dere-
cho a la igualdad, no discriminacién y dignidad de sujetos concretos),
sino uno de lesién de un bien juridico mixto individual-colectivo: el
derecho fundamental a la igualdad y la proteccién de determinadas
minorias vulnerables frente a actuaciones idéneas para iniciar pro-
cesos agresivos y de hostilidad contra aquéllas.'?® Resulta mas que
dudoso que en el primero y el tercero de los grupos implicados en los
supuestos que nos ocupan concurran las condiciones que permitan
integrarlos en dicha categoria de colectivo vulnerable. En el segundo
caso, el de Victor Barrio, podria afirmarse incluso que el haz de per-
sonas supuestamente afectado, el relativo a las personas partidarias
de la tauromaquia, dificilmente conformaria un «colectivo sobre el que
exista una posibilidad futura de ser objeto de discriminacién».'* Sin
perjuicio de las implicaciones juridico-civiles del caso, ya expuestas
supra, y a pesar de resultar literalmente posible aludir a la «ideologia»
referida en el art. 510 CP como motivaciéon que impulsaria la realiza-
cién de la conducta, seria razonable entender que en un modelo de
Estado como el consagrado por el art. 1 CE dicha motivacién debe ser
interpretada de un modo mas restrictivo que otras, como la xenofobia

103 De esta opinién LANDA GOROSTIZA, J.-M., La Intervencion penal frente a la xenofo-
bia: problemadtica general con especial referencia al delito de provocacién del articulo 510
del Cédigo Penal, 1999, p. 219; EL MisMO, La politica criminal contra la xenofobia vy las
tendencias expansionistas del Derecho penal, 2001, cit., pp.134 s.; LAURENZO COPELLO, P.,
«La discriminacién en el Cédigo Penal de 1995», EPC 19 (1996), pp. 250 ss. En idéntico
sentido se pronuncian las dos Sentencias dictadas en apelacién en relacion con el caso
de la Libreria Europa: la SSAP Barcelona, 3.%, 5-3-08 y 2.%, 259/2010, 26-4. Las resolucio-
nes confirmaron la condena por el delito de justificacién del genocidio (art. 607.2 CP)
y revocaron la relativa al delito previsto en el art. 510.1 CP, por entender que, en todo
caso, los hechos no fueron objetivamente idéneos para provocar el inicio de procesos
agresivos y de hostilidad contra las victimas del genocidio justificado. Sobre este caso,
vid., por todos, Sobre este caso, y sin pretension de exhaustividad, vid., por ejemplo, los
trabajos de LANDA GOROSTIZA, J.-M., «La llamada «mentira de Auschwitz>> (art. 607.2
CP) y el «delito de provocaciéns (art. 510.1 CP) a luz del «caso Varelas>: una oportuni-
dad perdida para la «cuestién de inconstitucionalidad>> (Comentario a la Sentencia del
Juzgado de lo Penal n.° 3 de Barcelona de 16 de noviembre de 1998)», AP 1999, pp. 689
ss.; GOMEzZ NAvAJAs, J., «Apologia del genocidio y provocacion a la discriminacién en el
Codigo penal de 1995 (Algunas reflexiones al hilo de la sentencia del Juzgado de lo Penal
nam. 3 de Barcelona, de 16 de noviembre de 1998». La Ley, n.° 4790 (1999), pp. 1 ss.;
SuAREz EspiNO, M.L., «Inconstitucionalidad del delito de negacién de genocidio. Comen-
tario critico a la Sentencia del Tribunal Constitucional 235/2007, de 7 de noviembre»,
CDP 30 (2007), pp. 175 ss.; TAJADURA TEJADA, J., «Libertad de expresién y negacién del
genocidio: comentario critico a la STC de 7 de noviembre de 2007», RVAP 80 (2008),
pp- 233 ss.; BiLBAo UBILLOS, J.M., «La negacién de un genocidio no es una conducta
punible (comentario de la STC 235/2007)», REDC, Revista espafiola de derecho consti-
tucional, 85 (2009), pp. 299 ss. En general sobre el delito previsto en el art. 607.2 CP vid.
Borja JIMENEZ, E., Violencia y criminalidad racista en Europa occidental: la respuesta del
Derecho penal, 1999, passim.

104 MIrG LLINARES, F., en EL MisMo (Dir.), Cometer delitos en 140 caracteres, cit., p. 47.
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o la homofobia. Lo contrario conduciria a una criminalizacién de la
expresion de ideas dificilmente compatible con el sentido tltimo del
derecho fundamental a la libertad de expresién inherente al Derecho
penal de un Estado democratico de Derecho.!%

105 En esta direccion LANDA GOROSTIZA, J.-M., Los delitos de odio, cit., p. 116; MIRO
LLINARES, F., en EL MisMo (Dir.), Cometer delitos en 140 caracteres, cit., p. 58.
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