COMENTARIOS DE JURISPRUDENCIA






REVISTA DE DERECHO PENAL Y CRIMINOLOGIA, 3.% Epoca, n.° 32 (julio 2024), pdgs. 483-520

EL DERECHO PENAL ANTE EL NEGACIONISMO.
COMENTARIO A LA SAP DE BARCELONA DE
9 DE SEPTIEMBRE DE 2024 (CASO DE LA
LIBRERIA EUROPA I1I):

Carmen Alastuey Dob6n

Profesora Titular de Derecho penal
Universidad de Zaragoza

Title: Criminal Law in the face of denialism. Commentary on the Sentence of the
Provincial Court of Barcelona dated 9 September 2024
(Case Europa Bookshop I11).

Resumen: Este trabajo analiza la sentencia de la Audiencia Provin-
cial de Barcelona de 9 de septiembre de 2024, que condena por tercera
vez al titular de la libreria Europa de Barcelona por la venta de libros y
otros materiales de ideologia nazi. Se trata de la primera sentencia que
aplica el precepto destinado especificamente a la sancién del fenémeno
negacionista desde la reforma del Cédigo Penal en esta materia porla LO
1/2015, el art. 510.1. ¢). El analisis se centra fundamentalmente en dos
cuestiones clave. Primero, en la negativa de la Audiencia a plantear una
cuestiéon de inconstitucionalidad sobre los tipos del art. 510.1, y, segun-
do, en los criterios adoptados como base de la condena.
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Abstract: This paper analyzes the Sentence of the Provincial Court of
Barcelona dated 9 September 2024, which condemns for the third time the

! Este trabajo desarrolla una de las lineas de investigacién del Grupo de Estudios
Penales, grupo de investigacién de referencia financiado por el Gobierno de Aragén
y dirigido por Miguel Angel Boldova Pasamar, Catedratico de Derecho penal de la
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owner of the Europa bookstore in Barcelona for selling books and other ma-
terials of Nazi ideology. This is the first sentence that applies the provision
specifically intended to punish the denialist phenomenon since the reform
of the Spanish Penal Code in this matter by LO 1/2015, art. 510.1. c). The
analysis focuses on two key issues. First, in the Court’s refusal to raise a
question of unconstitutionality regarding the types of art. 510.1, and, se-
cond, in the criteria adopted as the basis for the sentence.

Keywords: Denial or glorification of genocide. Distribution of National
Socialist ideological materials. Punishment of denialism. Climate crimes.
Ideological freedom. Freedom of expression.

Sumario: 1. Introduccién. - 2. Precedentes. - 2.1. Los anteriores procesos de la libreria
Europa. - 2.2. El caso de la libreria Kalki. - 2.3. Algunas conclusiones. - 3. La SAP de
Barcelona de 9 de septiembre de 2024 o caso de la Libreria Europa III. - 4. Analisis de la
fundamentacién juridica de la sentencia. - 4.1. Sobre la pertinencia de plantear una cuestion
de inconstitucionalidad en relacién con el art. 510.1 CP. - 4.2. Sobre la subsuncién de los
hechos en los tipos penales del art. 510.1 CP.

1. Introduccion

La sentencia de la AP de Barcelona (Seccién 6.*) de 9 de septiembre
de 20242 representa la tercera condena a Pedro Varela Geiss, titular de
la libreria Europa, por vender materiales vinculados al negacionismo del
holocausto nacional-socialista y organizar actividades de propaganda
nazi. Los hechos son, por tanto, viejos conocidos, y la discusién sobre
su relevancia juridico-penal se remonta a la sentencia del Juzgado de lo
Penal n.° 3 de Barcelona de 16 de noviembre de 1998. Como también es
sabido, este primer proceso de la libreria Europa fue el origen de la tan-
tas veces citada y comentada STC 235/2007, en la que se declara incons-
titucional el inciso del derogado art. 607.2 CP referido a la mera negacién
del genocidio, al considerarse este discurso amparado por la libertad de
expresion. Lo novedoso de la resolucién de la AP de Barcelona de 2024, y
la razén por la que suscita un particular interés, es que esas actividades
se enjuician ahora a la luz de la regulacién vigente en materia de castigo
del fenémeno negacionista® desde la reforma del Cédigo penal operada
por LO 1/2015. Pero, sobre todo, la sentencia merece atencién por tra-

2 ECLI:ES:APB:2024:9710.

3 Entendido el concepto en sentido amplio, como comprensivo de los supuestos de
negacion, justificaciéon y minimizacién de los delitos de genocidio o de lesa humanidad,
asi como del enaltecimiento del delito o de sus autores en el marco del revisionismo
histérico. Sobre el concepto y sus diferentes acepciones, véase Fronza, E.: «¢El delito
de negacionismo? El instrumento penal como guardidn de la memoria», Revista de
Derecho Penal y Criminologia, n.° 5, 2011, pp. 105 ss., 120. Véanse, ademas, las precisiones
conceptuales y el estudio del fenémeno efectuados por Teruel Lozano, G. M.: La lucha
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tarse, salvo error por mi parte, del primer pronunciamiento judicial que
aplica el precepto encaminado especificamente a reprimir las conductas
de perfil negacionista o apologético de crimenes contra la comunidad
internacional o de sus autores: el art. 510.1 ¢) CP.

En los procesos de la libreria Europa que aplicaban la regulacién
anterior a 2015, su propietario fue condenado en primera instancia no
solo por el delito de difusiéon de ideas genocidas del art. 607.2 CP, sino
también por el de provocacion al odio tipificado en el art. 510.1 CP. Dado
que los hechos que originaron esa doble condena eran los mismos, aque-
llas sentencias venian a reconocer el parentesco que une a estas figuras
delictivas®, en tanto que orientadas, ya desde sus origenes en el Derecho
penal espafiol, al igual que en otros ordenamientos juridicos europeos,
a combatir por la via penal el discurso xenéfobo y racista, y, en general,
discriminatorio®. Quedaba pendiente, en todo caso, delimitar el ambito
tipico de cada una de ellas, algo que se antojaba cuanto menos complejo
sin identificar previamente el objeto de tutela y, aun antes, sin aclarar
las dudas de constitucionalidad que planteaban ambos preceptos en re-
lacién, principalmente, con su posible conflicto con la libertad de expre-
sién. La STC 235/2007, y la posterior interpretacién de su contenido por
parte de los tribunales del orden penal, entre los que se incluyen las sec-
ciones de la AP de Barcelona que resuelven sendos recursos de apelacion
en el caso de la libreria Europa, asi como el TS en el caso de la libreria
Kalki (STS 259/2011), vinieron a aportar algo de luz respecto a algunas
de estas cuestiones. Como recordaré a continuacién, estos pronuncia-
mientos judiciales en los casos de las librerias acogen la doctrina sentada
por el TC en su interpretacién del canon de legitimidad constitucional de
las modalidades de negacién y justificaciéon del genocidio del art. 607.2.
Tras considerar incompatible con el ejercicio de la libertad de expresién
el castigo de la primera y acorde, en cambio, con los postulados consti-
tucionales la sancién de la segunda, siempre que se interpretase como
una incitacién indirecta al genocidio, el TC procede a situar el precepto
en el contexto de las figuras delictivas antixen6fobas con las que guarda
similitud, tratando de delimitar sus contornos. Desde su punto de vista,
la interpretacién realizada del art. 607.2 como «modalidad especifica de

del Derecho contra el negacionismo: una peligrosa frontera, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2015, pp. 61 ss.

4 Y ello con independencia de que, precisamente por tratarse de los mismos hechos,
de apreciarse un concurso de delitos —tesis que sostienen los juzgados de lo penal en sus
respectivas sentencias, con el argumento, insuficientemente explicado, de que protegen
bienes juridicos distintos— la solucién adecuada hubiese sido la del concurso ideal, y no
la del concurso real, que fue la modalidad aplicada en ambos procesos. Ello lo advierte y
critica la SAP, Seccién 2.2, 259/2010, de 26 de abril, FJ 9, al resolver el recurso de apelacion
en el segundo proceso.

5 Véase la Exposicién de Motivos de la LO 4/1995, de 11 de mayo, que introdujo en el
Codigo penal de 1973 el delito de provocacién o incitacién a la discriminacién en el art.
165 tery el delito de apologia del genocidio en el art. 137 bis b).
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incitacién al delito», «dota al precepto de un dmbito punible propio y
especifico», distinto de la provocacion directa al delito de genocidio cas-
tigada en el art. 615 CP y diferenciable también de la conducta del art.
510.1 que concibe como una provocacién directa a la discriminacién, al
odio y a la violencia®.

Sin haber transcurrido el tiempo suficiente para valorar las virtudes y
defectos de la interpretacion de los tipos esbozada’, asi como para desa-
rrollar sus repercusiones practicas, el panorama descrito se vio alterado
por la reforma de estas figuras delictivas en el afio 2015. El antiguo delito
del art. 510.1 mut6 en una incitacién (ya no provocacién) directa o indi-
recta al odio, hostilidad, discriminacién o violencia, conforme al vigente
art. 510.1 a) CP, y la otrora difusién de ideas o doctrinas justificativas del
genocidio, fue reubicada y transformada, de acuerdo con la redaccién
del art. 510.1 ¢) CP, en una negacién (jde nuevo!), trivializacién grave o
enaltecimiento de delitos de genocidio u otros contra la comunidad in-
ternacional o de los autores de los mismos, sin que se exija expresamente
un componente de incitacién, ni siquiera indirecta, a la comisién de esos
delitos, pues el precepto se limita a requerir que el discurso negacionista
«promueva o favorezca un clima de violencia, hostilidad, odio o discrimi-
nacién», lo que, desde luego, no es lo mismo que una incitacién indirecta
a delinquir. Al ampliarse el &mbito tipico de ambas infracciones y desdi-
bujarse los limites que habian sido propuestos para distinguirlas, se hace
precisa una nueva exégesis de su contenido y contornos, mas si cabe en
la medida en que su actual regulacién conjunta confirma la coincidencia
esencial en el sentido de tutela. Por otra parte, el art. 510.1 incluye ahora,
en su letra b), un delito destinado a sancionar a quienes distribuyan, po-
sean con la finalidad de distribuir, difundan o vendan materiales idéneos
por su contenido para fomentar, promover o incitar directa o indirecta-
mente al odio, hostilidad, discriminacién o violencia contra determina-
dos o grupos o sus miembros. Ni que decir tiene que esta novedosa figura
delictiva, sin parangén en la regulacién anterior, merece ser atendida a
la hora de valorar la significacién juridico-penal de las conductas por
las que se acusa en el caso analizado. Conviene tener presente, en fin, la
idéntica penalidad prevista para estos tres delitos y, por cierto, una de
considerable gravedad: prisién de uno a cuatro afios y multa de seis a
doce meses, lo que apunta, al menos desde la perspectiva del legislador,
a una equiparacion en el grado de lesividad de las conductas que alli se
describen®.

6 STC 235/2007, FFJI 5y 9.

7 Recordemos que hasta la STS relativa al caso de la libreria Kalki, en el afio 2011, el
Tribunal Supremo no habia tenido ocasién de pronunciarse sobre el contenido de estos
preceptos.

8 En la regulacion anterior, la provocacion al odio tenia sefialada una pena de prisién
de uno a tres afios y, también, multa de seis a doce meses, mientras que la pena de la
justificacion del genocidio se castigaba con prisién de uno a dos anos.
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En el tercer proceso de la libreria Europa se acusaba a varias perso-
nas por los tres delitos recogidos en el art. 510.1 CP —ademds de por otro
de pertenencia a organizacién criminal—, por lo que se brindaba a la AP
de Barcelona la oportunidad de adentrarse, en primera instancia, en la
interpretacion de los actuales tipos penales, y, sobre todo, de aportar pau-
tas sobre la relacién que debe establecerse entre ellos. Como veremos, la
sentencia decepciona en este punto, pues se limita a rechazar, con exigua
fundamentacién, que los hechos probados realicen los tipos de las letras
a) y b) del mismo precepto, y, desde mi punto de vista, no profundiza lo
suficiente en los argumentos que le llevan a subsumir las conductas en
el art. 510.1 ¢). En particular, hubiera sido deseable que proporcionase
una interpretacién maés ajustada a los parametros constitucionales del
requisito tipico, incorporado en la reforma de 2015, que requiere la pro-
mocién o el favorecimiento de un clima de violencia, hostilidad odio o
discriminacién contra determinados grupos definidos por la etnia, raza
u otros rasgos.

Si se acepta, como punto de partida de cualquier analisis de estas
figuras delictivas, que su configuracién legal adolece de deficiencias, pue-
de comprenderse que la reciente resoluciéon de la AP de Barcelona no
haya conseguido, ni seguramente pretendido, desenredar la marana en
su totalidad, pero lo cierto es que el érgano si tuvo ocasién de poner la
primera piedra en ese cometido. Las defensas de los acusados sostuvie-
ron durante el proceso, en palabras de la Audiencia, «de forma reiterada
y ampliamente motivada» la necesidad de que el tribunal plantease una
cuestion de inconstitucionalidad acerca del art. 510.1 a) del Cédigo pe-
nal, con suspensién del plazo para dictar sentencia, lo que fue considera-
do improcedente. Creo, en cambio, que la Audiencia hubiera acertado de
pleno planteando la cuestién de inconstitucionalidad, amplidndola, de
oficio, al resto de las figuras delictivas previstas en el art. 510.1 CP.

2. Precedentes

Aungque el contexto legislativo haya cambiado, el analisis del caso de
la libreria Europa III requiere la toma en consideracion, siquiera breve,
de los anteriores procesos’. No analizaremos con detalle los argumentos

 Para una ampliacién sobre el contenido y analisis de las sentencias relativas a estos
procesos véanse Landa Gorostiza, J. M.: «Incitacién al odio: evolucién jurisprudencial
(1995-2011) del art. 510 CP y propuesta de lege lata. (A la vez un comentario a la STS
259/2011 —libreria Kalki—y ala STC 235/2007)», Revista de Derecho Penal y Criminologia,
n.° 7, 2012, pp. 316 ss.; Ramos Vazquez, J. A.: «La declaracién de inconstitucionalidad del
delito de “negacionismo” (art. 607.2 del Cédigo penal)», Revista Penal, n.° 23, 2009, pp. 124
ss.; ffiigo Corroza, E.: «Caso de la librerfa Europa», en Sanchez-Ostiz Gutiérrez (Coord.):
Casos que hicieron doctrina en Derecho penal, La Ley, Madrid, 2011, pp. 613 ss.; y Teruel
Lozano, G. M.: La lucha..., cit., pp. 348 ss. y 388 ss.
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de las sentencias de los juzgados de lo penal n.° 3 y n.° 11 de Barcelona,
pero si se hara referencia a las sentencias de la AP de Barcelona de 2008
y 2010 que resolvieron sendos recursos de apelacién interpuestos contra
aquellas, confirmando las condenas por difusién de ideas o doctrinas que
justifiquen el genocidio, y revocando las condenas por el delito de pro-
vocacién al odio. Ademas, por su similitud con los hechos enjuiciados
mediante el fallo que nos ocupa, y por tratarse de la tinica sentencia del
Tribunal Supremo sobre la materia, se expondran los argumentos de la
ya citada STS 259/2011 en el caso de la libreria Kalki. Esta casa en su
totalidad la sentencia de instancia, absolviendo a los condenados de los
delitos previstos en los arts. 510.1 y 607.2 en la redaccién del momento.
La referencia a estos procesos anteriores se justifica también por que la
sentencia comentada en estas paginas toma como base de su fundamen-
tacién juridica el contenido de los referidos pronunciamientos, aunque es
discutible que extraiga en todo caso las conclusiones adecuadas.

2.1. Los anteriores procesos de la libreria Europa

El Juzgado de lo Penal n.° 3 de Barcelona, en sentencia de 16 de no-
viembre de 1998, habia condenado a Pedro Varela, por «un delito conti-
nuado de genocidio» (sic) del entonces vigente art. 607.2 CP a la pena de
dos anos de prisién, més las accesorias, y por un delito de provocacién
a la discriminacién, al odio y a la violencia del art. 510.1 CP a la pena
de tres anos de prisién y doce meses de multa. Una vez interpuesto el
recurso de apelacién contra esta sentencia, la AP de Barcelona, Seccién
3.2, plante6 el 9 de junio de 1999 una cuestién de constitucionalidad en
relacion con el posible conflicto del art. 607.2 CP con la libertad de ex-
presion que no fue admitida a tramite. Celebrado el juicio oral y vista la
causa para sentencia, volvié a plantear cuestién de inconstitucionalidad
por el mismo motivo mediante auto de 14 de septiembre de 2000, siendo
esta vez admitida aquella a tramite y resuelta por la STC 235/2007, de
7 de noviembre, donde, como es de sobra conocido, fue declarado in-
constitucional el inciso «nieguen o» del precepto, y avalada la modalidad
tipica de difusion de ideas o doctrinas tendentes a justificar el genocidio,
siempre que tal justificacién operase como incitacién indirecta al mismo
delito, en los términos del FJ 9 de la sentencia'®.

10 Véanse los analisis de esta sentencia, que no va a ser comentada aqui detalladamente,
realizados por Lascurain Sanchez, J. A.: «La libertad de expresiéon tenia un precio.
(Sobre la STC 235/2007, de inconstitucionalidad del delito de negacion del genocidio)»,
Revista Aranzadi Doctrinal, n.° 6, 2010, pp. 69 ss.; Ramos Vazquez, J. A.: «La declaracion
de inconstitucionalidad...», cit., pp. 120 ss.; Rodriguez Montafiés, T.. Libertad de
expresion, discurso extremo vy delito. Una aproximacion desde la Constitucion a las fronteras
del Derecho penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, pp. 309 ss.; Rollnert Liern, G.:
«Revisionismo histérico y racismo en la jurisprudencia constitucional: los limites de la
libertad de expresion. (A propésito de la STC 235/2007)», Revista de Derecho Politico, n.°
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Tras la sentencia del Tribunal Constitucional, el Ministerio Fiscal re-
tiré la acusacién contra Pedro Varela por el delito del art. 607.2 y solicité
que se confirmara la condena por el delito de provocacion al odio (art.
510.1 CP), mientras que las acusaciones particulares solicitaron la con-
firmacién de la sentencia de instancia en todos sus términos. Finalmente,
la AP de Barcelona dicta su resolucion el 5 de marzo de 2008. En ella,
parte del criterio que utiliza el TC para delimitar el delito de provocacién
al odio del de justificacién del genocidio, segtin el cual, la provocacién
a la que se referia en aquel momento el art. 510.1 habia de ser directa,
mientras que en el caso del art. 607.2 bastaba con acreditar la difusién
de ideas que supusiesen una incitacién indirecta a la comisién de delitos
de genocidio. Con ese argumento rechaza la aplicacién del delito de pro-
vocacién al odio —que, por otra parte, considera prescrito, aunque con
dudas''—, al entender que de los hechos probados no se puede extraer
conducta alguna de incitacién directa a la discriminacién, al odio o a la
violencia!?2. En cuanto al delito del art. 607.2, recordé su vinculaciéon a
la STC, lo que implicaba la exoneracién de toda sancién penal respecto
a los hechos probados referidos a la difusiéon de doctrinas que niegan el
holocausto, pero entendié que algunas de las publicaciones realizan el
tipo de justificacién publica del genocidio conforme a la interpretacién
realizada por el TC, pues en su contenido general «se aprecia (...) una
voluntad inequivoca de denigrar a la comunidad judia tildandola de ge-
néticamente mentirosa, incitando, aunque sea de forma indirecta, a la
discriminacién, al odio y a la violencia contra dicha comunidad»!3. Por
lo demaés, descarta la continuidad delictiva, que habia sido apreciada en
primera instancia, y aplica la atenuante analégica muy cualificada de
dilaciones indebidas, condenando a una pena de siete meses de prisiéon'.

Inadmitido el recurso de amparo planteado ante el TC con base en
la posible infraccién de los arts. 24 (derecho a la tutela judicial efectiva),
25 (principio de legalidad), 16 (libertad ideol6gica) v 20 (libertad de ex-
presién) de la Constitucion, se presenta demanda contra Espafia ante el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos el 5 de noviembre de 2009. El
TEDH resuelve el asunto en su sentencia (Seccién 3.%) de 5 de marzo de

73, 2008, pp. 103 ss.; Sanz-Diez de Ulzurrun Escoriaza, J.: «El peligro de las palabras. A
propésito del delito de apologia del genocidio», en Cuerda Riezu / Jiménez Garcia (Dirs.):
Nuevos desafios del Derecho penal internacional. Terrorismo, crimenes internacionales y
derechos fundamentales, Tecnos, Madrid, 2009, pp. 283 ss.; Sanz Pérez, A. L.: «Libertad de
expresion y la negacion de los crimenes contra la humanidad: la negacién de los limites.
Comentario a la STC 235/2007», Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional, n.° 18,
2008, pp. 13 ss.; Suarez Espino, M. L.: «Comentario a la STC 235/2007, de 7 de noviembre,
por la que se declara la inconstitucionalidad del delito de negacién del genocidio», InDret
2/2008, passim; y Teruel Lozano, G. M.: La lucha..., cit., pp. 353 ss.

1 FJ1.

12 FJ 4.

13 FJ 5.

14 FFJJ 6 y 7, respectivamente.
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2013 (Caso Varela Geiss contra Espana). Varela basé su demanda, pri-
mero, en la vulneracién de los arts. 6.1 y 6.3 a) del Convenio, por haber
sido condenado en apelacién por la difusién de ideas o doctrinas que
justificaban el genocidio, pese a que el delito no figuraba en el escrito de
acusacioén y no fue condenado por él en primera instancia, y, segundo, en
la infraccién de los arts. 9 y 10 del Convenio, relativos a los derechos a la
libertad ideolégica y de expresion.

El TEDH da la razén al demandante en el primer motivo, por lo que
condena a Espana a una indemnizacién de 13.000 euros. Considera que,
en efecto, fue acusado por negacion del genocidio y condenado por tal
modalidad tipica en la sentencia de primera instancia, y que no tuvo
conocimiento de la recalificacién de los hechos de «negacién» en «justifi-
cacién» del genocidio por parte de la Audiencia Provincial, con lo que se
vio afectado su derecho a la defensa. Por lo que respecta al segundo mo-
tivo, alegaba el demandante que él solo era vendedor de libros escritos
por terceros, publicaciones que no estan prohibidas en Espafia, que se
encuentran a disposicién para consulta en la Biblioteca Nacional y cuyos
autores no han sido perseguidos. También se apoya en la sentencia del
TS en el caso de libreria Kalki, que absolvié a los libreros. Sin embargo,
lamentablemente, el TEDH, al aceptar la violacion del art. 6 del Conve-
nio, rehdsa entrar a valorar si la condena de la AP de Barcelona supuso
ademas una infraccion de los arts. 9 y 10 del Convenio.

Mientras tanto, el Juzgado de lo Penal n.° 11 de Barcelona, en sen-
tencia de 5 de marzo de 2010, habia vuelto a condenar a Pedro Varela
por provocacién al odio y difusion de ideas que justifican el genocidio.
La SAP de Barcelona (Seccién 2.%) 259/2010, de 26 de abril, resuelve el
recurso de apelacion contra la citada sentencia y, como en el proceso
anterior, absuelve al acusado del primer delito y confirma la condena por
el segundo. La AP basa nuevamente su argumentacién, en este caso mas
detallada, en las pautas interpretativas ofrecidas por la STC 235/2007,
que dotaba a estos delitos de ambitos de intervencion diferenciados. Re-
sumidamente, segtin la AP, la conducta definida en el art. 607.2, la defi-
nida en el art. 510 y la descrita en el art. 615 (provocacién al genocidio,
de conformidad con el concepto de provocacién que ofrece el art. 18 CP)
«se articulan como conductas punibles sucesivas en relacion a la entidad
y proximidad del peligro (de lesién)». Y asi, en cuanto a los tipos que nos
interesan, «la provocacién tipica del articulo 510 debe ser directa, esto
es, dirigida inequivocamente, de forma abierta a la comisién de conduc-
tas constitutivas de delito's, quedando fuera del ambito de proteccion
tipica la mera exposicién o difusion de ideas, incluso discriminatorias,
o el ensalzamiento de actos y doctrinas que de forma indirecta justifica-

!5 Asi en el FJ 8. En cambio, de las afirmaciones que realiza en el FJ 9 (véase a
continuacion en el texto) se deduce que la AP no restringe la aplicacion del art. 510 a los
casos en que se provoca a la comisién de delitos.
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ran las mismas con el riesgo de poder hacer surgir en otras personas la
resolucion de delinquir, la que (...) integraria la materia de prohibicién
del articulo 607.2». El arco punitivo, por tanto, se extenderia, de menos
a mas, desde la prohibicién de difundir ideas o doctrinas que justifiquen
el genocidio (art. 607.2), hasta la prohibicién del genocidio (art. 607.1)
pasando por la prohibicién de la provocacién al genocidio (art. 615). En-
tre el art. 607.2, que supone el maximo adelantamiento de las barreras
de proteccion, y la provocacién del genocidio, se encontraria el art. 510,
que también es exponente de un adelantamiento de las barreras de pro-
teccién, pero en menor medida que el art. 607.2'°,

Pues bien, entiende la Audiencia que de los hechos probados no se
deduce «un llamamiento o incitacién directa a cometer genocidio o a
discriminar a ningtin grupo o raza», que pudiese dar lugar a la aplicacién
del art. 510.1, sino que «suponen exclusivamente una incitacién indirecta
(porque justifican las razones que hacen aparecer el genocidio y la discri-
minacién como un mal menor)»!”. En cuanto al art. 607.2, lo considera
un delito de peligro abstracto para el bien juridico protegido, que define
como «la dignidad de los seres humanos por el solo hecho de formar par-
te de la especie, al margen de la raza, etnia (...) y su correlativo derecho a
no ser discriminado», de manera que la aplicacién correcta del precepto
requiere comprobar que la conducta tipica presenta esa peligrosidad o
capacidad objetiva ex ante de poner en riesgo el bien juridico. Y es aqui
donde se refiere a los elementos que, a su juicio han de servir para consta-
tar dicha peligrosidad. Considera que esta no se dara si la venta de libros
como «Mi lucha» u otros, se realiza en el marco de una amplia y variada
labor editorial, o si se vende puntualmente un ejemplar, ni tampoco si
se escribe un articulo o un libro que justifique esas ideas. Para entender
prohibida la conducta, debe darse un plus representado por «el hecho
de difundir (que es algo mas que escribir, editar o vender) aquel mensaje
en condiciones y situaciéon que suponga en si misma un peligro para la
dignidad de toda persona humana y de los colectivos determinados que
pueden verse afectados (peligro potencial) por un mensaje indirecto o
subliminal de violencia o menosprecio». En opinién de este Tribunal,
no cabe duda de que el acusado habia desempefiado una intensa labor
de difusién de la ideologia nacionalsocialista y racista, siendo la libreria
Europa un referente espafiol e internacional de literatura revisionista.
Cita, ademaés, como prueba de dicho afan divulgativo del mensaje nazi,
el anuncio de venta en su pagina web de obras de escaso interés histérico
o cientifico, asi como la sistemética organizaciéon de conferencias, pro-
fusamente publicitadas, sobre dichas ideas o doctrinas. Por otra parte,

16 FJ 8.

17 Rechaza la AP (FJ 9) la posibilidad de aplicar conjuntamente ambos delitos,
pues considera una contradiccién factica y juridica que los mismos hechos puedan ser
considerados a la vez una incitacién indirecta a la discriminacién (art. 607.2) y una
incitacién directa a los mismos fines y por las mismas razones (art. 510.1).
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considera relevante el contexto social donde se difunde tal ideologia, a
juicio del Tribunal proclive a que calen estos mensajes, apelando, a este
respecto, al peligro cierto que representan en nuestro pais, por su histo-
ria reciente, las ideologias fascistas, y al incremento de la inmigracién,
que ha dado lugar a episodios xen6fobos!®.

2.2, El caso de la libreria Kalki

El Tribunal Supremo no tuvo ocasién de pronunciarse en los proce-
sos de la libreria Europa, pero si lo hizo en un caso de caracteristicas
muy similares, el de la libreria Kalki, ubicada también en Barcelona,
en la STS 259/2011, de 12 de abril. El TS resolvia el recurso de casacién
interpuesto contra la sentencia dictada en primera instancia por la AP de
Barcelona (Seccién 10.*) 892/2009, de 7 de octubre, en la que condenaba
al propietario de esta libreria, donde se vendian y distribuian publica-
ciones con contenido de propaganda nazi y negacionista del holocausto,
editores y distribuidores, cuatro personas en total, por los delitos a los
que nos venimos refiriendo de difusiéon de ideas que justifican el geno-
cidio y provocacion a la discriminacion, y, ademas, a tres de ellas por el
delito de asociacion ilicita de los arts. 515. 4.°y 5.°y 517.2 CP, conforme
a la redaccién vigente en aquel momento, por su pertenencia a la asocia-
cién «Circulo de Estudios Indoeuropeos». La STS, que se acomparfia de
un voto particular, absuelve a los cuatro acusados de todos los cargos.
En cuanto al delito de asociacioén ilicita, el TS, sin discutir la ideologia
de la asociacién, entiende que no se ha acreditado que se tratase de una
organizacion orientada a promover la discriminacién o a incitar a ella';
y, en cuanto al delito art. 510.1, utiliza el TS para la absolucién los ar-
gumentos que sostenia la AP de Barcelona en los procesos de la libreria
Europa. En efecto, asumiendo las propuestas interpretativas de un sector
de la doctrina®, entiende que la referencia tipica a la provocacién («los
que provocaren»), requiere partir de los requisitos de tal acto prepara-
torio (art. 18 CP), salvo el relativo a que el hecho al que se provoca sea
constitutivo de delito, dada la mencién legal a la provocacién al odio. Por

18 FJ 7. Como sefala, con razén, Landa Gorostiza, J. M.: «Incitacién al odio...», cit.,
p- 138 y nota 47, la Audiencia se contradice en este punto, pues en el FJ 6 rechaza que
deba exigirse un «contexto de crisis» para aplicar el tipo, en contra de las propuestas de
este autor (La intervencion penal frente a la xenofobia. Problemdtica general con especial
referencia al “delito de provocacion” del articulo 510 del Cédigo Penal, Universidad del Pais
Vasco, Zarautz, 1999, pp. 352 ss., con los matices que introduce en «Incitacién al odio...»,
cit. p. 341), pero acaba haciendo depender la peligrosidad potencial de la difusion de las
caracteristicas del contexto social donde se vierte el mensaje difundido.

19 FJ 2.

20 Asi, Laurenzo Copello, P.: «La discriminacién en el Coédigo penal de 1995»,
Estudios Penales y Criminoldgicos, XIX, 1996, pp. 253 ss.; y Diaz y Garcia Conlledo, M.
(Dir.): Proteccion y expulsion de extranjeros en Derecho penal, La Ley, Madrid, 2007, p. 371.
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tanto, a juicio del Tribunal, es preciso, en cualquier caso, para considerar
realizado el tipo, que concurra una incitacién directa a la comisién de ac-
tos minimamente concretados de discriminacién, odio o violencia contra
determinados grupos, elemento incitador que no aprecia en los hechos
considerados probados?!.

Nos detendremos ahora en la argumentacién con la que el TS fun-
damenta la absolucion por el delito de difusién de ideas que justifican el
genocidio. Como no podria ser de otra manera, también el TS parte de
la doctrina sentada por el TC en su sentencia 235/2007, en el sentido de
que no basta para incurrir en el tipo del art. 607.2 con que se difundan
ideas o doctrinas que justifiquen el genocidio, o que lo disculpen o consi-
deren un mal menor, sino que es preciso, ademas, que la difusién de esas
ideas constituya una incitacién indirecta a su comisién, por su conteni-
do, forma y d&mbito de difusién o que, en atencién a todo ello, supongan
la creacién de un clima de opinién que dé lugar a un peligro cierto de
comision de actos concretos de discriminacién, odio o violencia contra
los grupos o los integrantes de los mismos. Solo asi, entiende el TS, pue-
de considerarse que las conductas representan «un peligro real para los
bienes juridicos protegidos» —aunque no aclara cuales son estos—, bas-
tando con que se trate de un peligro abstracto, en el sentido de potencial
o hipotético, donde lo que importa es la capacidad de la conducta para
crear un peligro relevante. Con el fin de determinar si los actos poseen
suficiente aptitud para generar dicho peligro —contintia—, no hay que
atender solo al contenido de lo difundido, sino también a la forma en
que se lleva a cabo la difusién, a cuyo efecto es relevante la sociedad o el
ambito social en que aquella se realiza. A este respecto entiende que la
sociedad espafiola solo muy minoritariamente acoge estas ideas o doc-
trinas, siendo mayoritario el rechazo de las mismas o la indiferencia. Asi
las cosas, para que la difusién del mensaje esté en condiciones de crear
un peligro para el bien juridico protegido, haria falta que el autor utiliza-
se medios que, ademas de facilitar la publicidad y el acceso de terceros,
pudieran «mover sus sentimientos primero y su conducta después en una
direccién peligrosa para aquellos bienes».

No sucede esto, en opinién del TS, en el caso enjuiciado. Entiende
indudable el Alto Tribunal que las expresiones contenidas en los pasa-
jes reproducidos en los hechos probados tienen un contenido vejatorio
hacia los judios y otros colectivos, resultan ofensivos, atentan contra su
dignidad y pueden considerarse lesivos para el derecho al honor de las
personas que lo integran. Cuestion distinta, explica, es que concurran los
requisitos tipicos del art. 607.2, conforme a la interpretacién realizada
de los mismos. A su modo de ver, la distribucién de esos materiales por
parte de editores o libreros «no supone por si misma un acto de difusién
de las ideas mas all4 del mero hecho de poner sus soportes documentales

2 FJ 1.
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a disposicién de los posibles usuarios, y por lo tanto, nada distinto de
lo esperable de su dedicacién profesional, sin que, aunque contengan
alguna forma de justificacién del genocidio, se aprecie solo por ello una
incitacién directa al odio, la discriminacién o la violencia contra esos
grupos, o indirecta a la comisién de actos constitutivos de genocidio, y
sin que tampoco (...) se venga a crear un clima de hostilidad que suponga
un peligro cierto de concrecién en actos especificos de violencia contra
aquellos». No se aprecia, afiade, en los hechos probados lo exigible para
aplicar el tipo, pues no se ha realizado «ningtin acto de promocién, pu-
blicidad, defensa publica, recomendacién, ensalzamiento, incitacién o
similares (...) referidos a la bondad de las ideas o doctrinas contenidas
en los libros (...) o a la conveniencia de adquirirlos para conocimiento y
desarrollo de aquellas, o que aconsejaran de alguna forma su puesta en
practica».

En definitiva, aunque el TS reconoce que la conducta de los acusados
constituye una difusién de ideas favorables al régimen nazi, y que en oca-
siones incluyen justificaciones del genocidio, no puede afirmarse, en su
opinién, que la difusién de esas ideas a través de la edicién, distribucion
o venta genérica de libros o revistas implique una incitacién indirecta a
la comisién de actos constitutivos de tal delito, o una conducta creadora
de un clima de hostilidad contra determinados colectivos susceptible,
por sus caracteristicas, de concretarse en actos especificos de violencia
contra aquellos?.

2.3. Algunas conclusiones

Del contenido de estas sentencias, expuesto en apretada sintesis, pue-
den extraerse a modo de recapitulacién algunas conclusiones sobre la in-
terpretacién realizada de las figuras delictivas descritas en los arts. 510.1
y 607.2 CP antes de la reforma de 2015, al margen de su aplicacién a los
casos concretos. La SAP de Barcelona de 2010 parte de que el delito de
provocacion al odio y el de difusién de ideas genocidas protegen el mis-
mo bien juridico, a saber, la dignidad de las personas y del colectivo al
que pertenecen y su correlativo derecho a no ser discriminados, si bien
sus ambitos tipicos se encuentran claramente delimitados en funcién
de la mayor o menor proximidad a la lesién del bien juridico. El delito
de provocacion al odio, en tanto que merecedor de una interpretacién
restrictiva por sus déficits de taxatividad y por su posible friccién con
la libertad de expresién, habria de incorporar algunos de los elementos
del acto preparatorio de provocacién. Debia entenderse, por tanto, como
una provocacion directa, es decir, clara y explicita, a la realizaciéon de
actos delictivos o, al menos, a actitudes de auténtica y real hostilidad.

2 FJ 1.
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A la provocacién le seria exigible, para considerarla tipica, un «peligro
cierto, real y préximo» vy, aclara, no solo potencial —por lo que puede
interpretarse en términos de peligro concreto— de generacién de hechos
violentos o discriminatorios. En un nivel inferior de peligrosidad se en-
contraria la conducta de difusién de ideas que justifiquen el genocidio.
En este caso, estariamos ante una incitacién indirecta a la comisién del
genocidio que representa un peligro abstracto para el bien juridico pro-
tegido, interpretado en términos de peligro hipotético o potencial («ca-
pacidad objetiva ex ante» de lesionar el bien juridico protegido)?. Dicha
peligrosidad se presume inherente a la accién, salvo que se pruebe que
ha sido excluida de antemano, en cuyo caso no quedara realizado el tipo.
Entendidos los tipos como una progresién en el grado de afectacién al
mismo bien juridico, queda vedada su aplicacién conjunta, en concurso
de delitos?*. La relacién entre ambos, por tanto, ha de articularse a través
del concurso de leyes?.

El analisis que lleva a cabo el TS del caso de la libreria Kalki acoge
gran parte de estas tesis, fundamentalmente en lo referido al caracter di-
recto de la incitacién a la realizacién de actos discriminatorios exigida en
el caso del art. 510.1, que permitiria distinguir este delito del de difusién
de ideas genocidas, concebido, en los mismos términos que la AP de Bar-
celona, como una incitacién indirecta al genocidio. También comparte la
consideracién de esta tltima figura como un delito de peligro hipotético.
Sin embargo, no se pronuncia de manera explicita sobre la clase de peli-
gro requerido en el art. 510.1 ni sobre cémo concibe la relacién entre los
dos preceptos. Tampoco detalla, como apuntabamos, qué bien juridico
ha de entenderse protegido por estas figuras delictivas. No obstante, res-
pecto a esta cuestion realiza interesantes consideraciones que parecen
apartarse, al menos en parte, de la tesis sostenida sobre el particular por
la AP de Barcelona, y que, a mi juicio, puede orientar la identificacién del
objeto de tutela en la regulacién actual. La dignidad de la persona, como
fundamento del orden politico y de la paz social (art. 10 CE) es concebida
por el TS como «la razén central de los planteamientos que desarrollan
e incorporan a los textos positivos las formulaciones de los derechos hu-
manos» respecto al tratamiento juridico de las doctrinas basadas en la
discriminacién de determinados grupos y sus integrantes, aunque, desde

2 En realidad, de considerarse que el bien juridico protegido es la dignidad —o el
honor, como manifestacién de aquella— este podria entenderse lesionado. En el fondo,
la Audiencia Provincial no consigue explicar cémo concibe la incitaciéon indirecta al
genocidio.

24 E] concurso (ideal) de delitos solo seria factible, dice la AP (FJ 9), si de la distinta
ubicacién sistematica se infiriese, «hilando fino», que cada delito protege un bien juridico
distinto, tesis que la Audiencia no comparte.

% Aunque, conforme a este planteamiento, su relacién no seria de ley general (510)
y ley especial (607.2), como proponia Landa a partir de una interpretacion distinta de la
STC 235/2007, que rechaza la limitacion del ambito tipico del art. 510.1 a las incitaciones
directas (Landa Gorostiza, J. M.: «Incitacién al odio...», cit., pp. 336 ss.).
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su punto de vista, la respuesta no ha de ser necesariamente una sancién
penal. Partiendo de esta comprensién de la dignidad como ratio legis de
la regulacién, mas que como bien juridico protegido, descarta asimismo
que la exégesis de los delitos estudiados haya de enfocarse desde la pro-
teccion del honor de personas o grupos. En este punto, regresa a las SsTC
214/1991 y 176/1995 para recoger la doctrina que excluye del &mbito pro-
tegido por la libertad de expresién las afecciones al honor representadas
por el discurso vejatorio, de menosprecio o insulto. Pero, segiin su pare-
cer, aunque una expresion resulte ofensiva para un colectivo y pueda con-
siderarse lesiva para el derecho al honor de las personas que lo integran,
y aunque suponga un atentado a su dignidad y su derecho a la igualdad
de trato, ello no serfa suficiente para considerar realizados los tipos de
los arts. 510.1 y 607.2 CP. Estos tipos poseen un componente incitador
que ha de tener aptitud para generar, con mayor o menor lejania, actos
especificos de violencia, odio o discriminacién contra grupos o sus inte-
grantes. En consecuencia, el bien juridico protegido tiene que ser otro.

3. La SAP de Barcelona de 9 de septiembre de 2024 o
caso de la libreria Europa III

Procederé, a continuacion, a exponer un resumen de los anteceden-
tes de hecho (1) fundamentos de derecho (2) y consecuencias juridicas
que considera aplicables la Audiencia en el tercer proceso de la Libreria
Europa (3).

1. La acusacion versa sobre las actividades realizadas entre el 10 de
abril de 2006 y el 8 de julio de 2016. Pese a que Pedro Varela habia cum-
plido penas de prisién por difundir ideas que justifican el genocidio con
base en las condenas recaidas en 2008 y 2010, resulta probado que, du-
rante el referido periodo de tiempo, no abarcado por los procedimien-
tos anteriores, continué editando, distribuyendo y vendiendo, tanto en
la sede fisica de la libreria como por internet, gran parte de los libros
por cuya difusién puablica habia sido condenado previamente, asi como
otros de contenido similar. Dichos libros, valga recordarlo, expresan una
ideologia supremacista y de segregacién racial contra minorias, parti-
cularmente antisemita; contienen pasajes que enaltecen y justifican las
acciones llevadas a cabo por el III Reich, defendiendo la figura de Adolf
Hitler y negando o trivializando el exterminio de minorias étnicas, ra-
ciales, sexuales u otras, con especial fijacién en el pueblo judio?. La ac-
tividad de propagacién de estas ideas se llevé a cabo también a través de
otros materiales, paginas web y redes sociales, y se materializ6 ademas

26 Los pasajes de los libros, revistas y otros materiales que fundamentan la acusacién
son reproducidos minuciosamente en la sentencia a lo largo de la descripciéon de los
antecedentes de hecho, a lo largo de un elevado nimero de péginas.
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en la organizacién de conferencias abiertas al publico desarrolladas prin-
cipalmente en la libreria, mas de 200 en el periodo indicado. Se deduce,
en fin, del extenso relato de los hechos probados, una intensa actividad
organizada de propaganda de la ideologia nacionalsocialista, apoyada en
una red de canales de venta, difusién y distribuciéon de materiales, tanto
en sede fisica como virtual.

Junto a la acusacién publica, actian como acusaciones populares
el Ayuntamiento de Barcelona y, de manera conjunta, la Federacién de
Comunidades Judias de Espafia y la Asociacién Movimiento contra la
Intolerancia. Todas ellas se dirigen contra Pedro Varela y cinco personas
mas vinculadas con el entramado de edicién y venta de los materiales,
aunque una de ellas fallecié durante la tramitacién de la causa, por lo
que la AP, con fecha de 6 de junio de 2023, dict6 auto de extincién de su
responsabilidad criminal.

La acusacién se formula por los siguientes delitos:

— El delito tipificado en el art. 510.1 a) CP con el tipo agravado del
art. 510.3 CP en concurso de normas (art. 8.3 CP) con el delito
previsto en el art. 510.1 b), igualmente con el tipo agravado del
art. 510.3 CP.

— El delito tipificado en el art. 510.1 ¢) CP, con el tipo agravado del
art. 510.3 CP.

— Un delito de asociacién ilicita del art. 515.4 CP, solicitando para
Pedro Varela la aplicacién del art. 517.1.° CP y para el resto de los
encausados la condena por la modalidad del art. 517.2.° CP. Este
cargo se basa en el hecho de que los acusados eran miembros de
la «Asociacién Cultural Editorial Ojeda», dedicada igualmente a la
difusién y divulgacién de ideas revisionistas y nacionalsocialistas.

Por su parte, las respectivas defensas interesaron la libre absolucién
de los acusados o, alternativamente, la aplicacién de circunstancias ate-
nuantes, entre las que destaca la de dilaciones indebidas (art. 21.6 CP).
Asimismo, algunas de las defensas instaron el planteamiento ante el Tri-
bunal Constitucional de una cuestiéon de inconstitucionalidad acerca del
art. 510.1 a) CP, con suspensién del plazo para dictar sentencia, por la
posible vulneracién de los derechos fundamentales de igualdad ante la
ley (art. 14 CE), libertad ideolégica (art. 16 CE), libertad de expresién
[art. 20.1 a) CE], libertad a la produccién cientifica y creacién literaria,
artistica, cientifica y técnica [art. 10.1 b) CE], libertad de informacién y
de ser informado [art. 20.1 d) CE] y libertad de reunién (art. 21.1 CE). Al
parecer, las defensas motivaron dicho requerimiento en que la sancién
de la incitacién indirecta al odio, hostilidad, discriminacién o violencia
desbordaria los limites constitucionales.

2. El Tribunal da comienzo a la fundamentacion juridica del fallo des-
cartando la procedencia de plantear la cuestién de inconstitucionalidad.
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Para ello, hace suyos los argumentos del TSJ de Catalufia expuestos en su
sentencia 239/2023, de 11 de julio. Se resolvia alli un recurso de apelacion
presentado contra la sentencia de la AP de Barcelona (Seccién 8.%) de 30
de junio de 2022, que condenaba a uno de los encausados en el caso de la
libreria Europa III por un delito de incitacién al odio —(art. 510.1 a)—.
Los hechos que motivaron la condena fueron mantener abierto un canal
de YouTube con 4915 suscriptores en el que el acusado publicaba videos
de conferencias impartidas por Pedro Varela donde este expresaba opi-
niones homoéfobas y racistas. El TSJ, tras aplicar el test de relevancia del
riesgo al que se refiere el memorandum explicativo de la Recomendacién
de Politica General n.° 15 de la Comisién Europea contra el Racismo y la
Intolerancia (ECRI), relativa a la lucha contra el discurso de odio, acaba
estimando el recurso y absolviendo al acusado, si bien previamente habia
considerado improcedente plantear una cuestién de inconstitucionali-
dad, como habia solicitado la defensa. E1 TSJ de Cataluiia fundamenta su
postura en el contenido de la Exposicién de Motivos de la LO 1/2015, en
virtud de la cual la regulacion del vigente art. 510 responde a la necesidad
de incorporar los criterios introducidos por la STC 235/2007, asi como a
la de adaptar la regulacién espafiola al contenido de la Decisién Marco
2008/913/JAI del Consejo, de 28 de diciembre. De aqui extrae el TSJ, y
comparte la AP en el caso que analizamos, que «la constitucionalidad del
precepto en cuestion no es discutida y obedece a compromisos interna-
cionales y salvaguarda de derechos fundamentales como el derecho a la
igualdad», aunque, seguidamente, reconoce que el precepto debe inter-
pretarse restrictivamente, «pues de realizarse una interpretacién amplia
podria colisionar con el derecho fundamental a la libertad de expresién».

En los siguientes fundamentos juridicos analiza la Audiencia una
serie de cuestiones de naturaleza procesal, en las que no nos vamos a
detener, para adentrarse, a partir del fundamento juridico séptimo, en
la valoracién de la prueba en relaciéon con las acusaciones formuladas.
Para empezar, rechaza la aplicacion del delito de asociacion ilicita (art.
515.4.°) con los siguientes argumentos: primero, que la difusién de libros
discriminatorios se promovia por la libreria Europa, pero no por la Aso-
ciacion Cultural Editorial Ojeda; segundo, que la citada asociaciéon no
poseia una estructura y actividad asociativa propias y orientadas al deli-
to, diferenciada de la que asumia Varela; y tercero, y por lo anterior, que
la asociacién «operaba como una persona juridica meramente instru-
mental y sometida a la voluntad y designios» de Pedro Varela. Aclarado
este aspecto, analiza la calificacién juridica de los hechos a la luz de los
delitos ubicados en el art. 510.1 CP.

En primer lugar, aborda en términos generales la problematica de
estas figuras delictivas desde el punto de vista del respeto a la libertad
de expresién, admitiendo la complejidad de definir los limites entre este
y el castigo de la incitacién al odio. Sobre el particular, tras hacer notar
la vigencia de dos regulaciones juridico-penales durante el periodo de
tiempo en que se llevaron a cabo los hechos enjuiciados —la anterior
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y la posterior a 2015— se refiere brevemente a la doctrina del TEDH,
que activa la clausula de abuso de derecho del art. 17 del Convenio en
los casos de negacién del Holocausto nazi, excluyéndolos de plano de
cualquier proteccién. A continuacion, recoge los criterios sugeridos en
el Plan de accién de Rabat y en la Recomendacién de Politica General
n.° 15 de la ECRI para identificar las expresiones de odio con relevancia
penal. Incluye, asimismo, apuntes sobre la doctrina del TC en materia de
libertad de expresion (por ejemplo, en STC 159/1986), y sobre la impo-
sibilidad de que esta ampare «la apologia de los verdugos, glorificando
su imagen y justificando sus hechos, a costa de la humillacién de sus
victimas», desde el momento en que esas expresiones implican una ne-
gacién de la dignidad humana, como ntcleo irreductible del derecho al
honor (v. gr. en STC 176/1995). También afirma, recogiendo un pasaje de
la STC 235/2007, que la constitucionalidad del delito de incitacién al odio
requiere que este castigue conductas idéneas «para crear una actitud de
hostilidad hacia el colectivo afectado», un «peligro potencial para los
bienes juridicos tutelados» o «un peligro cierto de generar un clima de
violencia y hostilidad que pueda concretarse en especificos actos de dis-
criminacién». Finalmente, reproduce el fragmento de la STS 259/2011, al
que ya nos hemos referido supra, relativo al elemento de peligrosidad re-
querido para que pudiera considerarse integrada en el antiguo art. 607.2
la difusién de ideas o doctrinas justificativas del genocidio?.

El posterior analisis individualizado de la responsabilidad penal de
los encausados comienza?® con la absolucién de las personas acusadas
junto a Varela: dos dependientas de la libreria, un maquetador y un cola-
borador con poderes notariales de gestion del negocio durante el tiempo
en que aquel permanecié en prisién. El Tribunal argumenta, fundamen-
talmente, que ninguno de ellos compartia el dominio de los hechos en-
juiciados. En el caso del altimo acusado citado, cuya absolucién requie-
re de la Audiencia una fundamentacién adicional, aduce que no existen
pruebas de sus motivaciones antisemitas ni de su contribucién al peligro
que debe generar el delito, y termina citando el pasaje de la STS 259/2011
en el que considera impunes a los editores o libreros que ponen a dis-
posicién del publico soportes documentales: aun aceptando que estos
contengan alguna forma de justificacién del genocidio, no se trata de ac-
tividades distintas de las esperables de su dedicacién profesional, sin que
se aprecie solo por ello una incitacién directa al odio o una incitacién
indirecta a la comisién del genocidio, y sin que pueda apreciarse tampo-
co que esos actos creen un clima de hostilidad que suponga un peligro
cierto de concrecion en actos especificos de violencia contra aquellos.

Llegados a este punto, el examen de la Audiencia Provincial pone
el foco en los hechos atribuidos a Pedro Varela, quien, conforme a lo

27 FJ 8.
3 FJ 9.
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probado, asumia todo el peso de la gestién de la libreria, de la edicién
de los libros que alli se vendian y de la preparacién de las conferencias
que se impartian en el interior del establecimiento, por lo que no son de
aplicacién, entiende el Tribunal, las consideraciones realizadas respecto
al resto de los acusados. Antes de abordar la posible subsuncién de los
hechos en los tipos penales por los que se le acusa, la Audiencia se refiere
a los dos principales factores concurrentes en el caso que inclinarian la
balanza a favor de la condena. Primero, el contenido de los titulos dis-
tribuidos, altamente denigrante u ofensivo para el pueblo judio y para
otras minorias. A este respecto, indica que las actividades de distribucién
estarian centradas claramente en las obras con textos abierta y grosera-
mente discriminatorios, aunque alguna de ellas pudiera tener un interés
histérico-cientifico, y se hallasen en colecciones publicas o a la venta
en establecimientos comerciales. A ello habria que anadir la difusién en
masa del conjunto de esas obras, asi como la expansién publica de la
ideologia nazi mediante la organizacién y posterior comercializacién de
conferencias impartidas por parte de los autores de dichos textos, que
evidenciaria el adoctrinamiento al que estaban destinadas. Y, segundo,
las motivaciones discriminatorias del acusado, que extrae del dictamen
pericial en el que se expone su trayectoria como miembro, y presidente
durante varios afos, de la organizacién de ideologia nacionalsocialista
CEDADE (Circulo Espafiol de Amigos de Europa), creada en 1967 en
Barcelona, considerada el germen del movimiento neonazi en Espafia, y
también como presidente del Partido Socialista Nacional Revolucionario
(PSNR). La apertura de la libreria Europa en 1991 supondria la forma
de dar continuidad a la actividad propagandistica de la ideologia nazi®.

La calificacién juridica de los hechos se inicia de manera confusa.
Se reproducen, como antecedentes, iinicamente los argumentos por los
que en los procesos anteriores fue rechazada la calificacién de los hechos
como provocacion a la discriminacién del art. 510.1 CP en su anterior
redacciéon —pero no los argumentos que fundamentaron la condena por
difusién de ideas justificativas de genocidio— para acabar afirmando que
las consideraciones realizadas al respecto por la Audiencia en aquellos
procesos no son aplicables, en el proceso actual, a los hechos ocurridos
mientras estuvo vigente la regulacién anterior a 2015 (de 10 de abril de
2006 hasta 30 de junio de 2015) pues no se ha formulado acusacién por el
antiguo delito del art. 607.2. De aqui deriva la imposibilidad de condenar
esos hechos a través del art. 607.2, por impedirlo el principio acusatorio,
pues, en opinién de la Audiencia, el actual delito de enaltecimiento publi-
co del genocidio y sus autores no puede considerarse «sustancialmente
equivalente» a aquel; ni tampoco se podrian condenar, alega la Audien-
cia, aplicando retroactivamente el art. 510.1 ¢), al ser mas elevada la pena
prevista en este precepto. De estas afirmaciones extrae la consecuencia

2 FJ 10.
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de excluir toda responsabilidad penal del acusado por sus actuaciones
anteriores al 30 de junio de 2015,

Sobre esta argumentacion cabe decir, para empezar, que no se alcan-
za a comprender la relacién establecida aqui por la Audiencia entre la
ausencia de condena por el antiguo art. 510.1 en las sentencias de 2008
y 2010 con la imposibilidad de aplicar el art. 607.2 CP en el proceso ac-
tual a los hechos realizados antes de la entrada en vigor de la reforma de
2015. Pero, mas alld de esta incoherencia argumentativa —que parece
derivarse de una confusion entre los dos preceptos de la regulacién an-
terior a 2015—, cabe resaltar la afirmacién del Tribunal segin la cual se
ha producido en el procedimiento un «vacio acusatorio» no subsanable
mediante la invocacion del precepto heredero, dando a entender —si lo
interpreto bien— que de haberse acusado por el derogado art. 607.2 po-
drian haberse aplicado los dos delitos: el antiguo art. 607.2 a los hechos
cometidos con anterioridad a la entrada en vigor de la reforma, y el ac-
tual art. 510.1 c¢) a los cometidos desde su vigencia. No creo que este
modo de proceder hubiera sido adecuado. Aunque existen considerables
diferencias en la redaccién del antiguo art. 607.2 CP y la del actual art.
510.1 ¢) CP, y se haya trasladado el castigo de estas conductas al ambito
de los denominados delitos de odio, entiendo que ambas figuras delic-
tivas se orientan a proteger idénticos intereses y a combatir la misma
fenomenologia de casos, por lo que, a diferencia de lo apuntado por el
Tribunal, pueden ser consideradas equivalentes. Con base en ello, a mi
modo de ver, aunque se hubiera acusado también por el delito del art.
607.2, en el supuesto enjuiciado hubiera bastado con aplicar, en su caso,
el precepto actualmente vigente, descartando el concurso de delitos.

En cuanto a los hechos realizados a partir de la entrada en vigor de
la reforma de 2015, rechaza que puedan dar lugar a la aplicacién del art.
510.1 a) porque, aunque la reforma incluyese en el precepto la incitacién
indirecta a la discriminacion, «la altura de la barrera constitucional de
la libertad de expresion sigue estando plenamente vigente», por lo que
«el delito merece una interpretaciéon restrictiva». Y también considera
inaplicable el art. 510.1 b), con el argumento de que «las formas mas
avanzadas del delito absorben a las prematuras, conjurandose con ello el
riesgo de la doble sancién». En cambio, entiende que se dan los elemen-
tos tipicos del delito recogido en el art. 510.1 ¢), primero porque las con-
ductas enjuiciadas realizan las conductas alli descritas de enaltecimiento
del genocidio y de sus autores y, segundo, porque los hechos promueven
o favorecen un clima de violencia, hostilidad, odio o discriminacién con-
tra los colectivos protegidos, en los términos exigidos en el tltimo inciso
del precepto. La acreditacién de ese clima discriminatorio se justifica,

30 FJ 11. Se ampara en la STEDH de 5 de marzo de 2013 (v. supra) que consider6
infringido el derecho a la defensa del acusado en el primer proceso por condenarle por
justificar el genocidio cuando tunicamente se le habia acusado por negarlo.
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segun el Tribunal, en la prueba pericial referida a algunos episodios vio-
lentos ocurridos en la ciudad de Barcelona en esos afos, protagonizados
por individuos o grupos afines al movimiento neonazi. Aunque no pue-
da afirmar que esos incidentes fuesen directamente provocados por el
acusado, entiende que «existe una conexién indirecta entre la difusién
de los contenidos discriminatorios y la proliferacién de este tipo de cri-
minologia. O, si se prefiere, la prueba aportada justifica la realidad de
un contexto eventualmente violento, que potencia la peligrosidad de los
hechos enjuiciados»?'.

3. En materia de penas aplicables, dentro del marco legal previsto (pri-
sién de 1 a 4 anos y multa de 6 a 12 meses), decide la Audiencia imponer
una pena de prision de 1 afio y 6 meses, y 7 meses de multa con una cuota
diaria de 15 euros. La eleccién de una pena algo mas elevada que el limite
minimo la justifica en «el especial conocimiento que tenia el acusado del
ilicito penal, inexcusable en quien reitera el hecho criminal». Como penas
accesorias se aplican las siguientes: inhabilitacién especial para profesién
y oficio educativos, en el &mbito docente, deportivo y de tiempo libre por
un tiempo superior a 3 afnos al de la duracién de la pena de privacién de
libertad impuesta, conforme al art. 510.5; inhabilitacién especial para el
derecho de sufragio pasivo e inhabilitacién especial para profesion, oficio,
industria o comercio vinculados a la edicién, distribucién y venta de libros
o publicaciones tanto en sede fisica como virtual, ambas penas durante el
tiempo de la condena (art. 56.2.°y 3.° en relaciéon con el art. 45). Se impo-
ne, ademas, el decomiso y destino legal de los efectos e instrumentos del
delito (art. 510.6), asi como el pago de las costas procesales®?.

4. Analisis de la fundamentacion juridica de la sentencia

Una vez expuesto el contenido de la sentencia, es momento de de-
tenerse en los aspectos de su fundamentacién juridica mas relevantes
desde la perspectiva juridico-penal material, que limitaremos a la pro-
blemaética en torno a la interpretacién y aplicacion de los tipos bésicos
del art. 510.1 CP.

31 FJ 11. En el mismo fundamento juridico se descarta la aplicacion del tipo agravado
del art. 510.3 CP, solicitado por las acusaciones, principalmente por falta de prueba en la
que fundamentar el acceso a los materiales por parte de un elevado namero de personas
durante el periodo de tiempo tomado en consideracion. En la practica, esta es la tnica
repercusion que se atribuye a no valorar los hechos anteriores a la entrada en vigor de la
reforma de 2015. Por otra parte, se rechaza igualmente la aplicacién de las circunstancias
atenuantes planteadas por las defensas (FJ 12). Sefiala el Tribunal que no se ha interesado
la posible aplicacién de la agravante de reincidencia. Pero lo cierto es que, aunque se
hubiera solicitado, no hubiese podido aplicarse dicha circunstancia, habida cuenta de que
el antiguo art. 607.2 y el actual art. 510.1 c) se encuentran en titulos distintos del Cédigo
penal.

32 FFJJ 13, 14 y 15 y el fallo de la sentencia.
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4.1. Sobre la pertinencia de plantear una cuestion de
inconstitucionalidad en relacion con el art. 510.1 CP

Como hemos visto, la Audiencia Provincial de Barcelona considera
improcedente plantear una cuestién de inconstitucionalidad sobre el art.
510.1 a) CP, utilizando como argumento la Exposicién de Motivos de la
LO 1/2015, que dijo haber plasmado una regulacién respetuosa con la
STC 235/2007, en lo relativo a la sancién de las conductas negacionistas,
y acorde con lo requerido en la Decisién Marco 2008/913 respecto al con-
junto del art. 510. Este razonamiento no convence por varios motivos.
Primero, porque expresa una confianza ciega en el buen hacer del le-
gislador ordinario y, segundo, porque esos argumentos, empleados para
justificar la reforma, no son adecuados para dar por sentada la consti-
tucionalidad del art. 510.1 a): aunque fuera cierto que la vigente tipifi-
cacién de las conductas negacionistas se ajuste a la doctrina del TC —lo
que pondré en cuestién mas adelante—, lo pretendido era determinar si
el contenido del art. 510.1 a) también es conforme a dicha doctrina; v,
por otro lado, resulta evidente que apelar a la adaptacién del precepto
a lo reclamado por la Decisién Marco no permite tampoco presumir su
constitucionalidad, maxime cuando se ha reconocido ampliamente que
el alcance sancionatorio del precepto excede de lo demandado en este
texto del Consejo de la UE3,

En realidad, al confrontar la redaccién del art. 510.1 a) con la doctri-
na del TC sobre la posible friccién de la criminalizacion del discurso del
odio con la libertad de expresion, saltan a la vista los reparos de constitu-
cionalidad que el precepto suscita. Cabe recordar que la adecuacién a los
pardametros constitucionales del antiguo art. 510.1 CP era ya discutida®.
El TC no examiné directamente este precepto, pero, segiin entiendo, de la
STC 235/2007 podia extraerse con claridad su concepcion del delito como
una provocacién directa a la discriminacion, al odio y a la violencia®, ha-
ciendo factible asi la distincién entre aquel y el delito de difusién de ideas

3 Véase, por todos, Portilla Contreras, G.: «El retorno de la censura y la caza
de brujas de anarquistas», en Mir6 Llinares (Dir.): Cometer delitos en 140 caracteres. El
Derecho penal ante el odio y la radicalizacién en Internet, Marcial Pons, Madrid, 2017, pp.
96 s., y yo misma en una publicacién anterior («Discurso del odio y negacionismo en la
reforma del Cédigo penal de 2015», Revista Electrénica de Ciencia Penal vy Criminologia,
18-14, 2016, p. 19). Lo admite la Fiscalia General del Estado en su Circular 7/2019.

3 Asi, por ejemplo, Laurenzo Copello, P.: «La discriminaciéon en el Cédigo Penal
de 1995», Estudios Penales y Criminologicos, vol. XIX, 1996, pp. 265 y 269; Bernal del
Castillo, J.: La discriminacion en el Derecho penal, Comares, Granada, 1998, pp. 92, 138;
y Alcécer Guirao, R.: «Discurso del odio y discurso politico. En defensa de la libertad
de los intolerantes», Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, 18-14, 2012, pp.
16 ss.

3 De la misma opinién, por ejemplo, Alcidcer Guirao, R.: «Discurso del odio...»,
cit., p. 23. Interpreta de otra forma las afirmaciones del TC, Landa Gorostiza, J. M.: Los
delitos de odio. Articulos 510y 22.4.° CP 1995, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, pp. 55-57.
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que justifiquen genocidio del art. 607.2, configurado constitucionalmente
como incitacién indirecta a la comisién de dicho delito®. Por lo demas,
tal y como se ha puesto de manifiesto supra, esta es la interpretacion del
precepto que sostuvo la AP de Barcelona en los anteriores procesos de la
libreria Europa, asi como el TS en el caso de la libreria Kalki.

Sin embargo, con la reforma de 2015 la figura sufrié una ampliacién
considerable. El verbo tipico «provocar» fue sustituido por las conduc-
tas de fomento, promocién o incitacién, dando acogida expresamente
no solo a las incitaciones directas, sino también a las indirectas, lo que
impide toda interpretacion del delito en términos semejantes al acto pre-
paratorio de provocacién. Entre los objetos de la incitacion, se mantiene
la referencia al «odio», fuertemente criticada por la doctrina desde siem-
pre, y se anade el no menos problematico concepto de «hostilidad». Si
con la regulacién anterior a 2015 ya resultaba dificil defender que la inci-
tacién habia de dirigirse en todo caso a la comisién de delitos, la vigente
regulacién lo imposibilita®’. Los conceptos de discriminacién y violencia
pueden, al menos, reconducirse a hechos ilicitos, pero no sucede lo mis-
mo con el odio, que no es mas que un sentimiento, ni con la hostilidad.
Ni siquiera se exige una incitacién explicita a la realizacién de actos con-
cretos, por lo que el tipo permite castigar incitaciones implicitas a que
terceros desarrollen sentimientos de odio u hostiles hacia determinados
grupos de personas o sus integrantes.

Mediante esta regulacién se pretende impedir la creacién de un caldo
de cultivo, una situacién de crispacion, en definitiva, un clima favorable
a la potencial realizacién de actos hostiles, violentos o discriminatorios
hacia determinadas personas por razén de su pertenencia a ciertos gru-
pos3. Por supuesto, no se castigan aqui esos actos, que, de llegar a rea-

3¢ En el FJ 5 define el discurso del odio como «aquél desarrollado en términos que
supongan una incitacién directa a la violencia contra los ciudadanos en general o contra
determinadas razas o creencias en particular». Y es esta manifestacién del discurso del
odio la que queda fuera de la libertad de expresion: «las manifestaciones vilipendiadoras,
racistas o humillantes o (...) aquellas que inciten directamente a dichas actitudes».
Posteriormente, cuando el TC enmarca el art. 607.2 en el contexto de otros preceptos
con los que se encuentra relacionado, considera que la interpretacion realizada de la
justificacion del genocidio, como «modalidad especifica de incitacion al delito» «dota al
precepto de un dmbito punible propio y especifico», distinto de la provocacién directa al
delito de genocidio (art. 615) y diferenciable también de la conducta del art. 510.1 que
el Codigo «define como de “provocacion” y la refiere “a la discriminacién, al odio o a la
violencia contra grupos o asociaciones (...)"» (FJ 9).

37 Asi también, entre otros muchos, Fuentes Osorio, J. L.: «El odio como delito»,
Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, 19-27, 2017, p. 27; y Landa Gorostiza,
J. M.: Los delitos de odio..., cit., p. 67.

3 Como sefiala Galdan Mufioz, A.: «Delitos de odio, discurso del odio y Derecho penal:
chacia la construccién de injustos penales por peligrosidad estructural?», Revista Penal,
n.° 46, 2020, p. 46, se sancionan manifestaciones «que contribuyen a crear un clima de
hostilidad que pone en peligro (...) a los integrantes de tales colectivos minoritarios, bien
porque su apariciéon puede dar lugar a ataques delictivos contra los mismos, bien porque
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lizarse, podrian ser sancionados en virtud de otros preceptos —delitos
contra el honor, contra la integridad moral, lesiones, denegacién de pres-
taciones, etc.—; es mas, ni siquiera se castiga la creacién del clima que
puede favorecer su comisién, por la sencilla razén de que una incitacién
individual no puede desencadenarlo, a no ser que el contexto social sea
propicio, sino que es objeto de represién penal la mera promocién del
clima o, dicho de otra manera, la antesala del clima.

Nos encontramos, por tanto, con un delito de amplitud desmesurada,
que, al apartarse de las bases de constitucionalidad que la STC 235/2007
habia sentado en relacién con su antecesor, bien merece ser sometido
a control®. En realidad, la propia AP de Barcelona viene a reconocer
este punto, cuando, incurriendo en una contradiccién con su negativa
a plantear una cuestién de inconstitucionalidad, afirma, parafraseando
la sentencia del TSJ cataldn, que «la inclusién de la incitacién indirecta
a la discriminacién no deberia generar equivocos, pues la altura de la
barrera constitucional de la libertad de expresién sigue estando plena-
mente vigente, y (...) el delito merece una interpretacién restrictiva para
no perder el enfoque de la norma suprema»*. Si lo interpreto bien, aqui
cuestiona la Audiencia que la inclusién en el tipo de las incitaciones in-
directas respete los limites que la libertad de expresién representa para
la sancién del discurso del odio, lo que le lleva a requerir una interpreta-
cién restrictiva del precepto. No cabe duda de que estas consideraciones
hubieran debido conducir, coherentemente, a plantear una cuestiéon de
inconstitucionalidad.

A mayor abundamiento, de sentencias posteriores del TC no se dedu-
ce el respaldo por su parte a una intensificacion de la intervencién penal

puede generar, cuanto menos, actuaciones o actitudes discriminatorias contra ellos,
aunque no lleguen a ser delictivas».

3 QOpinién que comparte la doctrina de manera generalizada sobre los tres tipos
del art. 510.1 CP, alegando fricciones con el derecho a la libertad de expresién y con los
principios penales de lesividad, taxatividad e intervencién minima, entre otros. Asi, sin
dnimo de exhaustividad, y junto a las referencias citadas en otras notas, pueden verse
Nufiez Castafio, E.: Libertad de expresion y Derecho penal: la criminalizacion de los
discursos extremos, Aranzadi, Pamplona, pp. 224 ss., 272 ss.; Diaz y Garcia Conlledo, M.:
«La falta de respeto del principio de lesividad, ofensividad o exclusiva proteccion de bienes
juridicos (y principios conexos en el CP espariol): algunos ejemplos y especial referencia a
los “delitos de odio”», Foro FICP 2019-3, pp. 167 ss.; Mir6 Llinares, F.: «Derecho penal y
140 caracteres. Hacia una exégesis restrictiva de los delitos de expresion», en Mir6 Llinares
(Dir.): Cometer delitos en 140 caracteres. El Derecho penal ante el odio y la radicalizacion en
Internet, Marcial Pons, Madrid, 2017, pp. 49 ss.; Portilla Contreras, G.: «El retorno de
la censura y la caza de brujas de anarquistas», en Mir6 Llinares (Dir.): Cometer delitos en
140 caracteres. El Derecho penal ante el odio y la radicalizacién en Internet, Marcial Pons,
Madrid, 2017, pp. 92 ss.; Fuentes Osorio, J. L.: «El odio como delito», cit., pp. 17 ss.,
27 ss., 44 ss.; y Teruel Lozano, G. M.: «La libertad de expresion frente a los delitos de
negacionismo y de provocacién al odio y a la violencia: sombras sin luces en la reforma
del Cédigo penal», InDret, 4/2015, pp. 29 ss.

O FJ11.
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en materia de discurso del odio. En la importante STC 112/2016 analiza
la compatibilidad del delito de enaltecimiento del terrorismo (art. 578
CP), al que considera una manifestacién del discurso del odio, con el res-
peto a la libertad de expresién. Alli, el Tribunal destaca «la similitud es-
tructural» que presentan los tipos de enaltecimiento del terrorismo y jus-
tificacién del genocidio (antiguo art. 607.2), argumento que utiliza para
extender al primero las tesis que habia defendido en la STC 235/2007
respecto del segundo. Conforme a este planteamiento, dispone el TC que
la sancién penal del enaltecimiento del terrorismo solo respetara el cita-
do derecho constitucional cuando se haya acreditado la existencia de una
incitacién, al menos indirecta, a la violencia terrorista (FJ 3). Ademas, se
apoya en la jurisprudencia del TEDH en la materia para concluir que el
castigo de las conductas de enaltecimiento del terrorismo «supone una
legitima injerencia en el &mbito de la libertad de expresién de sus autores
en la medida en que puedan ser consideradas como una manifestacién
del discurso del odio por propiciar o alentar, aunque sea de manera indi-
recta, una situacién de riesgo para las personas o derechos de terceros o
para el propio sistema de libertades» (FJ 4).

La doctrina expuesta en esta sentencia no mejora los resultados del
test de constitucionalidad del art. 510.1 a). Cabria entender, en efecto,
que los requisitos mencionados son extrapolables a todas las manifesta-
ciones del discurso del odio, y particularmente a aquellas con un conte-
nido incitador, que, por quedar extramuros del paraguas constitucional,
sean susceptibles de represion penal, en cuyo caso es evidente que el
delito de incitacién al odio no los cumple, al no incorporar la exigencia
de que el autor incite a la comisién de delitos ni propicie una situacién de
riesgo para personas o derechos. Esta seria, con todo, una interpretacién
favorable en exceso al precepto, pues el terrorismo, como el genocidio,
son delitos de significativa gravedad, y solo ello justifica, en palabras del
TC, que se admita «excepcionalmente» el castigo de la incitacién indi-
recta a su comisién. Tiene sentido deducir de estas afirmaciones, como
ya hiciera la STC 235/2007, que fuera de estas esferas de la criminalidad,
es decir, cuando el objeto de la incitacién es otro, la sancién del discurso
debe cumplir condiciones mas rigurosas para permanecer dentro de los
cauces constitucionales. La conclusién es que tras la reforma de 2015
existen, mas que nunca, sélidas razones para dudar de la constituciona-
lidad del precepto®.

4 Enla doctrina va adquiriendo peso la tesis segtin la cual la intervencién penal deberia
quedar reservada a las incitaciones publicas y directas a la comisién de delitos, por ser
esta la opcion menos restrictiva de derechos. Véanse, en este sentido, Fuentes Osorio,
J. L.: «<El odio como delito», cit., pp. 44, 49; Nunez Castafio, E.: Libertad de expresion...,
cit., pp. 105, 240 s., 268, 281 s., con base en la adopcion del criterio anglosajén del test
de Brandenburg («peligro claro e inminente»); y la propuesta del Grupo de Estudios de
Politica Criminal, Una propuesta alternativa de regulacion de los delitos de expresion, 2019,
pp- 34 ss.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3.“ Epoca, n.° 32 (2024)



EL DERECHO PENAL ANTE EL NEGACIONISMO. COMENTARIO A LA SAP ... 507

Por otra parte, estimo que la Audiencia Provincial de Barcelona debi6
haber planteado también, de oficio, una cuestién de inconstitucionali-
dad sobre las figuras contenidas en las letras b) y ¢) del art. 510.1 CP.
Respecto a la primera, salta a la vista que anticipa la barrera de inter-
vencion penal en mayor medida, concretamente, al momento de la venta
o distribucién de materiales idéneos por su contenido para que se lleve
a cabo la conducta tipificada en la letra a) y, todavia antes, a la produc-
cién o elaboracién de esos materiales e incluso a su mera posesién con
la finalidad de distribuirlos. Segtin creo, la literalidad de este tipo penal
supone un claro atentado a las libertades ideolégica y de expresion®?. Me-
diante la introducciéon de esta figura delictiva a través de la reforma de
2015 se aprecia la voluntad del legislador de asegurar la criminalizacién
de conductas que hasta la reforma de 2015 eran consideradas impunes
por nuestros tribunales, al entender que no reunian los requisitos tipicos
del art. 510.1, de acuerdo con la exégesis restrictiva del tenor literal que
venia realizandose. Como argumenté el TS en la sentencia 259/2011, la
posesion de ejemplares de tematica discriminatoria y excluyente con la
finalidad de proceder a su venta o a su distribucién «no supone por si
misma un acto de difusién de las ideas mas alla del mero hecho de poner
sus soportes documentales a disposicién de los posibles usuarios y por
lo tanto, nada distinto de lo esperable de su dedicacién profesional, sin
que (...) se aprecie solo por ello una incitacién directa al odio la discrimi-
nacién o violencia contra esos grupos (...) y sin que (...) se venga a crear
un clima de hostilidad que suponga un peligro cierto de concrecién en
actos especificos de violencia contra aquellos». Téngase en cuenta que
el precepto no exige que el editor o el librero se adhieran al contenido
del mensaje reflejado en los textos, por lo que, en efecto, se les castiga
unicamente por realizar «lo esperable de su dedicacién profesional». Por
otra parte, resulta evidente que castigar estos hechos con la misma pena
que la establecida para las conductas descritas en la letra anterior del
precepto supone una vulneracién del principio de proporcionalidad de
las penas®.

Los reparos de constitucionalidad se extienden también al art. 510.1
¢), por mucho que el legislador declarase en la Exposiciéon de Motivos
de la LO 1/2015 haber acogido la interpretacién del delito de negacion
del genocidio efectuada por el TC en su sentencia 235/2007. Dichas obje-

4 En este sentido, Portilla Contreras, G.: «El retorno de la censura...», p. 99; y
Landa Gorostiza, J. M.: Los delitos de odio..., cit., pp. 73 s.

4 Asi, por todos, Tamarit Sumalla, J. M.: «Art. 510», en Quintero Olivares (Dir.) /
Morales Prats (Coord.): Comentarios al Cédigo Penal Espariol, Tomo II, 7.* ed., Aranzadi,
2016, p. 1665. Por otra parte, una vez mas, el texto excede de lo reclamado por la Decisién
Marco 2008/913. Se instaba alli a sancionar la difusién de escritos u otros materiales
como modalidad de incitacién publica a la violencia, pero no las conductas anteriores con
idoneidad para que esa incitacion tenga lugar. Tampoco demanda la Decisién Marco el
castigo de la produccién o posesion de dichos materiales.
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ciones afectan a los dos grupos de conductas descritas en el precepto®.
Comenzaremos por las acciones de enaltecimiento de delitos contra la
comunidad internacional o de su autor. Estas presentan un claro com-
ponente apologético, aunque el tenor literal no recoja el término «apo-
logia», probablemente con el objeto de prevenir un traslado de los re-
quisitos establecidos en el art. 18.1 CP para el castigo de la misma. Sin
embargo, la versién de la apologia que se tipifica aqui es todavia mas
débil que la apologia stricto sensu considerada por el TC, excepcional-
mente, conforme a la Constitucién cuando los delitos que se vislumbran
en el horizonte son tan graves como el genocidio o el terrorismo. Esta
afirmacién requiere una breve explicacién.

Recordemos que el TC, en su sentencia 235/2007, habia legitimado
el castigo de la difusién publica de las ideas justificadoras cuando dicha
difusién entrase en conflicto con bienes constitucionalmente relevantes
de especial trascendencia. En su opinién, asi sucederia, en primer lugar,
«cuando la justificacién de tan abominable delito suponga un modo de
incitacién indirecta a su perpetraciéon». Y lo mismo sucederia, en segun-
do lugar, «cuando con la conducta consistente en presentar como justo
el delito de genocidio se busque alguna suerte de provocacién al odio
hacia determinados grupos definidos mediante la referencia a su color,
raza, religién, u origen nacional o étnico, de tal manera que represente
un peligro cierto de generar un clima de violencia y hostilidad que puede
concretarse en actos especificos de discriminacién» (FJ 9). De manera
confusa, parecia equiparar el TC la incitacién indirecta al genocidio y
la provocaciéon mediata a la discriminacién, al odio o a la violencia. Si,
atendiendo a la primera pauta hermenéutica, entendemos la justificacién
del genocidio como ensalzamiento del crimen y de su autor y exigimos,
ademas, la intencién de incitar indirectamente a su comision, nos esta-
mos refiriendo claramente a la apologia stricto sensu. El TC vendria asi
a declarar conforme a la Constitucién un supuesto de apologia desvin-
culado de los requisitos de la provocacién (art. 18 CP). Sin embargo, no
quedaba claro si se estaba haciendo referencia a un criterio distinto con
la alusién a la justificacién del genocidio que suponga una provocacion

4 Como senala Landa Gorostiza, J. M.: Los delitos de odio..., cit., p. 78, llama la
atencion la ausencia de mencion a la «justificacién» entre las conductas tipicas, cuando
precisamente fue esa conducta la declarada conforme a la Constitucién si se interpretaba
como incitacién indirecta a la comisiéon del genocidio. Sobre esta cuestiéon véase también
Bernal del Castillo, J.: «La justificacién y enaltecimiento del genocidio en la reforma del
Codigo Penal de 2015», InDret 2/2016, p. 11, quien propone interpretar las conductas de
trivializacién del genocidio como una forma de justificar los hechos pues, en su opinién,
de considerarse aquellas como una «negacién edulcorada» de los mismos, su tipificacién
seria inaceptable.
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al odio hacia determinados grupos*. Como sostuve en su momento*, po-
dia considerarse que el TC no pretendi6 adelantar las barreras de la inter-
vencién penal a una fase previa a la apologia del genocidio y, por tanto,
el art. 607.2 habia de interpretarse como justificacion del genocidio rea-
lizada con intencién de incitar indirectamente a su comision. La tesis es
confirmada por la STC 112/2016, donde se considera compatible con la
Constitucion el delito de enaltecimiento del terrorismo siempre que este
se entienda como una incitacion indirecta a la comision del delito, en los
mismos términos en los que fue interpretada la figura de justificacion del
genocidio en la STC 235/2007%7.

Pero aquella confusién que sembré el TC en la sentencia de 2007 fue
aprovechada por el legislador de 2015 para crear un tipo que no se limita
a la represién penal de la incitacion indirecta al genocidio entendida en

4 Sobre esta ambigiiedad, véase Rollnert Liern, G.: «Revisionismo histérico...», cit.,
p. 128, quien interpreta la segunda pauta en el sentido de que la justificacién del genocidio
habria de perseguir crear un ambiente propicio que facilitase la ulterior realizacion del
delito del art. 510.1; es decir, «vendria a ser una suerte de conducta preparatoria de la
provocacion a la discriminacién, al odio o a la violencia». Véase también Alonso Rimo,
A.: «Apologia, enaltecimiento del terrorismo y principios penales», Revista de Derecho
Penal y Criminologia, n.° 4, 2010, p. 58 s. A su modo de ver, se trataria de una incitacién
referida no al genocidio sino a su antesala, esto es, al clima de violencia y hostilidad del
que eventualmente se podria derivar el genocidio. Concluye que el Tribunal Constitucional
no recoge dos criterios distintos, sino que el segundo constituye una concrecién del
primero y que, por tanto, el contenido que otorga el Tribunal Constitucional a la conducta
tipica de justificacion del genocidio es el de una «provocaciéon débil que emparenta con
los delitos clima», dado que la referencia de la incitacién no es el propio delito sino una
fase previa a su comisién. Como sostengo en el texto, creo que es posible realizar una
interpretacion distinta de la tesis del TC, pero no cabe duda que esta es la forma en que ha
sido configurado el art. 510.1 ¢).

46 Alastuey Dobén, C.: «Discurso del odio...», cit., p. 29.

47 Asien FJ 3: «<En la STC 235/2007 en relacién con los delitos de genocidio se afirmaba
que “la especial peligrosidad de delitos tan odiosos y que ponen en riesgo la esencia misma
de nuestra sociedad permite excepcionalmente que el legislador penal sin quebranto
constitucional castigue la justificacién publica de ese delito, siempre que tal justificacién
opere como incitacion indirecta a su comision” (FJ 9). Esa idea de la necesidad de que
la justificacién opere como una incitacién indirecta a la comision del delito fue la que
determiné que la STC 235/2007 declarara la inconstitucionalidad del delito de negacién
del genocidio, ante la ausencia de ese elemento de incitacién en su tipificaciéon (FJ 8).
E, igualmente, fue la exigencia interpretativa de que debiera concurrir ese elemento de
incitacién en el delito de la difusion de ideas que justifiquen el genocidio, lo que permitié
mantener su constitucionalidad (FJ 9 y apartado 2 del fallo). En efecto, en relacién con
la tipificacion penal de esta dltima conducta, la STC 235/2007 afirmé que “[t]ratandose
de la expresién de un juicio de valor, si resulta posible apreciar el citado elemento
tendencial en la justificacion publica del genocidio. La especial peligrosidad de delitos tan
odiosos y que ponen en riesgo la esencia misma de nuestra sociedad, como el genocidio,
permite excepcionalmente que el legislador penal sin quebranto constitucional castigue
la justificacion publica de ese delito, siempre que tal justificacién opere como incitacién
indirecta a su comision; esto es incriminandose (y ello es lo que ha de entenderse que
realiza el art. 607.2 CP) conductas que aunque sea de forma indirecta supongan una
provocacion al genocidio».
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el sentido indicado. En efecto, lo cierto es que el art. 510.1 ¢) no exige
que las conductas de enaltecimiento supongan una incitacién indirecta
a los delitos contra la comunidad internacional enumerados®, sino que
permite anticipar la intervencién penal al favorecimiento de un clima
de violencia, hostilidad, odio o discriminacién hacia ciertos grupos. Por
tanto, nos encontramos aqui una vez mas ante un delito que castiga la
promocién de un clima, que remite directamente a algunas conductas
tipificadas en el art. 510.1 a) CP y se solapa con ellas®*. Expresado de
otra forma, el enaltecimiento de esos delitos o de sus autores se confi-
gura como una modalidad de incitacién indirecta al odio u hostilidad
contra los grupos victimas de aquellos delitos, por lo que su tipificacién
independiente, con previsiéon de idéntica penalidad, resulta en realidad
superflua. El legislador ha decidido, en consecuencia, igualar por abajo
los tipos que castigan el discurso con contenido incitador, extendiendo
la represion penal a expresiones que no representan mas que peligros
hipotéticos de hacer surgir en otros la decisién de realizar actos hostiles
o discriminatorios contra ciertos colectivos.

Por otra parte, entre las modalidades tipicas se ha incluido, de nue-
vo, la negacién del genocidio —se aniade la negacién de otros crimenes
internacionales, asi como la trivializacién de todos ellos—. Tras la decla-
racién de inconstitucionalidad de esta modalidad tipica, esta previsién
sorprende sobremanera. El argumento de que la Decisién Marco reclama
su castigo no es valido. Aunque, ciertamente, dicho texto menciona la
«negacion o trivializacién flagrante» de crimenes internacionales entre
las conductas cuya sancién debe ser (con caracter general) garantizada,
en el considerando 15 tiene en cuenta que las apreciaciones relativas a la
libertad de expresion «han originado en varios Estados miembros garan-
tias procesales y normas especiales en la legislacién nacional en cuanto
al establecimiento o a la limitacién de la responsabilidad». Por esa razén,
y a la vista de que las decisiones marco no imponen un modelo tinico de
tipificacién en todos los Estados, en el apartado segundo del art. 7 dis-
pone que «la presente Decisién Marco no podra tener por efecto el exigir
a los Estados miembros la adopciéon de medidas que contradigan prin-
cipios fundamentales relativos a las libertades de asociacién y expresién
(...) tal como se derivan de tradiciones constitucionales». Sirva recordar,
a este respecto, que nuestro TC viene reiterando que «en nuestro sistema

4 Apréciese que la Decision Marco 2008/913, citada como una de las bases de esta
tipificacion, si requiere expresamente la presencia de un componente incitador en estos
hechos «...cuando las conductas puedan incitar a la violencia o al odio...» —art. 1.1 d)—.

4 En el mismo sentido, Portilla Contreras, G.: «El retorno de la censura...», cit.,
p. 101. Lo comparte Garrocho Salcedo, A. M.: «Delitos relacionados con el ejercicio
de derechos fundamentales y libertades publicas», en Memento Penal, Francis Lefebvre,
Madrid, 2023, p. 1964. En opinién de Tamarit Sumalla, J. M.: «Art. 510», cit., p. 1669,
la clausula incorporada al 510.1 ¢) implica una «cierta equivalencia material» con las
conductas del art. 510.1 a).
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—a diferencia de otros de nuestro entorno— no tiene cabida un modelo
de “democracia militante” esto es, un modelo en el que se imponga, no ya
el respeto, sino la adhesién positiva al ordenamiento y, en primer lugar, a
la Constitucién». Por lo que «el &mbito constitucionalmente protegido de
la libertad de expresién no puede verse restringido por el hecho de que se
utilice para la difusién de ideas u opiniones contrarias a la esencia mis-
ma de la Constitucién (...) a no ser que con ellas se lesionen efectivamen-
te derechos o bienes de relevancia constitucional»*. De aqui se extrae
claramente que el Estado espafiol no hubiese incumplido sus compro-
misos internacionales si hubiera optado por no tipificar esa conducta®'.

En vez de eso, el legislador afirma que, de acuerdo con la STC
235/2007, el delito de negacién del genocidio no vulnera derechos consti-
tucionales si se interpreta que su aplicacién debe limitarse a los supues-
tos en los que la conducta constituya una incitacién al odio u hostilidad
contra minorias, y por esa razén incorpora el requisito tipico en virtud
del cual la negacién o trivializacién de esos delitos ha de promover o fa-
vorecer un clima de violencia, hostilidad, odio o discriminacién. Pero ya
sabemos que no es este el modo de argumentar del TC. En la citada sen-
tencia, distinguia entre negacién y justificacién del genocidio, y conside-
raba que solo en el caso de la justificacion era factible la interpretacion
restrictiva que conduce a concebirla como una modalidad de apologia
stricto sensu. A la negacién no le aplica el mismo criterio, y acierta, por
la sencilla razén de que no cabe imaginar como la negacién del genocidio
puede representar una incitacién indirecta a la comisién del delito’?. Del
mismo modo, resulta dificil imaginar que la negacién o la trivializacién
del genocidio, etc., puedan favorecer la creacién de un clima favorable

50 SsTC 235/2007, FJ 4; 177/2015, FJ 2; y 112/2016, FJ 2. Como ha sefialado la doctrina,
la postura sostenida del TC espafiol sobre la legitimidad del castigo del discurso del odio,
en general, y sobre todo del fenémeno negacionista como manifestaciéon de aquel, no
coincide con la defendida por el TEDH. Sobre estas diferencias pueden verse Rodriguez
Montafiés, T.: Libertad de expresion..., cit., pp. 221 ss., 273 ss.; y Alciacer Guirao, R.:
«Victimas y disidentes. El “discurso del odio” en EE. UU. y Europa», Revista Espariola
de Derecho Constitucional, n.° 103, 2015, pp. 50 ss. Para un analisis de la profusa
jurisprudencia del TEDH dirigida a determinar qué conductas calificadas como discurso
del odio pueden verse amparadas por la libertad de expresién (art. 10.2 del CEDH),
me remito, por ejemplo, a Alcicer Guirao, R.: «Libertad de expresién, negacién del
Holocausto y defensa de la democracia. Incongruencias valorativas en la jurisprudencia
del TEDH», Revista Espatiola de Derecho Constitucional, n.° 97, 2013, pp. 309 ss.; Teruel
Lozano, G. M.: La lucha..., cit., 133 ss., pp. 133 ss.; Gascon Cuenca, A.: El discurso del
odio en el ordenamiento juridico espafiol: su adecuacion a los estdndares internacionales
de proteccion, Aranzadi, Pamplona, 2016, cit., pp. 56 ss.; Roig Torres, M.: Delimitacion
entre libertad de expresion y «discurso del odio», Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, pp. 42
ss.; y Correcher Mira, J.: «La banalizacién del discurso del odio: una expansioén de los
colectivos ¢vulnerables?», InDret, 2/2021, pp. 103 ss.

51 De la misma opinién, Bernal del Castillo, J.: «La justificacién y enaltecimiento
del genocidio...», cit., p. 10, criticando la inclusién en el tipo de la mera negacién de los
crimenes internacionales.

32 Asi, GIL GIL, A.: Derecho penal internacional, Tecnos, Madrid, 1999, pp. 344 s.
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a la violencia y hostilidad contra esos grupos de personas. Estimo, en
definitiva, que existen sobradas razones para plantear una cuestiéon de
inconstitucionalidad, también, en relacién con el art. 510.1 ¢) CP*3.

4.2. Sobre la subsuncion de los hechos en los tipos penales del

art. 510.1 CP

Como indicaba en las lineas introductorias, la AP de Barcelona, en el
caso de la libreria Europa III, ha decidido no adentrarse en las cuestiones
nucleares sobre las que ha de pivotar la interpretacion de las tres figuras
delictivas del art. 510.1 CP. No toma partido sobre el problema del bien
juridico protegido ni se pronuncia sobre el grado de afectacién al mismo
exigible. Tampoco aclara como concibe las relaciones entre los tipos. Si
se prefiere, el escaso desarrollo argumental de la sentencia en este punto
pone de manifiesto las dificultades existentes para delimitar los espacios
tipicos, debido a los defectos de técnica legislativa en que se ha incurrido.
En el supuesto que comentamos, las particulares caracteristicas de los
hechos probados, complican, incluso, la eleccién de la figura delictiva
que podria acogerlos. Excederia con mucho el objeto de este trabajo de-
sarrollar ampliamente estas cuestiones. Baste una mera aproximacion
proyectada sobre el caso.

La reubicacién sistemaética de la figura destinada a la sancién del ne-
gacionismo despeja, a mi juicio, cualquier duda sobre la coincidencia en
el objeto de proteccién, aunque no resulte ni mucho menos sencillo iden-
tificar este>. En los delitos, como estos, que castigan la promocién de un

33 Se defiende, en cambio, que esta modalidad tipica se adectia a lo exigido por la STC
235/2007 y a la citada Decisién Marco en Aguilar Garcia, M. A. (Dir.): Manual prdctico
para la investigacion y enjuiciamiento de delitos de odio y discriminacion, Generalitat de
Catalunya, Barcelona, 2015, p. 204. De la misma opinién, aunque desde una perspectiva
muy critica con el contenido del precepto y con la propia STC 235/2007, Teruel Lozano,
G. M.: La lucha..., cit., pp. 425 s.

5 La doctrina, tras hacer referencia a estas dificultades, ha esbozado diferentes
propuestassobreelbienjuridicoprotegido. Enloquealcanzo, se defienden mayoritariamente
tesis pluriofensivas. Véanse al respecto, por ejemplo, Portilla Contreras, G.: «El retorno
de la censura...», cit., p. 92, quien, refiriéndose concretamente al delito contenido en la
letra a), considera que en los casos de incitacion a la discriminacion se castiga la puesta
en peligro abstracto del derecho a la igualdad del colectivo, en los casos de incitacién a la
violencia el peligro para seguridad del grupo y el derecho a la igualdad del colectivo, y en
la incitacién al odio no existe bien juridico alguno; Teruel Lozano, G. M.: «La libertad de
expresion...», cit., pp. 38 s., cifra el objeto de tutela en el derecho a la no discriminacion,
dignidad humana en sentido supraindividual y paz publica, aunque, en su opinion, se
trata de bienes juridicos inconsistentes y sin base material, que no pueden justificar la
intervenciéon penal; Laurenzo Copello, P.: «La discriminacién...», cit.,, pp. 236 ss.,
particularmente p. 241, quien opina que en todo trato discriminador se ven implicados dos
bienes juridicos: uno individual, «el derecho a ser tratado como un ser humano igual a los
demas», relacionado con la dignidad personal, y otro colectivo, «el modelo de convivencia
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clima predelictivo (o previo a la realizacién de actos ilicitos), la conexion
causal entre la expresién incitadora y los hipotéticos actos posteriores
de los receptores del mensaje es muy débil, por lo que la distancia de
las conductas punibles con la lesién de la libertad individual, la integri-
dad fisica, o incluso el derecho a la igualdad, es abismal®. La proteccién
de esos intereses puede verse, a lo sumo, como la ratio legis>®. Los tipos
del apartado 1 del precepto no se destinan tampoco especificamente a
la tutela del honor o de la dignidad de los colectivos®, interés que fun-
damenta, en cambio, las figuras delictivas del apartado segundo. Otra
opcién es entender orientado el objeto de tutela hacia bienes juridicos
supraindividuales antepuestos. En el Cédigo penal aleman, el tipo bésico
del delito de incitacién al odio (§ 130 I) requiere que las conductas sean
aptas para perturbar la paz publica, lo que explica que la doctrina ale-
mana mayoritaria aluda a dicho concepto como bien juridico protegido
en ese delito. Acertadamente, los penalistas espafoles se han mostrado
hasta ahora impermeables a esta influencia, con el argumento de que la
vaguedad e indefinicién del concepto lo hacen inservible para desempe-
fiar las funciones de legitimacién y de interpretacion de los tipos propias

plural y multicultural del que parte nuestra Constitucién», si bien entiende que ambos
aspectos no gozan de la misma trascendencia a la hora de fundamentar los tipos, sino
que prima la perspectiva individual; en sentido similar, Gémez Martin, V.: «Incitacién al
odio y género. Algunas reflexiones sobre el nuevo art. 510 CP y su aplicabilidad al discurso
sexista», en Mir6 Llinares (Dir.): Cometer delitos en 140 caracteres. El Derecho penal ante el
odio y la radicalizacion en Internet, Marcial Pons, Madrid, 2017, p. 187, en cuya opinién se
describen conductas que lesionan «un bien juridico mixto individual-colectivo: el derecho
fundamental a la igualdad y la proteccién de determinadas minorias vulnerables (...)»;
y, en referencia a la letra c¢), Bernal del Castillo, J.: «La justificacién y enaltecimiento
del genocidio...», cit., p. 15, quien estima protegidos «un conjunto de valores de diversa
naturaleza que van desde la seguridad fisica y moral o la integracién social de las minorias
hasta el reconocimiento y disfrute colectivo e individual de los derechos fundamentales y
ciudadanos».

55 Asi, Fuentes Osorio, J. L.: «El odio como delito», cit., pp. 12 y 14; y Teruel Lozano,
G. M.: La lucha..., cit., p. 506. Como sefiala Hornle, T.: «La proteccién de sentimientos
en el StGB», en Hefendehl (Ed.): La teoria del bien juridico. ¢ Fundamento de legitimacion
del Derecho penal o juego de abalorios dogmdtico?, Marcial Pons, Madrid, 2007, p. 389,
estos delitos adelantan considerablemente la punibilidad, «ya que para la aparicién de
una lesién o de un peligro concreto para victimas concretas es preciso un paso intermedio:
las personas incitadas por el agitador deben realizar los hechos punibles como resultado
de su decisién responsable». La brecha se agranda, anado, si la incitacién punible no va
dirigida directamente a la realizacién de actos delictivos.

% No estamos, por tanto, en mi opinién, ante delitos de peligro abstracto para
estos bienes juridicos individuales. Asi, no obstante, Hérnle, T.: «La proteccién de
sentimientos...», cit., pp. 388 s., en relacién con el muy similar al espanol delito del § 130
I del Cédigo penal aleman, criticando la postura dominante en Alemania, que reconducen
el objeto de proteccion al concepto de «paz publica». Sobre ello véase a continuacién en
el texto. En semejantes términos, con matices, Galan Mufioz, A.: «Delitos de odio...», cit.,
p- 58.

57 Véase, no obstante, la propuesta de lege ferenda, centrada en la tutela del honor,
realizada para el delito de negacionismo por Teruel Lozano, G. M.: La lucha..., cit., pp.
515 ss.
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del bien juridico®®. Huyendo de esta via, pero en la misma senda tendente
a la identificacién de un bien juridico supraindividual, cabe defender que
el delito trata de proteger las condiciones basicas necesarias para que los
miembros de los grupos referidos en el precepto «puedan desarrollar sus
actividades como sujetos de pleno derecho en la sociedad»*. A mi modo
de ver, en aras de ofrecer una posible interpretacién de lege lata, esta
formulacién del bien juridico consigue explicar mejor el contenido de
estas figuras, aunque, conforme a lo indicado en el epigrafe anterior, en
ningan caso permite justificarlas, al menos con su actual configuraciéon®.

Si se acepta que las tres figuras delictivas se dirigen a proteger el
mismo bien juridico, en casos como el enjuiciado queda excluida la apli-
cacién de un concurso de delitos, solucién que, recordemos, habia sido
la apreciada en primera instancia tanto en los anteriores procesos de la
libreria Europa (sentencias de los juzgados de lo penal), como en el caso
de la libreria Kalki (sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona).
Por otra parte, en lo referente a las relaciones entre los tipos, no puede
defenderse con la regulacién vigente que el delito de incitacién al odio
y el de negacién o enaltecimiento del genocidio representen diferentes
grados de lesividad respecto al citado bien juridico®'. En tanto que de-
litos clima, ambos acogen formas de incitacion indirecta a la violencia,
a la hostilidad, al odio y a la discriminacién, y por eso se prevé idéntica
sancion®. Pero, ademas, dado que, segiin lo expuesto, el tipo no exige
la creacién de un clima hostil o violento, sino que se conforma con su

8 En este sentido, entre otros, Laurenzo Copello, P.: «La discriminacién...», cit., p.
238, indicando que, al tratarse de un bien muy dificil de precisar, también el efecto del
comportamiento punible sobre él acaba siendo totalmente difuso; y, ampliamente, Landa
Gorostiza, J. M.: La intervencion penal..., cit., pp. 300 ss., 335 s. El tipo agravado del art.
510.4 incorpora una referencia a la idoneidad de las conductas para alterar la paz publica,
con lo que serd necesario determinar en qué consiste ese plus de injusto, pero abre la
puerta a la busqueda de otro objeto de proteccion en el tipo basico.

% En este sentido, Landa Gorostiza, J. M.: Los delitos de odio..., cit., p. 58: «condiciones
de seguridad existencial de grupos y colectivos especialmente vulnerables», con matices
en las paginas que siguen. Opina también que el bien juridico protegido en estas figuras
es de caracter supraindividual, Garrocho Salcedo, A. M.: «Delitos relacionados...», cit.,
p. 1959.

0 Admito, por lo demas, que este bien juridico posee una capacidad de restriccién
del ius puniendi limitada, por lo que, como indicaré a continuacion en el texto, es preciso
buscar externamente los elementos identificativos de las conductas que, por alcanzar un
grado de peligrosidad suficiente, pueden considerarse tipicamente relevantes (sobre todo,
las caracteristicas del mensaje que se difunde, el modo en que se difunde y el contexto
en que se vierte). Fuentes Osorio, J. L.: «El odio como delito», cit., pp. 17 ss. advierte,
con razoén, del riesgo de excesos en la criminalizacién al que puede dar lugar justificar el
castigo por la lesion de bienes juridicos basados en la seguridad de los colectivos. Similar,
Galan Munoz, A.: «Delitos de odio...», cit., p. 58.

ol A diferencia de lo apreciado, significativamente, por la AP de Barcelona en el
segundo proceso de la libreria Europa.

9 Fuentes Osorio, J. L.: «<El odio como delito», cit., pp. 24 s. explica bien el proceso de
tipificacién cuando el nicleo de lo injusto es el favorecimiento de un clima de hostilidad.
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favorecimiento®, no puede decirse que se trate de delitos de lesién para
el bien juridico supraindividual, sino de peligro. Este peligro habra de
ser considerado, al menos, como un peligro hipotético, es decir, debe
exigirse una aptitud de las conductas para menoscabar las condiciones
necesarias para que los miembros del grupo ejerzan sus derechos en un
plano de igualdad (esto es, para crear el clima)®. Por tanto, entre el tipo
previsto en la letra a) y el descrito en la letra c¢) del art. 510.1 existe una
relacién de concurso de leyes, donde el primero es la ley general y el se-
gundo la especial. En este tiltimo, la incitacién indirecta o encubierta se
lleva a cabo mediante el enaltecimiento de delitos contra la comunidad
internacional o de sus autores®.

En el caso comentado, las acusaciones solicitaban, ademas de una
condena por el art. 510.1. ¢), la aplicacién del art. 510.1 a) en concurso
de normas, a resolver por el principio de consuncién, con el art. 510.1
b). En efecto, también se da entre estos dos tipos una relacién de con-
curso de leyes, aunque es discutible que el principio aplicable sea el de
consuncion. Si, como se ha indicado supra, el 510.1 b) acoge conductas
preparatorias del fomento, promocién o incitacion al odio®, parece mas
adecuado recurrir al principio de subsidiariedad®’. Sin embargo, puesto
que el precepto describe diferentes fases de la cadena de difusién, la fase
final de distribucién o venta masiva de materiales idéneos para incitar
al odio puede constituir per se una modalidad de comision del delito de
la letra anterior®, por lo que respecto a esta tiltima conducta la relacién

0 La referida incitacion indirecta puede presentar, en efecto, una mayor o menor
grado de ofensividad.

4 Concibe estos delitos como de peligro hipotético Landa Gorostiza, J. M.: Los delitos
de odio..., cit., p. 63, aunque no refiere el peligro al bien juridico supraindividual —que,
si entiendo correctamente su argumentacion, considera lesionado por las conductas que
realizan el tipo— sino a la limitacién o imposibilidad de ejercicio de derechos por parte
del colectivo. Respecto a la figura de la letra ¢), también entiende que se trata de un delito
de peligro hipotético Bernal del Castillo, J.: «La justificaciéon y enaltecimiento del
genocidio...», cit., p. 14. El objeto del peligro seria, en su opinién, «la posibilidad de la
creacion o desarrollo de una situacién objetiva social de odio, discriminacion, violencia
u hostilidad».

% Ya vimos supra que, con la regulacién anterior, defendia esta tesis Landa Gorostiza,
J. M.: «Incitacién al odio...», cit., pp. 337 ss., en contra de la opinién sostenida por los
tribunales en los casos de las librerias.

% En este sentido también Diaz y Garcia Conlledo, M.: «La falta de respeto...»,
cit., p. 173. El Grupo de Estudios de Politica Criminal (Una propuesta alternativa..., cit.,
p- 37) lo interpreta, en cambio, como una forma de participacién en el delito anterior,
reclamando su supresion.

7 Sobre el ambito de aplicacion de este principio y las dificultades para delimitarlo,
véase, por todos, Escuchuri Aisa, E.: Teoria del concurso de leyes y de delitos. Bases para
una revision critica, Comares, Granada, 2004, pp. 172 ss.

% En efecto, como sefiala Landa Gorostiza, J. M.: Los delitos de odio..., cit., p. 74, en
ese caso la incitacién, promocién o fomento se lleva a cabo mediante los escritos u otros
materiales.
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con el tipo anterior serd de especialidad. En estos supuestos, la letra b)
se erigira en la figura de aplicacién preferente.

Entre los tipos del art. 510.1 se producen, en consecuencia, solapa-
mientos que se evidencian particularmente en el caso que nos ocupa. En
efecto, es posible plantear la subsuncién de las conductas realizadas por
Varela en las tres letras. Centrandonos en los tipos especiales —letra b)
en la modalidad tipica de distribucién o venta y letra ¢)— la opcién entre
uno u otro dependera de si se focaliza la atencién en los medios materia-
les elegidos para llevar a cabo la incitacién, promocién o fomento, lo que
inclinaria la balanza en favor de la letra b) ®, o si se concede prioridad,
mas bien, al contenido negacionista de esos materiales, en cuyo caso re-
sultaria preferible aplicar la letra c).

Como hemos visto, la argumentacién de la AP de Barcelona, transcu-
rre, sin embargo, por otros derroteros. El Tribunal descarta la toma en
consideracién de los dos primeros tipos del art. 510.1 con razonamien-
tos algo cripticos. Por un lado, parece entender que el tipo de la letra a)
debe seguir siendo interpretado como una incitacién directa al odio, a
la hostilidad, a la discriminacién o la violencia, con el fin de mantener
vigente «la altura de la barrera constitucional de la libertad de expre-
sién». Aunque no se manifiesta en estos términos, cabe deducir que es
esta interpretacién restrictiva —loable, aunque muy dificil de sostener,
dada la mencién explicita a las incitaciones indirectas— la que le lleva
a excluir su aplicacién: no se apreciaria en los hechos enjuiciados una
incitacién directa a la ejecucién de actos de odio, hostilidad u otros. Y,
por otro lado, en cuanto al tipo de la letra b), concebido por la Audiencia
como una forma anticipada del anterior, tampoco lo considera aplicable
porque «las formas mas avanzadas del delito absorben a las prematu-
ras». Podria leerse entre lineas, entonces, que el rechazo a su aplicacién
obedece a la, a su juicio, inidoneidad del contenido de los materiales
distribuidos para incitar directamente a la discriminacién™. No se afiade
ninguna otra consideracién que permita obtener conclusiones més ajus-
tadas.

Asi las cosas, el Tribunal centra su anélisis en la letra c¢) del precepto,
cuyos elementos tipicos entiende realizados. En este sentido, se refiere
primero al contenido de las obras, en gran parte coincidentes con las
que motivaron la condena en el afio 2010. En aquel momento, la AP de
Barcelona concluyé que en los libros distribuidos se incitaba indirecta-

% De hecho, con frecuencia se citan los casos de las librerias Europa y Kalki como
ejemplos de aplicacion practica del tipo en cuestion. Asi, Aguilar Garcia, M. A. (Dir.):
Manual prdctico..., cit., p. 203, afirmando que antes de la reforma estos casos solo
forzadamente podian subsumirse en los arts. 510.1 y 607.2; y Garrocho Salcedo, A. M.:
«Delitos relacionados...», cit., p. 1963.

7 Segun afirma, «la exclusion de esas modalidades también debe operar desde la
nueva redaccion penal» (FJ 11). La cursiva ha sido anadida.
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mente a la discriminacién e incluso a tomar medidas violentas contra
determinados grupos, razén por la cual aplicé el art. 607.2. Pero —anade
la AP en este tercer proceso— en los hechos ahora probados se examina
un mayor contingente de obras, en las que, junto a la justificacién del ho-
locausto, se aprecia un «enaltecimiento subliminal» del mismo, asi como
un «ensalzamiento a ultranza de varios de sus autores». Es evidente, por
otra parte, la concurrencia del requisito tipico de publicidad.

Constatada de esta manera la adecuacién formal de los hechos pro-
bados a los verbos tipicos, ciertamente indiscutible, resta determinar si
la distribucién de esos materiales promovié o favorecié un clima de vio-
lencia, hostilidad, odio o discriminacién contra los colectivos protegidos.
Para dotar de alguna virtualidad restrictiva a esta cldusula —de manera
que no se considere que cualquier enaltecimiento publico de esos delitos
promueve el clima hostil—, es preciso aplicar el test de relevancia del
riesgo de la Recomendacion de Politica General n.° 15 de la ECRI y del
documento de Naciones Unidas (Plan de accion de Rabat). La Audiencia
Provincial de Barcelona, pese a hacer referencia a estos textos en un fun-
damento de derecho previo, no se detiene a valorar minuciosamente los
hechos a la luz de los criterios que contienen, pero a lo largo de su argu-
mentacion juridica pueden encontrarse diseminados gran parte de ellos:

— La actividad desemperfiada en la libreria supone una distribucién
en masa de obras con contenido vejatorio y discriminatorio. La
difusién se centra en esos titulos, suscitando el establecimiento
librero una sensacién de «monotema», apreciado incluso en el
«merchandising» ofrecido al ptblico.

— La organizacién de conferencias y su comercializacién posterior
potencian la expansion publica de las ideas y ponen de manifiesto
un exceso en la actividad comercial propia de una libreria’.

— Se utilizan medios de comunicacién de alcance (pagina web, re-
des sociales...).

— El mensaje se comunica de manera reiterada.

— Se trata de una persona conocida en los circulos nazis, y con capa-
cidad de ejercer influencia en los destinatarios del discurso.

— Existe un contexto social eventualmente violento que representa
un caldo de cultivo para la incitacién discriminatoria.

— Finalmente, la Audiencia se refiere a la indudable motivacién dis-
criminatoria del acusado, en su opinién, «cuestién finalistica» exi-
gida en los delitos de incitacién al odio.

" Probablemente, este elemento marque la diferencia con el caso de la libreria Kalki.
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Ciertamente, con base en estos parametros, cabe entender que las
conductas realizadas favorecen el clima de violencia u hostilidad contra
determinados grupos al que se refiere el precepto, y pueden considerar-
se, incluso, objetivamente idéneas para crear dicho clima’. También
es posible afirmar que concurre el dolo —aunque el Tribunal no se pro-
nuncia sobre la intencién del acusado, sino solo, como hemos visto,
sobre su motivacién discriminatoria—. Por tanto, en efecto, los hechos
pueden ser subsumidos en el art. 510.1 ¢). Ahora bien, resulta objeta-
ble que la Audiencia no se haya planteado la posibilidad de interpretar
los requisitos tipicos de manera restrictiva, mas acorde con la doctrina
del TC (SsTC 235/2005 y 112/20216), de conformidad con lo senalado
supra.

Si el delito de negacionismo se entiende como una auténtica incita-
cién indirecta a la realizacién de delitos contra la comunidad internacio-
nal, no basta con que el objeto o la referencia del enaltecimiento de de-
litos previos o de sus autores —por supuesto, declarados como tales por
los tribunales competentes— sea la creacién, y menos el favorecimiento,
de un clima hostil (insistimos, ni siquiera necesariamente predelictivo).
La referencia tiene que ser los crimenes internacionales que pueden ser
cometidos como consecuencia de ese clima. Visto asi, solo podria apli-
carse el tipo cuando se constatase una aptitud de la conducta para desen-
cadenar en otros la decisiéon de cometer esos crimenes internacionales’.
Por supuesto, el dolo deberia abarcar estos elementos objetivos del tipo.
Cuando se produce ese salto, los déficits de ofensividad detectados se
aminoran considerablemente, porque partimos de la efectiva existencia
de un clima hostil, lo que significa que ya se han visto afectadas las condi-
ciones que posibilitan a los miembros del grupo el ejercicio igualitario de
sus derechos (se ha lesionado el bien juridico referido supra), y el objeto
de referencia tltimo es el bien juridico protegido por los delitos contra la
comunidad internacional.

De interpretarse de este modo el delito del art. 510.1 ¢), la condena
a Pedro Varela por aplicacién de dicha figura delictiva hubiera resulta-
do, seguramente, harto compleja. Nada hubiera impedido, en cambio,

72 Aunque se echa en falta una referencia a las caracteristicas de los receptores del
mensaje negacionista. En cualquier caso, la Audiencia parece deducir que el mensaje
distribuido a través de esos materiales alcanza la intensidad suficiente para ser considerado
potencialmente idéneo para generar reacciones violentas, hostiles o discriminatorias.

3 Véanse esta clase de propuestas de interpretacion restrictiva acerca del delito de
enaltecimiento del terrorismo (art. 578 CP) en Alonso Rimo, A.: «Apologia...», cit., pp. 64
ss.; y en Galan Mufioz, A.: «El enaltecimiento del terrorismo. ¢Un delito inconstitucional,
incoherente e inatil, o simplemente incomprendido?», Revista Electrénica de Ciencia
Penal y Criminologia, 24-32, 2022, pp. 18 ss., 29, aunque con importantes diferencias entre
ambas posturas, sobre todo en materia de bien juridico protegido y de tipo subjetivo,
desde el momento en que el primero entiende la figura como un acto preparatorio y el
segundo, en cambio, como un delito auténomo.
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la subsunciéon de los hechos en los tipos de las letras a) y b) —a no ser
que se ensayen exégesis restrictivas extremas—, o incluso, en atencién al
componente humillante o vejatorio del contenido de los materiales, en el
delito del art. 510.2 CP.
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