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1. EL HIPOTETICO DISCURSO RELIGIOSO DE ODIO POR
RAZONES DE GENERO, SEXO, ORIENTACION O
IDENTIDAD SEXUAL: ALGUNOS EJEMPLOS

Los denominados «discursos de odio» o «expresiones de odio» han experimentado
un creciente protagonismo social y juridico, que ha ido acompafiado de un paulatino
ensanchamiento de sus contornos. Prueba de esto tltimo, entre nosotros, es la reforma
del Cédigo Penal (CP) de 2015, por virtud de la cual se ampliaba el posible sujeto
pasivo de los discursos de odio, afiadiendo —en lo que aqui interesa— al sexo y a la
orientacion sexual, la identidad sexual y las razones de género.

El objeto de estudio del presente trabajo serd el andlisis acerca de si determinadas
publicaciones respaldadas por el sello editorial de alguna confesién religiosa o las
declaraciones y publicaciones de algunos ministros de culto de distintas confesiones,
relacionadas todas ellas con distintos aspectos relativos a cuestiones de género o a la
orientacion o identidad sexual de las personas, podrian incluirse o no en la categoria
de delito de odio tipificado en los articulos 510 y 510 bis del CP bajo el epigrafe «De

# Area de Derecho Constitucional, Facultad de Derecho, Universidad de Santiago de Compostela.
Avda. Dr. Angel Echeverri, s/n. Campus Vida. 15782-Santiago de Compostela. va.sanjurjo@usc.es
ORCID ID: https://orcid.org/0000-0003-3087-967X

! Modificacién del Cédigo Penal a través de la Ley Orgdnica 1/2015, de 30 de marzo, que entré
en vigor el 1 de julio de 2015. La reforma daba cumplimiento a la necesaria transposicién de la Decisién
Marco 2008/913/JAl, relativa a la lucha contra determinadas formas y manifestaciones de racismo y
xenofobia mediante el Derecho Penal.
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los delitos cometidos con ocasién del ejercicio de los derechos fundamentales y de las
libertades publicas garantizados por la Constitucién»?.

1.1. El discurso veligioso de algunos ministros de culto de la confesion isldmica acerca del rol
de la mujer

Mohamed Kamal Mostafa, imdn de Fuengirola, publicé en 1997 el libro titulado
«La mujer en el Islam» en el que, apoydndose Ginicamente, segiin el autor, en la sura
4 del Corén, en la Sunna —conjunto de preceptos que se atribuyen a Mahoma y a
los primeros cuatro califas ortodoxos— y en los escritos de los sabios de los tres
primeros siglos, se justificaba el maltrato fisico infligido a la esposa por el marido y
el rol de completa subordinacién y discriminacién de la mujer con relacién al hombre
en diferentes dmbitos, tales como la actividad laboral o las relaciones matrimoniales,
entre otros’. El imdn fue condenado como reo de un delito de provocacién a la vio-
lencia contra grupos por razén de su sexo, si bien el juzgador estimé que, aun cuando
la obra de autos promovia conductas discriminatorias contra las mujeres, no alcan-
zaba sin embargo a la provocacién a la discriminacién que exigfa el tipo penal del
articulo 510 CP en su redaccién previa a la reforma de 2015, que era el de aplicacién
a este caso’.

El 14 de marzo de 2012 la Fiscalfa Provincial de Barcelona (Servicio de delitos
de odio y discriminacién) interpuso, tras la apertura de las correspondientes diligen-
cias de investigacién penal (ndm. 32/2012), una querella criminal contra Abdeslam
Laaroussi, imdn de Terrassa, en el Juzgado de Instruccién nim. 2 de la misma loca-
lidad, en el que, en el momento de escribir estas lineas, contin(ia ain en fase de ins-
truccién. Los dfas 16 de diciembre de 2011 y 20 de enero de 2012, en ambos casos
viernes y al mediodfa, que es cuando se congrega un mayor nimero de fieles en la
mezquita, el imdn habria pronunciado sendos sermones, parcialmente transcritos en
la querella de la fiscalfa a partir de las grabaciones en soporte de audio registradas por
agentes de Mossos d’Esquadra y tras su correspondiente traduccién al castellano, en
los que se contendrian expresiones que, a juicio de la fiscalfa, podrian tener relevancia

> Cabe advertir de la confusién por identificacién entre los discursos del odio (arts. 510 y 510 bis

CP) y los delitos de odio. Sin embargo, esta suerte de sinécdoque desconoce que los primeros —los
discursos del odio— no son mds que una parte o especie integrada en el todo o género que comprende
los segundos —los delitos de odio—.

> FERREIRO GALGUERA, J., (2004). «La libertad religiosa y la provocacién a la violencia de
género: el caso del imam de Fuengirola», Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Coruita, nGm.
8, pp- 999-1003.

4 Sentencia del Juzgado de lo Penal niim. 3 de Barcelona, de 12 de enero de 2004. Una lectura
critica de esta sentencia, que excluye también la calificacion juridica de los hechos probados como deli-
to de provocacién a la violencia, puede seguirse en JERICO OJER, L., (2006). «El caso del Imén de
Fuengirola: ;auténtica comision del delito de provocacién a la violencia (art. 510.1 CP)?», Revista penal,
ndm. 18: 153-175.
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penal. En concreto, del contenido de las traducciones se pueden extraer expresiones
que incitarfan a la violencia fisica y psiquica contra la mujer y, por tanto, potencial-
mente vulneradoras de su derecho a la integridad fisica y moral (art. 15 CE). Asimis-
mo, otras manifestaciones del imédn vendrian a promover la discriminacién contra la
mujer, quebrantando el principio de igualdad (art. 14 CE), al auspiciar una posicién
de absoluta superioridad y control del hombre sobre la mujer. Todo ello aderezado
ademds con una acerba critica a la legislacién espafiola reconocedora de la igualdad
entre hombres y mujeres, as{ como a los sistemas de proteccién de la mujer para el
aseguramiento de sus derechos y contra la violencia de género. Por todo ello la fiscalia
acusaba a Abdeslam Laaroussi de la posible comisién de un delito de provocacién a
la violencia y a la discriminacién contra grupos por razén de su sexo (art. 510. 1 CP
en su version anterior a la reforma de 2015).

1.2. El mensaje religioso de algunas autoridades eclesidsticas catdlicas, o respaldado por
ellas, sobre cuestiones de género, orientacion e identidad sexual

A finales de 2013 la prensa se hizo eco de la publicacién en espafiol por la edi-
torial Nuevo Inicio del Arzobispado de Granada de la obra titulada «Cdsate y sé
sumisa: experiencia radical para mujeres sin miedo», de la periodista italiana Cos-
tanza Miriano. En el libro se recogian afirmaciones, indicaciones, consejos, exhorta-
ciones e incluso admoniciones dirigidas a la mujer casada, que comportaban un
absoluto sometimiento de esta en sus relaciones conyugales, un dnimo de compla-
cencia hacia el marido hasta extremos que podrian representar la anulacién incluso
de su voluntad’. Con todo, y ante la polémica suscitada por la publicacién del libro,
el Arzobispo de Granada, D. Francisco Javier Martinez Ferndndez, emitié un comu-
nicado el 15 de noviembre de 2013 avalando el contenido de la obra en tanto que
plenamente conforme con la doctrina de la Iglesia. Los grupos parlamentarios de I1U,
PSOE y PP, y también la por entonces ministra de Sanidad, solicitaron su retirada
de la venta por considerar que algunos de sus contenidos podrian incurrir en apologia
de la violencia machista. El Consejo Municipal de la Mujer del Ayuntamiento de
Granada, en decisién aprobada por unanimidad en Asamblea celebrada el 12 de
noviembre de 2013, dio traslado de la obra a la Fiscalia de Granada instdndole a que
investigase el contenido del libro y las posibles consecuencias legales que del mismo
podrian derivarse. En abril de 2014 la Seccién de Violencia sobre la Mujer de la
Fiscalfa Provincial de Granada notificé el archivo de las diligencias informativas, al
estimar que «aunque los pdrrafos recogidos, asi como el propio titulo del libro pue-
den en algtn caso y en el entorno de la sociedad actual igualitaria, ser poco acordes
con el papel de la mujer en la sociedad actual, en ningin caso son merecedores de

> Algunos de los fragmentos mds polémicos de la obra pueden consultarse en http://www.eldia-

riohoy.com/2016/06/casate-y-se-sumisa-las-frases-mas-polemicas-del-libro-editado-por-el-arzobispa-
do-de-granada.html [altimo acceso: febrero 20201.
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sancién penal con arreglo a la legislacién vigente, {ya quel el texto del libro no
constituye una apologia de la violencia machista ni incita de manera directa a la
discriminacion, al odio o a la violencia».

El 25 de septiembre de 2014, el portal catdlico de internet Infovaticana publicaba
en su sitio web un articulo del obispo de Alcald de Henares, D. Juan Antonio Reig
Pla, titulado «Llamar a las cosas por su nombre. Un verdadero reto para los catdli-
cos»®, escrito con motivo de la decisién del por entonces gobierno del PP de retirar
la proyectada reforma de la Ley del aborto dirigida a modificar restrictivamente la
Ley de plazos vigente. Ademds de al gobierno, el Sr. Reig Pla criticaba al Secretario
General del PSOE, a la sazén principal partido de la oposicién, por respaldar en la
estacién de Atocha de Madrid la campafia en favor del aborto promovida por grupos
de mujeres que reivindicaban el derecho al aborto en un autodenominado «tren de
la libertad». El obispo de Alcald de Henares comparaba en su articulo ese supuesto
«tren de la libertad» nada menos que con los trenes de Auschwitz, los trenes del
holocausto nazi.

Por este motivo, en octubre de 2014, la asociacién Tertulia Feminista Les Coma-
dres presenté un escrito de querella contra el obispo de Alcald de Henares y contra
Infovaticana S.L., por un delito de injurias graves hechas con publicidad del articu-
lo 208 y concordantes del CP, y un delito cometido con ocasién del ejercicio de los
derechos fundamentales y de las libertades publicas reconocidos por la Constitucién
del articulo 510 y concordantes del CP, al contener el articulo, a juicio de los quere-
llantes, un discurso del odio, con expresiones que incitan al odio y a la discriminacién
por razén de género contra todas las mujeres que defienden su derecho a interrumpir
voluntariamente el embarazo.

El Juzgado de Instruccién nim. 2 de Alcald de Henares, en Auto de 17 de
diciembre de 2015, decidié no admitir la querella a trdmite y archivar las actuaciones.
Y motivé su decisién basdndose en dos argumentos de distinta naturaleza. Uno, de
cardcter procesal, al considerar que ni la asociacién querellante ni su presidenta esta-
ban legitimadas para ejercer la accién penal o actuar como persona ofendida conforme
a los articulos 215 y 510 CP, por no disponer de la condicién de sujetos pasivos de
los delitos imputados, al no ir dirigido directamente contra ellas el contenido del
articulo (FJ 2). Y conforme al segundo argumento, de cardcter sustantivo, el juzgador
no aprecia la comisién de delito alguno en el contenido del articulo objeto de la que-
rella. Por el contrario, estima que se trata de un articulo de opinién y que «la conducta
que en la querella se imputa al querellado carece de antijuricidad material al estar
amparada por la libertad de expresion y la libertad religiosa» (FJ 2).

Esta resolucion del Juzgado de Instruccién ntim. 2 de Alcald de Henares de inad-
misién de la querella interpuesta contra el Sr. Reig Pla fue confirmada por la seccién

¢ Disponible en https://infovaticana.com/blogs/firma-invitada/llamar-a-las-cosas-por-su-nombre-

por-juan-antonio-reig-pla/ [tltimo acceso: febrero 2020}
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segunda de la Audiencia Provincial de Madrid, que desestim6 el recurso de apelacion
interpuesto contra la misma.

Un par de afios antes, concretamente el 6 de abril de 2012, con motivo de la
liturgia de los Oficios de Viernes Santo, de nuevo el obispo de Alcald de Henares, el
St. Reig Pla, pronunciaba una homilfa en alguno de cuyos pasajes denunciaba las
penosas consecuencias morales que para las personas trae consigo la homosexualidad.
Por el contexto —mensaje dirigido a fieles catélicos congregados en torno a un acto
estrictamente religioso— el discurso del obispo era eminentemente pastoral. Sin
embargo, la ceremonia habfa sido retransmitida en directo por Televisién Espafiola’,
de manera que esas palabras obispales tuvieron una repercusién social, medidtica y en
redes sociales que ostensiblemente desbordaba el marco estrictamente religioso. Tanta
repercusion que, diez dias después, el Sr. Reig Pla concedi6 una entrevista al diario
digital de informacién religiosa Religidn en Libertad, en la que trataba de explicar i
extenso el mensaje de su homilfa del Viernes Santo. Entre otras cosas, y en lo que aqui
ahora interesa, el prelado exponia que respecto a las personas con atraccién sexual
hacia el mismo sexo se deberfa evitar todo signo de discriminacién injusta; que la
particular inclinacién de la persona con atraccién sexual hacia el mismo sexo consti-
tuye una tendencia hacia un comportamiento intrinsecamente malo desde el punto
de vista moral; y que, en fin, los actos sexuales entre personas del mismo sexo son
intrinsecamente desordenados, contrarios a la Ley natural y no pueden recibir apro-
bacién en ningdn caso®.

Entre las multiples reacciones que provocaron la homilfa, primero, y las declara-
ciones a Religion en Libertad, después, hubo una denuncia presentada ante el Juzgado
de Instruccién ntim. 6 de Alcald de Henares por la Asociacién Preeminencia del
Derecho por la supuesta comisiéon del delito previsto en el articulo 510 CP (en su
redaccién previa a la reforma de 2015). El titular del Juzgado resolverd, mediante
auto de 10 de julio de 2012, que, tanto de las palabras pronunciadas por el Sr. Reig
Pla con ocasién de la homilia del Viernes Santo como de sus declaraciones posteriores
al medio Religion en Libertad, no se desprende la comisién de ninguno de los delitos
tipificados en el articulo 510 CP, sino que, por el contrario, tales manifestaciones se
encuentran amparadas por la libertad de expresion y la libertad religiosa y, en conse-
cuencia, acordaba el sobreseimiento libre y el archivo de las actuaciones.

7 La retransmision estd disponible en http://www.rtve.es/alacarta/videos/semana-santa-en-rtve/

triduo-pascual-santos-oficios-06-04-12/1369592/ {Gltimo acceso: febrero 202071.

% El contenido completo de la entrevista puede consultarse en https://www.religionenlibertad.
com/espana/21995/obispo-reig-pla-no-quiero-ofender-a-nadie-pero-no-renuncio.html {dltimo acceso:
febrero 20201. La secuencia detallada de los hechos relacionados con las palabras de la homilfa del Vier-
nes Santo del obispo Reig Pla, y el eco y la réplica que tuvieron en los distintos medios de comunicacién
y en redes sociales puede seguirse en LOPEZ-SIDRO LOPEZ, A, (2016). «La libertad de expresién de
la jerarqufa eclesidstica y el discurso del odio», Revista General de Derecho Candnico y Derecho Eclesidstico
del Estado, nam. 42, pp. 3-6.
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Esta resolucién del Juzgado de Instruccién de sobreseimiento de la causa fue
recurrida por la entidad Soberanfa de la Raz6n en recurso de apelacién, que fue des-
estimado por la seccién nim. 23 de la Audiencia Provincial de Madrid, mediante
auto 487/14 de 30 de abril de 2014, al apreciar que el St. Reig Pla «se limit6 a ejercer
su libertad ideoldgica, religiosa y de opinidn de forma puablica» (FJ 2).

El 16 de mayo de 2016, con motivo de la clausura del curso del Instituto Juan
Pablo II de estudios sobre la familia, el cardenal arzobispo de Valencia, D. Antonio
Cafiizares Llovera, pronuncié una homilfa en la capilla de la Sede de Santa Ursula de
la universidad Catdlica de Valencia, que tenia por titulo «En defensa y apoyo de la
familia», en la que el pontifice hacfa una encendida defensa de la familia tradicional
y alertaba frente a lo que calificaba como amenazas de esta institucién; entre otras, lo
que denominé como «movimientos y acciones del imperio gay» y la insidiosa «ideo-
logfa de género»’. Dias después, el cardenal arzobispo realizaba unas declaraciones
durante la Solemnidad del Corpus, en las que exhortaba a los cat6licos a desobedecer
las leyes de género. Como en otros casos similares, segiin se ha tenido ya oportunidad
de comprobar, las palabras del Sr. Cafiizares trascendieron el dmbito estrictamente
religioso al tener una notable acogida en diferentes medios de comunicacién, al punto
que provocaron que se promoviese una declaracién institucional de reprobacién de las
mismas —finalmente fallida— en el Pleno de las Cortes Valencianas; lo que, a su vez,
origind, en una espiral vertiginosa, que el prelado desplegase una intensa actividad
dirigida a explicar y justificar sus intervenciones pastorales'.

Al fin y a la postre, se presentaron dos denuncias contra el cardenal arzobispo de
Valencia. Ambas denuncias se resolvieron en el Juzgado de Instruccién nim. 18 de
Valencia, y el magistrado instructor juzgé que en las palabras del denunciado no se
apreciaba una incitacién o promocién directa o indirecta al odio, hostilidad o discri-
minacién contra los homosexuales. Apoydndose en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, sostuvo que la libertad ideoldgica y la libertad de expresién no ampa-
ran ciertamente el menosprecio y el insulto contra personas o grupos, o la generacién
de sentimientos de hostilidad contra ellos; si bien —concluye el titular del Juzgado
de Instruccién— que determinadas conductas queden extramuros de los contornos
protegidos por las libertades ideolégica y de expresién no implica indefectiblemente
que constituyan ilicitos penales (E] 7), por lo que declaraba el sobreseimiento provi-
sional de las actuaciones.

Contra esta resolucion se presentard recurso de apelacién, que serd resuelto
mediante auto de la seccién 4.* de la Audiencia Provincial de Valencia, de 12 de
septiembre de 2016. Aprecia el Tribunal que ninguna de las expresiones o manifes-
taciones del cardenal arzobispo denunciadas encajaba en alguna de las conductas

7 El texto integro de la homilia puede aiin consultarse en la web de la archididcesis de Valencia:

En defensa y apoyo de la familia. Disponible en http://archivalencia.org/contenido.php?a=6&pad =6&mo-
dulo=37&id=13865&pagina=3. {dltimo acceso: febrero 20201.

1 Vid, LOPEZ-SIDRO LOPEZ, «La libertad de expresién de la jerarquia eclesidstica y el discur-
so del odio», pp. 17-18, cit. en nota ndm. 8.
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tipificadas en el delito objeto de imputacién, y que gozaban todas ellas de la cobertura
de la libertad de expresién de ideas acerca de temas que integran el debate pablico.
Por lo mismo, desestimaba el recurso de apelacién interpuesto y confirmaba la reso-
lucién recurrida.

El 21 de marzo de 2016, pocos dfas después de ser aprobada por la asamblea de
la comunidad auténoma de Madrid la Ley de Identidad y Expresién de Género e
Igualdad Social y no Discriminacién, el obispo de Alcald de Henares, el Sr. Juan
Antonio Reig, el de Getafe, el St. Joaquin M.* Lépez de Anddjar y Cdnovas del Cas-
tillo, y su obispo auxiliar, el Sr. José Rico Pavés, hicieron piblicas unas reflexiones
criticas'' sobre la misma, a la que califican como Ley injusta e inicua y que, por lo
tanto, a nadie obligarfa en conciencia.

Como en los precedentes casos descritos, también en esta ocasién los reparos
obispales a la Ley tuvieron gran eco y difusién y fueron fuente de polémica en los
medios de comunicacién y en las redes sociales. Incluso originaron, pocos dias des-
pués, la presentacién de una denuncia contra los tres obispos ante la Audiencia Pro-
vincial de Madrid, en nombre de la Confederacién Espafiola de Lesbianas, Gays,
Bisexuales y Transexuales Colegas. Conforme a la denuncia, los denunciados, en su
calidad de cargos eclesidsticos, y en el ejercicio de su derecho a la libertad de expre-
sién, habrian elaborado y suscrito un documento critico con la Ley de Identidad y
Expresién de Género e Igualdad Social y no Discriminacidn, si bien, y a juicio de los
demandantes, algunas expresiones contenidas en ese documento pastoral excederfan
el dmbito de proteccién dispensado por la libertad de expresion y encajarfan en el tipo
penal descrito en el articulo 510. 1 y 2 CP. En concreto, cuando los obispos aluden a
que la Ley objeto de critica vendria a regular graves atentados contra varios manda-
mientos de la Ley de Dios, estarfan en realidad, segiin los demandantes, haciendo
«una clara llamada al odio contra los que, en amparo de sus derechos, se acojan a las
medidas que la Ley facilita para adecuar el género psicoldgico al género material».
En suma, consideran los denunciantes que los obispos denunciados fomentaban el
odio y la discriminacién respecto de los transexuales, excluyéndolos, ademds del
dmbito eclesidstico, también del 4mbito social.

Lo que interesa ahora subrayar de los casos expuestos, por otra parte sin 4nimo
alguno de exhaustividad'?, es que en todos ellos hay un mensaje religioso, transmitido
oralmente o por escrito, por una autoridad o ministro de culto de la confesién isldmica
o catélica, o avalado por ésta, en el que se adopta una posicién, sustentada aparente-
mente en las doctrinas propias de cada confesidn, sobre la condicién de la mujer con
relacién al varén, o sobre determinados comportamientos de la mujer —por ejemplo

' Su contenido integro estd disponible en https://www.obispadoalcala.org/noticiasDEF2.php?-

subaction=showfull&id =1458640800&archive=&start_from=&ucat=1& {tltimo acceso: febrero 20201.

2 Pueden seguirse otros supuestos similares, dentro y fuera de nuestras fronteras, en HERRERA
CEBALLOS, E., (2018). «El discurso religioso contra la homosexualidad. Andlisis desde la perspectiva
de la libertad religiosa», Revista General de Derecho Candnico y Derecho Eclesidstico del Estado, nam. 47,
pp. 3-6y 13-23.
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con respecto a su maternidad, como la interrupcién voluntaria del embarazo—, que
podria constituir, segiin determinados colectivos, una incitacién al odio, la discrimi-
nacién o la violencia contra un grupo por razén de su sexo o por razones de género.
En otras ocasiones, como también se ha visto, esos mensajes religiosos denuncian la
falta de cobertura moral que aquejarfa el comportamiento y la tendencia sexual de
lesbianas, gais, bisexuales, transexuales, transgénero, etc., lo que, para algunos, no
serfan otra cosa mds que expresiones de odio que promueven la hostilidad, la discri-
minacién o la violencia contra un grupo motivado por su orientacién o identidad
sexual.

Pero, ademds, y sobre esto tratamos a continuacion, ese mensaje, indudablemente
religioso en todos los casos, adquiere una difusién social y medidtica que trasciende
lo estrictamente religioso. El mensaje religioso se incorpora as{ al circuito del mercado
de las ideas propio de una sociedad libre, abierta y democrdtica y, por consiguiente,
serd sometido a la valoracién y critica de grupos y personas ajenos a los que integran
las confesiones religiosas, y a los que originariamente aquel mensaje va dirigido. As{
pues, ese mensaje accede al debate pablico en el que intervienen, siguiendo el prin-
cipio de pluralismo politico (art. 1.1 CE), una multiplicidad de actores. Se convierte,
en definitiva, en un mensaje con relevancia piblica cuyo debate publico y plural
contribuye a la formacién de la opinién puiblica sobre el tema o los temas objeto del
mismo. Para entonces ese mensaje seguird siendo ciertamente religioso, pero ya no
serd s6lo un mensaje religioso, sino que aparecerd transmutado, por as{ decirlo, en un
mensaje politico-religioso. Y por ello algunas de las resoluciones judiciales resefiadas
estimaban, como se ha visto, que con la difusién de esos mensajes no sélo se ejercia
el derecho a la libertad religiosa, sino también a la libertad de expresion.

2. LA COBERTURA DEL MENSAJE RELIGIOSO CON RELEVANCIA
PUBLICA: LIBERTAD IDEOLOGICA, RELIGIOSA Y
LIBERTAD DE EXPRESION

2.1. La vertiente institucional de la libertad religiosa y la libertad de expresion: el derecho
de las confesiones religiosas a divulgar y propagar su propio credo a través de redes y
medios de comunicacion social

En realidad, en cualquiera de los supuestos antedichos los sujetos concernidos
estarfan ejerciendo, en Gltima instancia, el derecho de libertad ideolégica. Y es as{
porque en su dimensién positiva la libertad ideoldgica se proyecta siempre en otros
derechos —aun cuando no cabria confundirla con ellos: STC 20/1990, de 15 de
febrero, FJ 3, en relacién con las libertades de expresion e informacién—, en este caso
en los de libertad religiosa y de expresién. La libertad ideoldgica es el derecho de
libertad matriz de los demds derechos de libertad y, en lo que ahora nos ocupa, tam-
bién de las libertades religiosa y de expresion.
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Antes de entrar en consideraciones acerca de los delitos de odio y de si los supues-
tos antedichos constituyen o no, a nuestro juicio, expresiones de odio, conviene
aproximarnos al contenido de los posibles derechos ejercidos en tales supuestos y a las
relaciones entre ellos. Prima facie, los casos referidos recogerfan expectativas de con-
ducta que se cobijarfan en el derecho de libertad religiosa. En todos ellos cabria
apreciar la titularidad individual del derecho de cualquier persona a profesar las
creencias religiosas que libremente elija y a manifestar libremente sus propias creen-
cias religiosas. Pero ademds la libertad religiosa, concretamente en su vertiente posi-
tiva de manifestar la propia religién o creencias, es una libertad de titularidad no sélo
individual, sino también comunitaria. Pues bien, en la medida en que en casi todos
los casos sefialados intervienen ministros de culto o miembros de la jerarquia eclesids-
tica, concurrirfa también en ellos el derecho de las Iglesias, Confesiones y Comuni-
dades religiosas, una vez inscritas en el correspondiente Registro publico, a divulgar
y propagar su propio credo (arts. 5 'y 2.2 LOLR).

Como acaece con la libertad ideoldgica, la libertad religiosa en su dimensién
positiva se proyecta en otros derechos, aun cuando, con cardcter general, no se con-
funde con ellos, y mantiene en principio ese posible haz de comportamientos que
entran en conexién con el ejercicio de otros derechos fundamentales dentro del dmbito
de proteccién de la libertad religiosa. Asi sucede, por ejemplo, con los derechos de
reunién, manifestacién y asociacién con fines religiosos {arts. 2.1 d); 2.2; y 6 LOLR},
el derecho a contraer matrimonio religioso {art. 2.1 b) LOLRY; el derecho de toda
persona a impartir y recibir educacion religiosa para si y para los menores no eman-
cipados e incapacitados bajo su dependencia [arts. 2.1 ¢) y 2.3 LOLRY; el derecho de
fundacién (art. 6.2 LOLR); o, en fin, el derecho a expresar y manifestar libremente
las propias creencias o convicciones religiosas [art. 2.1 a) LOLR}].

No obstante, con relacién al tltimo de los derechos mencionados —el derecho a
expresar libremente las creencias religiosas de cada uno— cabrfa hacer alguna preci-
sién adicional. Como antes se ha sefialado, este derecho puede ejercerse individual-
mente o de forma comunitaria, que se identificarfa, en esta segunda forma de ejercicio,
con la libertad de culto (arts. 16.1 CE y 2.1 LOLR). Pero esta dimensién comunitaria
del ejercicio de este derecho comprende también una vertiente institucional, que
faculta a las iglesias, confesiones y comunidades religiosas a divulgar y propagar su
propio credo (art. 2.2 LOLR). Las distintas confesiones religiosas pueden ejercer este
derecho que les asiste no sélo con un fin de mero adoctrinamiento de sus fieles, sino
también con una intencién proselitista, a fin de ganar nuevos prosélitos para la con-
fesién de que se trate en cada caso. Y al hacerlo resulta evidente que aquellas estardn
ejerciendo su derecho de libertad religiosa en su dimensién comunitaria, al amparo
de su legitima autonomfa para la predicacién de su doctrina.

Ahora bien, ademds de su incuestionable naturaleza religiosa, en las distintas
confesiones religiosas concurre la condicién de sujetos de la sociedad civil, de sujetos
con dimensién y relevancia social —una y otra mayor o menor segan los casos— vy,
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como tales, productores de opinién piblica'®. En este sentido, los supuestos referidos
en el apartado 1 de este trabajo constituyen una buena muestra de ello. Ademds, tal
y como se ha podido constatar en esos mismos supuestos, o al menos en la mayoria de
ellos, los sujetos involucrados transmitian el respectivo mensaje religioso a través de
publicaciones o de medios de comunicacién social institucionalizados. Llegados a este
punto, cabria tal vez preguntarse por la naturaleza misma del mensaje o de los men-
sajes transmitidos. Que todos los descritos sean mensajes religiosos ofrece pocas
dudas. Que esos mismos mensajes participen de naturaleza politica es una cuestién
que suscita, en cambio, mds controversia. En cualquier caso, y como se ha podido
comprobar en los casos aludidos, esos mensajes, sin duda de cardcter religioso, generan
un debate publico que excede los mdrgenes de lo estrictamente religioso, pues se abre
a toda la sociedad y participan del mismo no sélo ciudadanos mds o menos anénimos
a través de las redes sociales o distintos movimientos sociales mas o menos concernidos
por el objeto del debate, sino también actores politicos e incluso instituciones poli-
ticas que toman postura acerca de la polémica originada por el mensaje religioso en
cuestién. Y ese debate abierto, plural, se desarrolla en términos esencialmente poli-
ticos. Visto desde esta perspectiva, dificilmente se puede concluir que el objeto de
estos mensajes sea exclusivamente religioso. El mensaje trasciende su dimensién
estrictamente religiosa en la medida en que origina un debate politico-social, prota-
gonizado por actores politicos y sociales que abordan el objeto del mensaje no en
términos religiosos sino desde una orientacién estrictamente politica y hasta
partidista.

Si se avanza en esta direccién podrd apreciarse, sin embargo, que la vertiente
politica de estos mensajes religiosos no trae causa Gnicamente de la naturaleza del
debate que desencadenan, sino también del objeto mismo de tales mensajes. En ellos
se ofrece, en Gltima instancia, a partir de la doctrina religiosa propia de cada confe-
sién, pautas o modelos de comportamiento social relacionados, al menos como se ha
visto en los casos que nos ocupa, con el rol de la mujer, la eleccién de determinadas
opciones afectivo-sexuales, modelos de unidad familiar etc., susceptibles de valoracién
politico-social. Este punto de interseccién entre lo politico y lo religioso no debiera,
en cualquier caso, provocar sorpresa o extrafieza. Al respecto, no debe perderse de vista
que el bien juridico protegido por la libertad ideoldgica y religiosa en su dimensién
positiva es la proteccién de la libertad de pensamiento y de conciencia de los indivi-
duos, en definitiva, de su propia y particular cosmovisién, que entronca con el plu-
ralismo politico en cuanto valor superior del ordenamiento juridico del Estado social
y democritico de derecho (art. 1.1 CE).

En suma, el conjunto de las conductas anteriormente descritas no constituye
Gnicamente el objeto de la libertad religiosa que, en lo relativo a la libre expresién de
las propias creencias religiosas se proyecta, sin confundirse, en la libertad de expresién
[art. 2.1 a) LOLRY; sino que tales conductas, por el cardcter de los sujetos que emiten

Y Ibid, p. 32.
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el correspondiente mensaje, el medio empleado para hacerlo y/o por el contenido
mismo del mensaje, integran también, tal y como por otra parte recogian algunas de
las resoluciones judiciales sefialadas, el objeto propio y auténomo de la libertad de
expresion fart. 20.1 a) CE}L

2.2. Libertad veligiosa y libertad de expresion: relaciones y limites

Ambas libertades, como se ha visto, estdn en estrecha conexién. En unos casos, el
derecho de libertad religiosa incluye expectativas de conducta que conectan con la
libertad de expresidn, aun sin confundirse con ella; mientras que, en otras ocasiones,
determinados comportamientos que conforman el objeto del derecho de libertad
religiosa, sin embargo, por las particulares circunstancias que en ellos concurren, lo
desbordan y se subsumen también en el propio de la libertad de expresion.

Cualquiera de los comportamientos descritos, en cuanto ejercicio de los derechos
de libertad religiosa y de expresidn, esto es, en cuanto concrecién en el espacio y en
el tiempo de una determinada modalidad de conducta que integra el objeto de esos
derechos fundamentales, no estd sujeto a limite externo alguno. Si partimos de la
premisa de que los articulos 53.1 y 81.1 CE no contienen una reserva genérica de
limitacién de los derechos fundamentales'®, sino que Gnicamente establecen una
reserva de Ley para la regulacién del ejercicio y desarrollo de los derechos'; ni el
articulo 16 CE (libertad ideoldgica y religiosa), ni el articulo 20.1 CE con relacién a
su apartado 4.°, en el que se enuncian, sin 4nimo exhaustivo (STC 187/1999, de 25
de octubre, FJ 3), algunos limites internos de la libertad de expresién e informacién
(STC 6/1981, de 16 de marzo, FJ 4), contienen habilitacién alguna al legislador para
crear un limite en sentido propio o limite externo. Con relacién a ellos, por tanto, el
legislador —as{ como los jueces y tribunales y la administracién— Gnicamente podrd
concretar sus limites internos sin que pueda crear otros distintos ex 7ovo'°.

As{ pues, por cuanto a sus limites se refiere, aparte el limite expreso del orden
publico previsto en el articulo 16.1 CE, tanto la libertad religiosa como la libertad
de expresion vienen delimitadas por sus limites inmanentes, es decir, los que se deri-
van, de acuerdo con los principios de unidad constitucional y de igualdad de rango
juridico de las normas constitucionales, de la proteccién y garantia de otros derechos
u otros bienes o intereses juridicos constitucionalmente protegidos'’.

14" BASTIDA FREIJEDO, F. J. ¢t al., (2004). Teoria general de los derechos fundamentales en la Cons-
titucion espaiiola de 1978, 1.* edic., Tecnos, pp. 132-133 y 139.

> Entre otras, SSTC 58/1998, FJ 3; 292/2000, FJ 11; 14/2003, FJ 9.

16 BASTIDA FREIJEDO et al., Teoria general de los derechos fundamentales en la Constitucion espaiio-
la de 1978, p. 133, cit. en nota nim. 14.

7" Igualdad de limites que, con relacién a la libertad ideolégica y a la libertad de expresién, se
sostiene en la STC 214/1991, de 11 de noviembre, FJ 8. Sin embargo, en la STC 20/1990, de 15 de
febrero, el TC estimaba que ambos derechos no estaban sujetos a idénticos limites, pues las restricciones
a la libertad ideolégica inicamente podrian fundamentarse excepcionalmente en un limite extremo, cual
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Bien es cierto que en esa operacién de delimitacién de los derechos fundamentales
es preciso atender, ademds de a su dimensién subjetiva, también a la dimensién obje-
tiva de las normas que los garantizan. Esta dimensién objetiva de los derechos fun-
damentales comporta un mandato de optimizacién a los poderes ptblicos, que debe-
rdn actualizar el contenido normativo de los derechos fundamentales de manera que
permita su mdximo desarrollo, lo cual, a su vez, tendrd efectos, entre otros, sobre el
objeto de esos mismos derechos fundamentales, de modo que todas aquellas expecta-
tivas de conducta que en principio se correspondan con la definicién abstracta conte-
nida en la norma que contiene el derecho fundamental serdn merecedoras de
proteccion.

Esta fuerza expansiva de los derechos fundamentales no debe, por tanto, perderse
de vista en esa operacién de delimitacién a la que antes nos referfamos. Sobre todo,
si, como en el caso que nos ocupa, esa fuerza expansiva es potencialmente muy intensa.
En efecto, tanto la libertad religiosa, por su conexién histérica y sistemdtica con la
libertad ideolégica, que conecta con valores como la libertad, la igualdad, el plura-
lismo politico (art. 1.1 CE), la dignidad de la persona o el libre desarrollo de la per-
sonalidad (art. 10.1 CE), como la libertad de expresién, en cuanto instrumento
indispensable para la existencia de una opinién piblica libre, que, a su vez, es condi-
ci6n necesaria para el correcto funcionamiento del Estado democritico, encuentran
en esta dimensién objetiva una fuerte vis expansiva de sus respectivos objetos, lo cual,
a su vez, incide en esa tarea de delimitacién de ambos derechos.

Cierto es, sin embargo, que el TEDH ha venido sosteniendo, en reiterada juris-
prudencia'®, que cuando el ejercicio de la libertad de expresidn tiene por objeto la
manifestacién, por cualquier medio, de opiniones acerca de la religién y sus dogmas,
de manera que pudiesen daflar los sentimientos religiosos de terceros, podrd estar
sujeto, al disponer los Estados de un mds amplio margen de apreciacién, a mayores
restricciones respecto a cuando su ejercicio se conecta con la mera exposicion de ideas
politicas'. Con ello, el TEDH discriminaba dos tipos de mensaje: uno especifico, de
contenido religioso, y otro genérico, de contenido politico en sentido amplio, a los
que atribuye un distinto nivel de proteccidn.

es el mantenimiento del orden publico protegido por la ley, ya que su reconocimiento en el articulo 16
CE gozaba de la «mdxima amplitud». (FEFJJ 3 y 4). No obstante, no estarfamos aqui, en realidad, ante
una distinta delimitacién de ambos derechos por sus limites, sino que mds bien la dimensién objetiva
de la libertad ideoldgica, que la propia sentencia reconoce al considerarla esencial «para la efectividad
de los valores superiores y especialmente del pluralismo politico» (F] 3), incidirfa en la mayor amplitud
del objeto del derecho fundamental.

'8 SSTEDH, Orto-Preminger Institut vs. Austria, de 24 de septiembre de 1994, §§ 47, 49 y 50;
Wingrove vs. el Reino Unido, de 25 de noviembre de 1996, §§ 48, 58 y 64; LA. vs. Turquia, de 13 de
septiembre de 2005, §§ 24, 25.

19 BUSTOS GISBERT, R., (2005). «Los derechos de libre comunicacién en una sociedad demo-
crdtica (art. 10 CEDH)», Santolaya Machetti, P. y Garcia Roca, F.J., (coord.), La Europa de los derechos:
el Convenio Europeo de Derechos Humanos, Madrid: 1.* edic., Centro de Estudios Politicos y Constituciona-
les, p. 554.
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No obstante, el propio TEDH modificard esta linea argumental en su jurispru-
dencia posterior®, en la que vendria a sostener que, aun cuando los sentimientos
religiosos de terceros constitufan ciertamente un limite a la libertad de expresion, su
capacidad limitadora, sin embargo, se reducia al mismo tiempo que lo hacfa también
el margen de apreciacién de los Estados para restringir la libertad de expresion sobre
la base de la supuesta ofensa de los sentimientos religiosos y, con ello, en consecuen-
cia, se ampliaba su dmbito de proteccidn.

En suma, el TEDH parece que termina por llevar a cabo una equiparacién entre
el mensaje de contenido religioso y el mensaje politico o de cualquier otra naturale-
za?'. El mensaje acerca de la religin, incluso aquel que puede zaherir los sentimientos
religiosos de los que profesan una determinada fe, es, a fin de cuentas, mensaje y, por
tanto, goza de la cobertura genérica de la libertad de expresién sin mayores particu-
laridades a la hora de concretar o fijar sus limites. Mutatis mutandis, lo mismo cabria
decir acerca de los mensajes religiosos, como aquellos a los que nos referfamos mds
arriba con cierto detalle, que, por las circunstancias que en ellos concurren y anterior-
mente descritas, exceden el dmbito del ejercicio de la libertad religiosa para encua-
drarse también en el marco de proteccién de la libertad de expresién. Este tipo de
mensajes no debieran, por tanto, estar sujetos a particulares limites en el ejercicio de
la libertad de expresién o, dicho de otro modo, estarfan sujetos a los mismos limites
que, con cardcter general, delimitan el derecho a la libertad de expresién. As{ las cosas,
pues, no cabria concretar limites distintos a la libertad de expresién dependiendo de
la naturaleza del mensaje expresado.

3. LIBERTAD RELIGIOSA Y DE EXPRESION Y EXPRESIONES
DE ODIO

Admitido, aun cuando no sea del todo pacifico, que no procede la concrecién de
limites (internos) singulares cuando el contenido del mensaje es de naturaleza reli-
giosa, bien porque en él se vierte una opinién acerca de la religién o bien porque
expresa un juicio religioso sobre cualquier aspecto religioso o cualquier otro que
exceda lo estrictamente religioso, la cuestién a abordar a continuacién es si aquellas

2 SSTEDH, Giniewski vs. Francia, de 31 de enero de 2006, §§ 51-53 y 55; Aydin Tatlav vs.
Turquia, de 2 de mayo de 2006, §§ 21, 22, 28, 30 y 31; Klein vs. Eslovaquia, de 31 de octubre de 20006,
§8§ 47, 52 y 54; Sekmadienis Ltd. vs. Lituania, de 30 de enero de 2018, §§ 81 y 83. No obstante, en un
sentido parcialmente distinto, que evoca, al menos en cuanto a sus efectos, la anterior linea jurispruden-
cial, E.S. vs. Austria, de 25 de octubre de 2018. Sobre esta evolucién jurisprudencial del TEDH, véase
PRESNO LINERA, M. 4, (2019). «La libertad de expresién en la jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos y del Tribunal Constitucional (Primera parte)», Cuadernos Digitales de Formaciin
(CGPJ), Delitos de expresiéon en una sociedad democritica, nim. 40, pp. 25-29.

2l Equiparacién que, por cierto, ya habfa efectuado el Tribunal Supremo de los Estados Unidos
mucho tiempo atrds. Véase al respecto Cantwell v. Connecticut, 310 U.S. 296 (1940), y_Joseph Burstyn, Inc.
vs. Wilson, 343 U.S. 495 (1952).
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expresiones, declaraciones o publicaciones mds arriba recogidas constituirfan o no
expresiones de odio subsumibles en el articulo 510 CP. Porque en el caso de que si
lo fuesen, y en cuanto el citado articulo resulta una concrecién efectuada por el legis-
lador de un limite a la libertad de expresién (y aqui también a la libertad religiosa),
tales expresiones, en consecuencia, quedarian desprovistas de proteccién al quedar
excluidas del objeto de ambas libertades.

Cierto es, como se ha visto, que salvo en alguna contada excepcién, con cardcter
general los tribunales han venido apreciando de forma reiterada y concluyente que
tales expresiones, orales o escritas, no encajan en el tipo penal descrito en el articu-
lo 510 CP. Pero también lo es que casi todos los supuestos de hecho referidos se
remontan a un lapso temporal previo a la reforma del Cédigo Penal llevada a cabo
mediante la Ley Orgdnica 1/2015, de 30 de marzo (BOE ntm. 77, de 31 de marzo de
2015) que, como veremos a continuacién, procedi6 a una notable expansién del tipo
previsto en el articulo 510 CP.

3.1. La ampliacion de la conducta tipica: de la provocacion a la incitacion directa e
indirecta y a meros actos favorecedores y la difusion del mensaje de odio

3.1.1. La idea provocadora como idea inequivocamente incitadora

Como se acaba de sefialar, la reforma del Cédigo Penal de 2015 supuso una nota-
ble ampliacién de varios elementos del tipo recogido en su articulo 510%. Sin embar-
go, nos interesa ahora llamar la atencién, en particular, sobre la expansién de la
conducta tipica. El articulo 510 CP en su redaccién original incriminaba a los que
«provocaren a la discriminacidn, al odio o a la violencia contra grupos o asociaciones»
por motivos discriminatorios de naturaleza racista, sexual o por enfermedad. La lite-
ralidad del precepto suscité la discusién doctrinal en torno a si la provocacién reco-
gida en el tipo debfa interpretarse restrictivamente en los términos previstos en el

22 Se ampli6 el sujeto pasivo, que es comin a todos los tipos delictivos regulados en el articu-

lo 510 CP, al extenderlo, de conformidad con el articulo 1.1.a) de la Decisién Marco de 2008, no sélo
a los grupos vulnerables o a una parte de los mismos, sino también a las personas fisicas individual-
mente consideradas que pertenezcan a ellos. De otra parte, las conductas tipificadas en el articu-
lo 510.1 CP exigen el dolo directo y, por tanto, el sujeto activo debe actuar movido por una serie de
motivaciones discriminatorias que configuran el elemento subjetivo del tipo. Pues bien, con la
reforma de 2015, y en lo que ahora aquf interesa, al sexo y a la orientacién sexual, que ya figuraban
en la anterior redaccién entre las causas de discriminacién que cualificaban subjetivamente la con-
ducta tipica, se afiade la identidad sexual, a fin de extender la punicién a supuestos de transfobia, y
las razones de género, concebido este como el rol social que una sociedad determinada atribuye a
hombres y mujeres, y que puede constituir un fundamento de acciones discriminatorias distintas del
sexo biolégico.
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articulo 18 CP?, o bien, en cambio, admitfa alguna otra interpretacién alternativa y
mds amplia.

La provocacién tipificada en el articulo 18 CP es un acto preparatorio punible
que exige una incitacién directa, y con publicidad, a la comisién de un delito. En
cuanto acto preparatorio comporta una manifestacién en el mundo exterior de una
resolucion criminal, y el fundamento de su punicién «estriba en la elevada probabi-
lidad apreciada en las acciones preparatorias de conducir a una inminente incidencia
efectiva sobre el bien juridico protegido en los singulares tipos legales de delito»*".
La dificultad que entrafiaba interpretar la provocacién del articulo 510 CP como acto
preparatorio en los términos del articulo 18 CP guardaba directa relacién con que
este Gltimo, como se acaba de sefialar, exigia la incitacién directa a la perpetracién de
un delito, mientras que el primero —el articulo 510 CP— preveia la provocacién a
la comisién de actos que ciertamente pueden ser delictivos (la discriminacién o la
violencia), pero también a otros (el odio) que en modo alguno lo son. Odiar es un
estado de dnimo, un sentimiento intenso de aversién o rechazo, pero no es un delito,
ni siquiera un ilicito. De ah{ que «dificilmente puede ser provocacién la incitacién
directa al odio, ya que éste no es mds que un estado de dnimo»*.

Por esta razén un sector de la doctrina sostuvo que la provocacién prevista en el
antiguo articulo 510 CP constitufa un tipo auténomo y no un mero acto preparatorio
de otros delitos®. Entre este sector doctrinal habfa un cierto consenso en que la
provocacién del articulo 510, tomando las caracteristicas definidoras de la provoca-
cién como acto preparatorio del articulo 18 CP, debfa traducirse en una incitacién
directa y piblica —aun cuando la publicidad no estuviese expresamente prevista en
el tipo— si bien no necesariamente a la comisién de un hecho propiamente delicti-
vo?’. De este modo, y desde este enfoque doctrinal, podria sostenerse que la provo-
cacion descrita en el articulo 510 CP constituye un supuesto de provocacion suz
generis, de manera que no estd «sometida en su interpretacién a un entendimiento
del tipo ni en los términos —ni con los limites— en que se configura la provocacién
como acto preparatorio en el articulo 18»*%. Y en buena medida esta orientacién fue

#  «La provocacion existe cuando directamente se incita por medio de la imprenta, la radiodifusién

o cualquier otro medio de eficacia semejante, que facilite la publicidad, o ante una concurrencia de
personas, a la perpetracién de un delito» (art. 18.1 CP).

2 POLAINO NAVARRETE, M., (1999). «Articulos 17 y 18», Cobo del Rosal, M., (dir.),
Comentarios al Cddigo Penal, t. I, Madrid: EDERSA, pp. 954-974.

»  COBO DEL ROSAL, M., (dir.) (1997). Curso de Derecho Penal espaiiol. Parte especial. T. II,
Madrid: Marcial Pons, p. 688.

% Asf, por ejemplo, BENLLOCH PETIT, G., (2001). «El Derecho penal ante el conflicto poli-
tico: reflexiones en torno a la relevancia penal de determinados fines, opiniones o motivos politicos o
ideoldgicos y su legitimidad», Anuario de derecho penal y ciencias penales, 54, nam. 1, pp. 195-197.

# Por todos, LAURENZO COPELLO, P., (1996). «La discriminacién en el Cédigo Penal de
1995», Estudios Penales y Criminoldgicos, vol. XIX, pp. 253-265.

# LANDA GOROSTIZA, J. M., (1999). La intervencion penal frente a la xenofobia: problemdtica
general con especial referencia al ‘delito de provocacion’ del articulo 510 del Cidigo Penal, Bilbao: 1.* edic.,
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seguida por el TS al apreciar que la provocacién del articulo 510 CP exigia una
incitacién directa, si bien el objeto de la misma consistirfa en «la comisién de hechos
minimamente concretados de los que pueda predicarse la discriminacién, el odio o
la violencia»?, o lo que es lo mismo, en hechos que pudieran no ser constitutivos de
delito en sentido estricto.

Ahora bien, tanto si se concebia el tipo previsto en el antiguo articulo 510 CP
COMO un acto preparatorio 0 como un tipo auténomo, en ambos casos el fundamento
de la punicién es muy similar. Pues tanto en un caso como en el otro la justificacién
de la sancién descansarfa en la puesta en peligro o en el inminente riesgo de lesién de
determinados bienes juridicos merecedores de proteccién. Y es entonces cuando
podrian surgir algunas dudas acerca de la configuracién del articulo 510 CP como
tipo auténomo que describe como hecho tipico una provocacién singular a la comisién
de unos hechos que podrian ser antijuridicos o no.

Si consideramos que los bienes juridicos protegidos por este tipo penal son la
igualdad y la seguridad de los grupos, es ficil deducir el fundamento de la sancién
del hecho tipico cuando efectivamente supone una puesta en peligro abstracto de la
igualdad (incitacién directa a la discriminacién) o de la seguridad (incitacién directa
a la violencia) de esos mismos grupos®®. En cambio, no resultarfa tan fdcil encontrar
el fundamento punitivo en el caso de la incitacién al odio (o a la hostilidad intro-
ducida por la reforma de 2015), ya que en este caso se estaria sancionando la posible
generacién de un sentimiento colectivo de antipatia o aversién por méviles discri-
minatorios contra determinados grupos que, a su vez, en un futuro mds o menos
proximo, podria desencadenar actuaciones que por si mismas pudiesen poner en
riesgo esos bienes, o bien que incitasen a terceros a comportamientos discriminato-
rios o violentos contra esos mismos grupos. Asi pues, no estariamos en este caso ante
un inminente riesgo de lesién de los bienes juridicos objeto de proteccién, sino mas
bien se estarfa penalizando, no ya la efectiva puesta en peligro abstracto de la igual-
dad o la seguridad de los grupos sujetos pasivos del delito, sino el peligro potencial
o hipotético de peligro abstracto para la igualdad o la seguridad de esos grupos, con
el consiguiente adelantamiento desmedido de la barrera punitiva y la posible inje-
rencia en el nicleo esencial de las libertades de expresién, ideoldgica y religiosa
(arts. 20y 16 CE).

En cambio, desde otra éptica, se considera que el bien juridico protegido en el
delito de expresiones de odio es la tutela de la seguridad existencial de determinados
grupos vulnerables®. Vendria a corroborar esta hipdtesis una interpretacién siste-

Universidad del Pais Vasco, Servicio Editorial = Euskal Herriko Unibertsitatea, Argitalpen Zerbitzua,
p. 224.

2 STS ntm. 259/2011, de 12 de abril, FD 1.°.2.

*  PORTILLA CONTRERAS, G, (2016). «La represién penal del ‘discurso del odio’», Alvarez
Garcfa, F.J., (dir.), Manjén-Cabeza Olmeda, A. y Ventura Piischel, A., (coord.), Tratado de derecho penal
espafiol: Parte especial. 1V. Delitos contra la Constitucion, Valencia: 1 edic., Tirant lo Blanch, pp. 364-365.

' LANDA GOROSTIZA, J. M., (2018). Los delitos de odio, Valencia: Tirant lo blanch, pp.57-63.
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matica del tipo penal, que se inserta en el titulo relativo a los Delitos contra la
Constitucién y en el capitulo que comprende los delitos relativos al ejercicio de los
derechos fundamentales y libertades publicas. As{ pues, con la tipificacién de las
expresiones que incitan publicamente al odio se perseguirfa dar proteccién a deter-
minados colectivos que podrian ver dificultado o suprimido el ejercicio de determi-
nados derechos fundamentales. Con las expresiones de odio, en definitiva, se alen-
tarfa la creacién de, por asi decirlo porque en s{ mismo constituye una contradictio in
terminis, diferentes niveles de ciudadanfa: asf por ejemplo, hombres frente a mujeres,
heterosexuales frente a homosexuales, transexuales, etc. El objetivo dltimo del men-
saje de odio serfa no tanto, aunque también, menoscabar la igualdad o la dignidad
de los miembros del grupo destinatarios del mensaje, cuanto minar las bases de
seguridad del colectivo. Los integrantes del grupo diana, en la terminologia acufiada
por Landa Gorostiza®, intersubjetivamente llegarfan probablemente a percibir que,
en el contexto en el que se emite el discurso de odio, podrian de forma plausible ver
seriamente comprometido el ejercicio individual de determinados derechos, que en
los casos mds extremos podria afectar al derecho a la vida o a la integridad fisica,
pero también al ejercicio de otros derechos como la libertad religiosa, la expresién
de la propia identidad, derechos de participacién politica, etc.

Ahora bien, desde esta interpretacién del bien juridico protegido, no cualquier
incitacién al odio contra un determinado grupo serd tipicamente relevante, sino Gni-
camente cuando ese mensaje de odio sea eficaz y haga crisis, es decir, cuando se inserte
en un contexto social critico, en un caldo de cultivo que lo haga particularmente
peligroso y dafiino para la convivencia. Una vez mds, sin embargo, al hacer depender
ese juicio de peligro ex ante de determinados contextos o climas sociales criticos —ya
de por s{ de dificil discernimiento en términos de seguridad juridica salvo que pudie-
sen reconducirse a alguna situacién excepcional objetiva como las previstas en el
articulo 116 CE (estados de alarma, de excepcién y de sitio)— el riesgo de una posible
restriccién desproporcionada de las libertades ideoldgicas, de creencias o de expresion
resulta evidente.

En cualquier caso, ya se siguiese una interpretacién mds restrictiva del tipo pre-
visto en el antiguo articulo 510 CP, como simple acto preparatorio, u otra mds amplia
que lo concebfa como tipo auténomo, habfa un cierto acuerdo en que la provocacién
tipificada en dicho precepto se identificaba con wna incitacion directa a la discrimina-
cién, a la violencia y, en su caso, también al odio. Y ello, en buena medida, explicarfa
también que de los casos resefiados en el apartado 1 —la mayorfa de ellos referidos a
hechos acaecidos con anterioridad a la reforma de 2015— sélo en uno de ellos (el del
imén de Fuengirola) se hubiese finalmente impuesto una condena fundada en el arti-
culo 510 CP.

> LANDA GOROSTIZA, J. M., (2012). «Incitacién al odio: evolucién jurisprudencial (1995-
2011) del art. 510 CP y propuesta de ‘lege lata’», Revista de derecho penal y criminologia, ntm. 7, p. 303.
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3.2. El debilitamiento del componente incitativo de la idea odiosa u hostil
3.2.1. La expresion del mensaje de odio

Serd la STC 235/2007, de 7 de noviembre, la que comience a decantar la orien-
tacién de este debate doctrinal y a abrir la senda que conducird a la reforma de 2015.
En ella el TC enjuiciaba la constitucionalidad del ya desaparecido articulo 607.2 CP
que castigaba la difusién, por cualquier medio, de ideas o doctrinas tendentes a negar
o justificar el delito de genocidio. Y lo declara parcialmente inconstitucional al resol-
ver que la sola negacién del genocidio constituye una mera transmisién de ideas y su
criminalizacién, en consecuencia, supone una vulneracién del derecho a la libertad de
expresién (FFJJ 6 y 8). En cambio, declara que no es inconstitucional tipificar como
delito la difusién de ideas o doctrinas tendentes a justificar el genocidio siempre que
el precepto controvertido sea interpretado conforme a los criterios fijados en la sen-
tencia. En este sentido, el T'C, tal vez en una interpretacién un tanto sesgada de la
jurisprudencia del TEDH?, identifica el discurso del odio como limite a la libertad
de expresion con aquellas expresiones que supongan «una incitacion directa a la vio-
lencia contra los ciudadanos en general o contra determinadas razas o creencias en
particular» (FEFJJ 5 y 8) (cursivas nuestras).

Sin embargo, al fundamentar la constitucionalidad del delito de justificacién del
genocidio, entiende el Tribunal que en tal justificacién anida un juicio de valor sobre
los hechos o su antijuricidad que puede operar como una ncitacion indivecta a su comi-
sién. De igual modo, se salvarfa a su vez la posible tacha de inconstitucionalidad del
precepto cuando «con la conducta consistente en presentar como justo el delito de
genocidio se busque alguna suerte de provocacién al odio hacia determinados en (sic)
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» (F] 9). Y
en lo que ahora interesa llamar la atencidn, el Alto Tribunal parece zanjar definitiva-
mente aquella polémica doctrinal desvinculando el término provocacién de la incita-
cién directa tal y como aparece recogido en el articulo 18 CP. De este modo, el TC
estima justificada la tipificacién o incriminacién de «conductas que aunque sea de
forma indirecta supongan una provocacién al genocidio». En la misma linea argu-
mental, sostiene el Tribunal que «{t}an intima vinculacién con el valor nuclear de
cualquier sistema juridico basado en el respeto a los derechos de la persona permite
al legislador perseguir en este delito modalidades de provocacién, incluso indirecta,
que en otro caso podrian quedar fuera del dmbito del reproche penal», de suerte que
serd «constitucionalmente legitimo castigar penalmente conductas que, aun cuando
no resulten claramente idéneas para incitar directamente a la comisién de delitos

3 LANDA GOROSTIZA, Los delitos de odio, p. 54 y remision efectuada en esta misma pdgina en
nota nim. 99, cit. en nota ndm. 31.
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contra el derecho de gentes como el genocidio, si suponen una incitacién indirecta a
la misma o provocan de modo mediato a la discriminacién, al odio o a la violencia,
que es precisamente lo que permite en términos constitucionales el establecimiento
del tipo de la justificacién puablica del genocidio (art. 607.2 CP)» (FJ 9). En defini-
tiva, el TC atribuye al tipo previsto en el antiguo art. 607.2 CP (y por extensién
también al recogido en el art. 510 CP previo a la reforma de 2015) un dmbito punible
propio sustentado en una modalidad especifica de incitacién al delito distinta y dife-
renciada respecto a la modalidad delictiva definida con cardcter general en el art. 18
CP y a la provocacién directa al delito de genocidio (art. 615 CP), lo que, ademds,
explicarfa su penalidad diferenciada, por su levedad, con relacion a esta dltima —Ila
provocacion directa a la comisién del delito de genocidio— que preveia una pena
inferior en uno o dos grados al delito provocado (FJ 9).

Recogiendo reiterada doctrina del TEDH?!, el TC reconoce que la libertad de
expresiéon protege también aquellas ideas que contrarfan, chocan o inquietan al
Estado o a una parte cualquiera de la poblacién (FJ 4). Y al mismo tiempo advierte
que el denominado discurso del odio quedaria extramuros del dmbito de proteccién
de la libertad de expresion en la medida en que lesiona efectivamente derechos o
bienes de relevancia constitucional (FJ 4). El problema estriba en que, al ampliar,
como hace el TC en esta sentencia, los médrgenes de la provocacion al odio por la via
de las incitaciones indirectas y de la generacién potencial de climas sociales de hos-
tilidad contra determinados grupos, se corre el riesgo de ir reduciendo paralelamente
el objeto de proteccidn de la libertad de expresién. Expansién y retraccidn respecti-
vamente que, de llevarse al extremo, podria conducir, de un lado, a que, por ejemplo,
toda opinién racista o xen6foba termine por equiparse a un insulto y, por tanto, se
excluya de la cobertura de las libertades de expresién y religiosa, o bien a que, de
otro, toda opinidn racista o xenéfoba, toda opinién hostil, se convierta en una inci-
tacién a actos lesivos o en una generacién de situaciones o ambientes potencialmente
lesivos, de manera que, «{a}l la postre, se legitima el castigo de la mera transmisién
de ideas execrables»?’. Cierto es que esta deriva peligrosa podria sortearse si se trazase
una linea que deslinde entre «la ofensa a una etnia, la incitacién o provocacién al
genocidio, a la discriminacidn, al odio racial y a la violencia —que en ningtn caso
pueden gozar de la proteccién constitucional a la libertad ideolégica y a la libertad
de expresiéon— vy, de otro lado, la expresion de convicciones contrarias a determina-
dos valores en la formulacién constitucionalmente acogida»*°. Sin embargo, el trazo
de esa linea, firme y definido en la teorfa, seguramente se volverd vacilante y difuso

' Entre otras, SSTEDH Handyside c. Reino Unido, de 7 de diciembre de 1976, § 49, y De Haes y
Gijsels c. Bélgica, de 24 de febrero de 1997, § 46.

5 ALCACER GUIRAO, R., (2018). «Opiniones constitucionales», Indret: Revista para el Andli-
sis del Derecho, ntm. 1, p. 21.

% ROLLNERT LIERN, G., (2008). «Revisionismo histérico y racismo en la jurisprudencia
constitucional: los limites de la libertad de expresién (a propésito de la STC 235/2007)», Revista de
derecho politico, nam. 73, p. 141.
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en la realidad prictica, lo que inevitablemente se traducird en un amplio margen de
apreciacién para los jueces y tribunales a la hora de determinar en qué lado de la
linea cae el comportamiento enjuiciado, con el consiguiente menoscabo del principio
de seguridad juridica.

Por otra parte, cierto es, como sefiala Portilla Contreras al cuestionar la opcién
legislativa seguida en la reforma del CP de 2015, que la Decisién Marco 2008/913/
JAI del Consejo, de 28 de noviembre de 2008, relativa a la lucha contra determina-
das formas y manifestaciones de racismo y xenofobia mediante el Derecho penal
(DOUE, ndm. 328, de 6 de diciembre de 2008) «[n}o sanciona los actos de promo-
cién, fomento e incitacién indirecta y tampoco los supuestos de produccién, elabo-
racién, ni los de difusién o reparto que no signifiquen una incitacién directa»’’ y
que, en cambio, s{ acabarfa recogiendo el tipo previsto en el articulo 510 CP tras la
reforma de 2015; pero también lo es que la DM exigia la sancién de la apologia
publica, la negacién o la trivializacién flagrante de los crimenes de genocidio, contra
la humanidad y crimenes de guerra, siempre que esas conductas pudiesen incitar a
la violencia o al odio [art.1.1 ¢) y d) DM 2008/913/JAI}. Con ello la DM abrfa las
puertas para incluir en la conducta tipica las incitaciones indirectas y aquellos com-
portamientos con capacidad objetiva ex ante para generar peligros potenciales de que
terceros ejerciesen la violencia o actos de odio, lo cual, en nuestro caso, y a la vista
de la por entonces reciente jurisprudencia del TC sentada en la sentencia recién
comentada, suponia no restringir necesariamente la conducta tipica a la incitacién
directa y, desde luego, desvincular ésta del concepto de provocacién en los términos
previstos en el art. 18 del CP.

El legislador, en fin, siguiendo la estela de esta ampliacién de la conducta
tipica, hacfa suyas las tesis de la Fiscalfa General del Estado y las acabard incor-
porando sin reservas en la reforma de 2015. En efecto, en la Memora de la Fiscalia
de 2012 se recogfan algunas propuestas de modificacién del tipo de provocacién
a la discriminacién (antiguo art. 510 CP). Entre otras, a fin justamente de superar
la discusién doctrinal acerca de si la conducta debfa enmarcarse o no en la provo-
cacién en sentido técnico (art. 18 CP) y evitar interpretaciones excesivamente
restrictivas, se sugiere introducir como verbos tipicos, en lugar de provocaren, los
de incitaren, promovieren y difundieren, los cuales finalmente aparecerdn recogi-
dos en la relacién de verbos tipicos incorporados al tenor literal del nuevo
articulo reformado’®.

De este modo, con la sustitucién del verbo tipico provocar del antiguo articu-
lo 510 CP por los de fomentar, promover e incitar directa o indirectamente introdu-
cidos por la reforma penal de 2015 se zanjaba definitivamente el debate doctrinal y
jurisprudencial acerca de si la provocacion al odio, a la discriminacién o a la violencia

7 PORTILLA CONTRERAS, «La represién penal del ‘discurso del odio’», p. 358, cit. en nota
nam. 30.
% Vid. Memoria de la Fiscalia General del Estado, Madrid, 2012, pp. 1259 y ss.
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debfa o no vincularse al articulo 18 CP y, con ello, el legislador ampliaba decidida-
mente la conducta tipica.

La incitacién indirecta, a la que como ya se ha sefialado abrié paso la STC
235/2007, comporta que el mensaje incitador punible, el contenido de injusto, no se
reduce Gnicamente a aquel que se expresa en unos términos inequivocos o incluso
groseros, dolosamente dirigido a implicar a terceros en la realizacién de actos discri-
minatorios o violentos contra determinados grupos vulnerables, sino que incluiria
también aquel otro menos evidente, mds sutil, incluso supeditado a su puesta en
escena o al contexto social en que se emite, ampliando asi, una vez mds, los méargenes
de la interpretacién y reduciendo los de la seguridad juridica.

Por otra parte, con la adicién de los verbos tipicos de fomentar y promover, por
lo demds no recogidos en la Decisién Marco 2008/913/JAl, el legislador ampliaba la
conducta tipica a actos de favorecimiento, o de favorecimiento del favorecimiento
que, segin un sector de la doctrina, en realidad solo debieran ser punibles «cuando
se conviertan en supuestos de participacion en delitos discriminatorios o violentos o
actos preparatorios de los mismos, [pues} de otra manera estarfan incluidos en la
incitacién indirecta o serfan irrelevantes para el Derecho penal»®.

Bien es cierto, no obstante, que desde una interpretacién conjunta o global del
articulo 510 CP podria sostenerse que los verbos tipicos incitar, fomentar o promover
condensan en realidad el contenido de injusto y describen el hecho tipico abarcdndolo
en sus diversas manifestaciones: discursos destinados a implicar (incitar) a sectores de
la sociedad, o a mover o ganar voluntades (promover y fomentar) a fin de menoscabar
la pacifica convivencia entre grupos y colectivos con posible afectacién de sus derechos
fundamentales™.

De cualquier modo, y como se sefialaba con anterioridad, la conducta tipica
resulta evidentemente ampliada con la reforma: de la provocacién se da paso a la
incitacién directa o indirecta y a actos de fomento y promocién, y al objeto de la
incitacién —el odio, la discriminacién o la violencia— se le afiade la hostilidad. La
cuestién no es ni mucho menos banal, y podria acarrear un cambio de orientacién en
la linea jurisprudencial descrita hasta el momento y afectar, en consecuencia, a aque-
llos supuestos relacionados mds arriba atin pendientes de resolucién judicial, cuyos
hechos se remontan a un momento posterior al 1 de julio de 2015, fecha de la entrada
en vigor de la nueva regulacién relativa a los discursos de odio.

Bien es cierto, no obstante, que no parece apreciarse este giro jurisprudencial, al
menos de momento y en los casos que guardan alguna relacién con el objeto de este
trabajo. Una buena muestra de ello podria ser el auto de la Audiencia Provincial de
Murcia 736/2017, de 8 de septiembre, que resolvié un recurso de apelacién presen-
tado por la asociacion «No te prives» contra el auto de 20 de marzo de 2017 dictado

% PORTILLA CONTRERAS, «La represién penal del ‘discurso del odio’», p. 365, cit. en nota
nam. 30.
i LANDA GOROSTIZA, Los delitos de odio, pp. 67 68, cit. en nota ntim. 31.
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por el Juzgado de Instruccién nim. 4 de Murcia, que inadmitia a tramite la querella
interpuesta por la asociacién antedicha por la posible comisién de un delito de injurias
y/o delito de odio, a causa de unas manifestaciones realizadas con motivo de la aper-
tura del curso universitario de la Universidad Catélica San Antonio de Murcia
(UCAM) el 11 de noviembre de 2015, recogidas por diversos medios informativos,
en las que se afirmé que «el mal llamado matrimonio homosexual es una abominacién
a ojos de Dios», y decretaba como consecuencia de la inadmisién el sobreseimiento
libre de la causa. La Audiencia desestimd el recurso de apelacién, confirmando inte-
gramente el auto del Juzgado de Instruccién, lo que parece suscitar alguna duda a
algtin sector doctrinal®. Y posiblemente esté justificada la misma, porque lo cierto
es que de la lectura del auto de la Audiencia parece desprenderse que la estructura de
la conducta tipica que utiliza, y aun cuando reproduce en su integridad la literalidad
del articulo 510 CP en su nueva redaccién, se asemeja mds a la que contenia el tipo
previo a la reforma.

En efecto, la Sala de la Audiencia, siguiendo el criterio defendido por el Minis-
terio Fiscal en su informe de 12 de junio de 2017, sostiene que la conducta tipica
del articulo 510.1 CP supone que «la provocacién (sic) debe dirigirse a la discrimi-
nacién o a la violencia que ha de entenderse en sentido estricto destinada a la reali-
zacién de determinados delitos contra grupos o asociaciones» por motivos discrimi-
natorios; y «[alsimismo cuando la provocacién (sic) va dirigida al odio ha de
interpretarse en un sentido restrictivo como actitud de rechazo irracional concretada,
en todo caso, mediante una incitacidn directa siempre y cuando se pretenda materia-
lizar una conducta constitutiva de delito» (R] 3; cursivas nuestras). De ello parece
desprenderse o inferirse que el Tribunal lleva a cabo un juicio ex ante de peligro
abstracto sobre una conducta tipica que evoca la configuracién que esta tenfa en la
redaccién del tipo del articulo 510.1 CP previo a la reforma, y no a la que resultd,
segin hemos visto, como consecuencia de su modificacién por el legislador tras la
reforma de 2015.

3.2.2. Ladifusién del mensaje de odio

Esta expansion de la conducta tipica se acentda si acaso mds con la redaccién del
nuevo articulo 510.1 b) que incrimina a quienes «produzcan, elaboren, posean con la
finalidad de distribuir, faciliten a terceras personas el acceso, distribuyan, difundan
o vendan escritos o cualquier otra clase de material o soportes que por su contenido
sean idéneos para fomentar, promover, o incitar directa o indirectamente al odio,
hostilidad, discriminacién o violencia» contra un grupo vulnerable o contra una
persona determinada por razon de su pertenencia al mismo, y por los mismos méviles
discriminatorios relacionados en el articulo 510.1 a).

‘" DE VICENTE MARTfNEZ, R., (2018). E/ discurso del odio. Andlisis del articulo 510 del Cidigo
Penal, Valencia: 1.% edic., Tirant lo Blanch, pp. 130-131.
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El tipo descrito prevé conductas y comportamientos que son previos a los reco-
gidos en el articulo 510.1 a) y a los que, sin embargo, se le asocia la misma pena. Por
ello, segtin ha expresado buena parte de la doctrina?, ademds de suponer en algunos
casos un adelantamiento desmesurado de la barrera punitiva que entrarfa en colisién
con el principio de lesividad, se conculcarfa también el principio de proporcionalidad
de las penas. En este caso no se estd tipificando, como sucede en el articulo 510.1 a)
CP, la incitacién, el fomento o promocién al odio, hostilidad, discriminacién o vio-
lencia, sino la elaboracién, distribucién y difusién o venta de una serie de materiales
que, a su vez, resulten idéneos para desencadenar esa incitacién o fomento o promo-
cién de odio, hostilidad, discriminacién o violencia contra determinados grupos®.
No se tratarfa, por tanto, de efectuar como en el apartado a) del art. 510.1 un juicio
acerca de la efectiva puesta en peligro abstracto o, en el caso de la incitacién al odio
o a la hostilidad, del peligro potencial o hipotético de peligro abstracto para los bienes
juridicos merecedores de proteccién por el tipo penal, sino que el érgano jurisdiccio-
nal deber4 realizar en el caso del articulo 510.1 b) un control de idoneidad de esos
materiales acerca de su capacidad potencial para poner en peligro abstracto (en el caso
de que inciten a la violencia o a la discriminacién) o de su capacidad potencial para
generar el peligro del peligro abstracto de lesién de los bienes juridicos en juego (en
caso de que inciten al odio o a la hostilidad)™.

2 Véase, por ejemplo, ROIG TORRES, M., (2015). «Los delitos de racismo y discriminacién
(arts. 510, 510 BIS, 511 y 512)», Gonzilez Cussac, J.L., (dir.), Matallin Evangelio, A y Gorriz Royo,
E., (coord.), Comentarios a la reforma del Cidigo Penal de 2015, Valencia: 1.* edic., Tirant lo Blanch,
p- 1212; ALASTUEY DOBON, M. C., (2014). «La reforma de los delitos de provocacién al odio y
justificacién del genocidio en el Proyecto de Ley de 2013: consideraciones criticas (1)», Diario La Ley,
ndm. 8245, p. 13; TAPIA BALLESTEROS, P., (2015). «Articulo 510», Gémez Tomillo, M. y Javato
Martin, A.M., (dir.), Comentarios prdcticos al Cidigo penal, t. VI, Pamplona: 1.* edic., Aranzadi Thomson
Reuters, p. 187, o DE VICENTE MARTINEZ, E! discurso del odio. Andlisis del articulo 510 del Cdigo
Penal, pp. 145-146, cit. en nota ndm. 41.

“  TERUEL LOZANO, G. M., (2015). «La libertad de expresién frente a los delitos de negacio-
nismo y de provocacién al odio y a la violencia: sombras sin luces en la reforma del cédigo penal», Indret:
Revista para el Andlisis del Derecho, nGm. 4, pp. 33-34. Landa Gorostiza, sin embargo, en la construccién
que efectta del delito del discurso de odio, concibe las distintas acciones tipicas previstas en el articu-
lo 510.1.b) como partes de un todo, partes consolidadas de lo que denomina «cadena de difusién del
discurso del odio». Pues bien, en la fase dentro de esta cadena de difusién que se corresponde con la
distribucién, difusién o venta, podria haber un despliegue efectivo de los mensajes, es decir, podrian
constituir conductas materialmente incitadoras, de manera que dentro del tipo convivirfan conductas
preparatorias de la incitacién y conductas efectivas de incitacién, y en este segundo caso estarfamos ante
una modalidad especifica de comisién de la conducta tipica del articulo 510.1 a), en la que la incitacién
al odio 0 a la violencia se lleva a cabo, no de palabra, sino mediante escritos o soporte equivalente (LAN-
DA GOROSTIZA, Los delitos de odio, pp. 74-75, cit. en nota ndm. 31).

4 De aplicar este juicio de idoneidad referido, ademds, a categorfas tan amplias y difusas como el
mero fomento o la promocién o las incitaciones directas o indirectas, el Tribunal Supremo habria podi-
do resolver en sentido distinto al que lo hizo en el caso de la Librerfa Kalki, en el que absolvid, tras casar
y anular la sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Barcelona, a los acusados como criminal-
mente responsables de los delitos de difusién de ideas genocidas (art. 607.2 CP) y de un delito cometi-
do con ocasién del ejercicio de los Derechos fundamentales y de las Libertades publicas garantizados por
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El delito se consuma con la mera posesién para difundir, con la distribucién, o
con la difusién y venta de escritos o cualquier otra clase de material o soporte, siempre
que estos sean idéneos para favorecer o incitar directa o indirectamente al odio, hos-
tilidad, discriminacién o violencia contra un grupo diana por motivaciones discrimi-
natorias. No es necesario, por tanto, para incurrir en responsabilidad penal, que quien
distribuya o difunda esos materiales potencialmente incitadores manifieste expresa-
mente su identificacién con el mensaje divulgado, sino que bastard su nuda difusién,
aunque no haya adhesién ni se asuma el contenido difundido.

As{ pues, la capacidad de expansion de las posibles conductas tipicas de este pre-
cepto es extraordinaria. Si dirigimos ahora de nuevo la atencidn a los casos sefialados
al inicio de este trabajo, la condena del imdn de Fuengirola por un delito de provo-
cacion a la violencia contra las mujeres por el contenido del libro de su autorfa titu-
lado «La mujer en el Islam», debiera haber ido acompafiada, de acuerdo con la redac-
cién del nuevo articulo 510.1 b), de otra condena por su publicacién a la librerfa
catalana la Casa del Libro Arabe. De igual modo, y por seguir con este ejercicio
cabalistico, en el supuesto de que, conforme a la nueva regulacion, algunos de esos
mismos hechos anteriormente pormenorizados hubiesen sido objeto de condena, esta
muy probablemente no se habria visto reducida a sus autores exclusivamente. Asf,
por ejemplo, si, llegado el caso, se hubiese condenado a la periodista Costanza Miriano
por el contenido de su libro «Césate y sé sumisa: experiencia radical para mujeres sin
miedo», conforme al articulo 510.1 b) seguramente habria de serlo también la edito-
rial Nuevo Inicio del Arzobispado de Granada que la publicé y, en su caso, también
los libreros que hubiesen vendido ejemplares de la obra. Asimismo, si conforme a la
nueva redaccién del articulo 510.1 a) CP se hubiese estimado que el articulo del
obispo de Alcald de Henares, D. Juan Antonio Reig Pla, titulado «Llamar a las cosas
por su nombre. Un verdadero reto para los catdlicos» contenfa un mensaje de odio,
habria entonces, conforme al articulo 510.1 b) CP, que condenar igualmente al direc-
tor del medio digital Infovaticana que lo publicé. En la misma linea, y para ir cerrando
la ejemplificacién, en el hipotético caso de que este mismo prelado hubiese sido
condenado por un delito de odio por algunas de las expresiones por él empleadas en
el transcurso de una homilia pronunciada con motivo de la celebracién del Viernes
Santo, previsiblemente lo habria sido también, conforme al articulo 510.1 b) CP, el

la Constitucién (art. 510 CP) por los que habian sido condenados (STS 259/2011, de 12 de abril). El
Tribunal Supremo sostuvo entonces que los hechos probados —difusién de ideas favorables al régimen
nazi, que en ocasiones inclufan justificaciones del genocidio, y de contenido discriminatorio y excluyen-
te para grupos raciales, étnicos o religiosos—, con relacién a la actividad propia de editores o libreros,
no constitufan acciones delictivas «al no poder identificarse como una provocacién o incitacién directa
a la discriminacion, al odio o a la violencia contra grupos o asociaciones por los motivos expresados en
el articulo 510 del Cédigo Penal; y al no poder afirmarse tampoco, que mediante la difusién de ideas o
doctrinas justificadoras el (sic) genocidio a través de la edicién, distribucién o venta genérica de libros
o revistas, constituyan una incitacién indirecta a la comisién de actos constitutivos de tal delito, o una
conducta creadora de un clima de hostilidad contra los mencionados grupos susceptible, por sus carac-
teristicas, de concretarse en actos especificos de violencia contra aquellos» (FD 1.° 15).
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director del diario digital Religion en Libertad, medio que dias después publicé una
entrevista en la que el Sr. Reig Pla explicaba el sentido de su homilia, e incluso tam-
bién RTVE que habfa retransmitido en directo la ceremonia religiosa.

Cierto es, no obstante, que en el momento de escribir estas lineas no han recaido
condenas, o al menos no tenemos noticia de ello, sobre miembros relevantes de alguna
confesion religiosa por la manifestacién de posibles expresiones de odio por razones
de sexo, orientacion o identidad sexual, o por razones de género, de acuerdo con la
nueva regulacién introducida en 2015. Pero también lo es que la nueva configuracion
del tipo penal, en particular la notable expansién de la conducta tipica segtin hemos
constatado, en el futuro podria propiciar una nueva orientacién en la linea jurispru-
dencial descrita que dejase expedito el paso a eventuales condenas no sé6lo a los autores
de esos posibles mensajes incitadores o favorecedores del odio, sino también a los que
los difunden, aun cuando lo hagan sin identificarse o adherirse expresamente a los
mismos, y para los que, ademds, estd prevista —e insistimos en ello—la misma pena
que para los autores de tales mensaje de odio.

Asi las cosas, no es de extraflar que un sector de la doctrina haya solicitado la
supresioén del articulo 510.1 b) por representar un ataque a la libertad ideoldgica y al
derecho a expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones, a la
produccién y creacién literaria, artistica, etc.”, y por constituir «un emblema de la
censura, no s6lo criticable por la inseguridad de sus fundamentos, su imprecisa deli-
mitacién y la utilizacién de demasiados conceptos indeterminados que sancionan
participaciones no delictivas sino por representar uno de los mayores ataques a la
libertad de expresién que se conocen» .

3.2. La creciente amplitud e indeterminacion del discurso de odio y sus riesgos
3.2.1. El aventurado transito de la accién intolerante a la idea intolerante

Esta sustancial ampliacién de la conducta tipica a la que nos venimos refiriendo
resulta propiciada en buena medida también por la indeterminacién del concepto del
discurso de odio, que estd lejos de estar bien delimitado tanto normativa’’ como
jurisprudencialmente.

“  GARROCHO SALCEDO, A. M. y PORTILLA CONTRERAS, G., (2013). «Delitos de inci-
tacion al odio, la hostilidad, la discriminacién o la violencia», Alvarez Garcia, F.J., (dir.), Dopico
Go6mez-Aller, J., (coord.), Estudio critico sobre el Anteproyecto de Reforma Penal de 2012, Valencia: 1.* edic.,
Tirant lo Blanch, p. 937.

4 PORTILLA CONTRERAS, «La represién penal del ‘discurso del odio’», pp. 377-378, cit. en
nota nim. 30.

47 Vid la Recomendacién nim. R(97)20, de 30 de octubre de 1997, del Comité de Ministros del
Consejo de Europa a los estados miembros sobre el «empleo de discurso de odio», y la Recomendacién
General nam. 15, de 8 de diciembre de 2015, sobre Lineas de Actuacién para combatir el discurso de
odio, de la Comisién Europea contra el Racismo y la Intolerancia (ECRI) del Consejo de Europa.
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Segtn se ha tenido ya ocasién de sefialar, la conducta tipica descrita en el Cédigo
Penal con anterioridad a su reforma de 2015 requeria que el discurso de odio incitase
directamente a la violencia, a la discriminacién o al odio. Recuérdese que tanto si se
concebfa el antiguo articulo 510 CP como un acto preparatorio (art. 18 CP) o bien
como un tipo auténomo, en ambos casos se exigia que las expresiones de odio tuviesen
un cardcter incitador directo, esto es, claro e inequivoco. Y en ambos casos, cuando
el discurso incitase manifiestamente a la comisién de una accién lesiva prohibida (no
as{, en cambio, cuando la incitacién tuviese por objeto el odio, que no es siquiera un
ilicito), la conducta tipica podria someterse a un juicio ex ante de peligrosidad abs-
tracta, pero también, cuando ese juicio incluyese la ponderacién del especifico riesgo
que para el bien juridico protegido comportase el particular contexto® en que tal
discurso fuese emitido, a un juicio de peligrosidad concreta que juzgue en cada caso
la real y efectiva puesta en peligro del bien juridico.

En este Gltimo caso, el enfoque del tratamiento de las expresiones de odio se
aproximaria bastante al seguido por el Tribunal Supremo norteamericano con la
aplicacién del célebre test del clear and present danger, que exigia para superarlo que
aquellas palabras de odio pusiesen en riesgo de lesién evidente y altamente probable
y de forma inminente al bien juridico protegido, precisamente atendiendo al contexto
en que aquellas habfan sido proferidas®. Algunas de las resoluciones judiciales
comentadas en el apartado 1 de este trabajo destilaban de algiin modo este plantea-
miento jurisprudencial, propiciado también por la legislacién penal previa a la refor-
ma que, aunque no exenta de matices, posibilitaba la aproximacién del riesgo de
lesi6n al bien juridico objeto de proteccién. Aunque bien es cierto, sin embargo, que
no era esta la orientacién seguida, con cardcter general, por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (TEDH)°.

4 Al respecto son de utilidad las aportaciones del test de relevancia que se propone en el denomi-

nado Plan de Accién de Rabat, que ofrece una serie de criterios para efectuar el andlisis contextual de las
conductas de incitacién a fin de discriminar las mds graves y, por ello, merecedoras de reproche penal
(Rabat Plan of Action on the probibition of advocacy of national, racial or veligious hatred that constitutes incitement
to discrimination, hostility or violence. Conclusions and rec dations emanating from the four regional expert
workshops organised by OHCHR, in 2011, and adopted by experts at the meeting in Rabat, Morocco, on 5 October
2012. Disponible en https://www.ohchr.org/Documents/Issues/Opinion/SeminarRabat/Rabat_draft_out-
come.pdf [dltimo acceso: septiembre 2020}. Vid. también el Memordndum explicativo de la Recomenda-
cién General ndm. 15, de 8 de diciembre de 2015, sobre Lineas de Actuacién para combatir el discurso
de odio, de la Comisién Europea contra el Racismo y la Intolerancia (ECRI) del Consejo de Europa, § 16.

% La formulacién original del test se debi al ingenio juridico del juez Oliver Wendell Holmes
en Schenck v. United States, 249 U.S. 47 (1919), 51-52. Fue progresivamente nutriéndose de un corpus
tedrico propiciado por los votos particulares del propio Holmes y de Louis Brandeis en Abrams v. United
States, 250 U.S. 616 (1919), Gitlow v. New York, 268 U.S. 652 (1925), 0 Whitney v. California, 274 U.S.
357 (1927). Y terminarfa por alcanzar su configuracién mds acabada en Brandenburg v. Obio, 395 U.S.
444 (1969). Por todos, ARIAS CASTANO, A., (2018). Clear and present danger test: la libertad de expresion
en los limites de la democracia, Madrid: Marcial Pons.

% No obstante, ha habido casos en los que, a través de sus votos particulares, algunos jueces del
TEDH han reclamado con relacién al discurso de odio la realizacién de un juicio de peligrosidad
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La ruta seguida por el legislador y la jurisprudencia nacional, asi como por el
TEDH, con relacién a las expresiones de odio serd, sin embargo, una bien distinta.
En la evolucién de la misma, que pasamos a continuacién a examinar, se aprecia una
configuracion del delito del discurso de odio que comporta un adelantamiento aun
mayor de la barrera punitiva y una correlativa y progresiva minoracién de la carga
incitadora hasta practicamente su completa supresién como elemento consustancial
al discurso de odio, observdndose, de este modo, en tal evolucién un amplio (y peli-
groso) deslizamiento de la concepcién del discurso de odio como aquel que propende
de un modo u otro a una accién intolerante a otra que lo identifica pura y simplemen-
te con la idea intolerante.

Como ya se ha tenido ocasién de sefialar, la STC 235/2007 dard entrada a las
incitaciones indirectas como un posible elemento conformador del discurso del odio,
al respaldar la constitucionalidad del reproche penal de las conductas justificadoras
del genocidio en el caso de que tal justificacién supusiese un modo de incitacién
indirecta a su perpetracién. Pero, ademds, afiade el Tribunal, la constitucionalidad de
la tipicidad de tales conductas se justifica cuando con ellas se persiga una suerte de
provocacién mediata al odio hacia determinados grupos, de tal modo que represente
un peligro cierto de generar un clima de violencia y hostilidad contra esos grupos
que, a su vez, pueda desencadenar acciones lesivas o el peligro de acciones lesivas
contra los miembros de esos grupos (E] 9). En este Gltimo caso, el contenido de injus-
to (la antijuridicidad) de estas conductas radicarfa en la potencialidad en abstracto de
esos comportamientos para generar el peligro para los bienes juridicos protegidos, no
siendo necesario no ya que se llegue a producir una lesién del bien juridico que se
pretende proteger, sino que ni siquiera el resultado de peligro (en este caso el clima
de violencia u hostilidad) para el mismo ha de ser probado. Se efectuarfa, por tanto,
un juicio de peligro hipotético o potencial, o de peligro abstracto-concreto; juicio que
excluye el peligro o el riesgo de lesién y que atiende Gnicamente a la potencialidad
lesiva de la conducta, es decir, si esta constituye un comportamiento idéneo para

concreta basado en el contexto en el que aquel se difunde {vid., por ejemplo, Zana contra Turquia, de
25 noviembre de 1997, §§ 59-60 y, en especial, la opinién parcialmente disidente de la juez Palm en
los casos Sirek contra Turquia 'y Siivek (niim. 3) contra Turquia; en estos dos mismos casos, la opinién
parcialmente disidente comun a los jueces Tulkens, Casadevall y Greve; la opinién concordante comin
a los jueces Palm, Tulkens, Fischbach y Greve en Baskaya y Okcuoglu contra Turquia; la opinién con-
cordante comin a los jueces Palm, Tulkens, Fischbach, Casadevall y Greve en Siirek y Ozdemir contra
Turquia, Arslan contra Turquia, Okenoglu contra Turquia, Siirek (nim. 4) contra Turquia; Polat contra
Turquia, Karatas contra Turquia, Erdogdu ¢ Ince contra Turquia, Gerger contra Turquia, Ceylan contra
Turquia; o la opinién parcialmente disidente del juez Fischbach en Siirek (niim. 3) contra Turquia, todos
ellos de 8 julio de 19991; e incluso pura y simplemente la aplicacién del test del clear and present dan-
ger {vid. las opiniones concordantes del juez Bonello en los casos Baskaya y Okcuoglu contra Turquia,
Siirek y Ozdemir contra Turquia, Sirek (niim. 2) contra Turquia, Arslan contra Turquia; Okguoglu contra
Turquia; Siirek (niim. 4) contra Turquia, Polat contra Turquia, Karatas contra Turquia, Erdogdu ¢ Ince
contra Turquia, Gerger contra Turquia, Ceylan contra Turquia; sus opiniones parcialmente disidentes en
Siirek contra Turquia, Siirek (niim. 3) contra Turquia; o la opinién parcialmente disidente del juez Marus-
te en Siirek (nim. 3) contra Turquia, todos ellos de 8 de julio de 19991.
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producir peligro para el bien juridico protegido, siendo esta idoneidad un elemento
normativo del tipo objetivo que necesariamente deberd concurrir y ser constatado
judicialmente. Ello, sin embargo, ademds de un adelantamiento de la instancia penal
a la que antes nos referfamos, presenta evidentes dificultades de encaje con los prin-
cipios de lesividad u ofensividad de las conductas tipicas, lo que es particularmente
problemadtico en aquellas que, como en el caso que nos ocupa, estdn relacionadas con
los delitos de expresion.

Tal vez por ello, el voto particular que formula la magistrada Adela Asua a la STC
177/2015, de 22 de julio, y al que se adhiere el magistrado Fernando Valdés, sostiene
que «el reflejo emocional de hostilidad» que pudiese desencadenar las expresiones de
odio, la creacién de un clima de violencia u hostilidad, debe ser constatado y verifi-
cado, de suerte que constituya un resultado de peligro concreto, el cual, ademads,
invocando el test del clear and present danger, debiera representar un riesgo de lesién
del bien juridico protegido evidente, acuciante e inminente. Sin embargo, este voto
particular, por lo demds muy atinado a nuestro juicio, parece pasar por alto que las
exigencias del test del clear and present danger se imputan a las expresiones de odio y
al contexto en que son proferidas en cuanto resultado de un peligro concreto y no a
la creacién de un supuesto clima de violencia, pues en ese caso tal clima suplantaria
a las expresiones de odio como objeto de aplicacién del test y estas —las expresiones
odiosas— constituirfan tan solo un peligro hipotético y mediato para los bienes juri-
dicos protegidos. Y, por otra parte, los delitos de clima se acomodan a la configura-
cién de las modalidades delictivas de peligro hipotético en los que, como recuerda el
Tribunal Supremo, «no se tipifica en sentido propio un resultado concreto de peligro,
sino un comportamiento idéneo para producir peligro para el bien juridico protegi-
do», de modo que no se «requiere la concrecién del peligro en proximidad de amenaza
para un bien determinado», sino que bastarfa tinicamente «la produccién de un estado
de riesgo pero desde la perspectiva meramente ex ante». Y aun cuando —prosigue el
TS— esta «tipificacidn se asimila a la de los tipos de resultado en la medida que aquel
estado de riesgo ha de valorarse en cuanto resultado separado de la conducta», sin
embargo, «[elllo no impide que la existencia del delito se constate por la mera con-
currencia de la conducta tipica sin que la verificacién deba extenderse a la valoracién
de ese resultado, que resulta implicito en la tipificacién del comportamiento por el
legislador». (STS 141/2008, 8 de abril de 2008, FD 4).

Esta compatibilidad de la estructura tipica del discurso de odio con un juicio de
peligrosidad hipotética o potencial, que terminarfa también por plasmar el legislador
de reforma en 2015, ya habfa sido apuntada, como se acaba de sefialar, por la STC
235/2007 y posteriormente acogida por la STS 259/2011. En esta Gltima sentencia,
el Tribunal Supremo estimd que la conducta consistente en la difusién de ideas o
doctrinas que de un modo u otro justifiquen la ejecucién de cualquiera de las con-
ductas constitutivas del delito de genocidio, Gnicamente podrd reputarse como pro-
vocacién al odio contra determinados grupos cuando tal «difusién, atendiendo a la
forma y el dmbito en que se lleva a cabo y a lo que se difunde, implique un peligro
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cierto de generar un clima de hostilidad que pueda concretarse en actos especificos
de violencia, odio o discriminacién contra aquellos grupos o sus integrantes como
tales», o lo que es lo mismo, suponga «la creacién de un clima de opinién o de sen-
timientos que den lugar a un peligro cierto de comisién de actos concretos de discri-
minacién, odio o violencia contra los grupos o los integrantes de los mismos». (FD
1.°7). A lo que afiade el TS: «No es preciso un peligro concreto, siendo suficiente
[...}el peligro potencial o hipotético [...}, segtin el cual lo que importa es la capaci-
dad de la conducta para crear el peligro relevante». Y concluye: «No se trata de exigir
la concurrencia de un contexto de crisis, en el que los bienes juridicos ya estuvieran
en peligro, que resultarfa incrementado por la conducta cuestionada, sino de examinar
la potencialidad de la conducta para la creacién del peligro». (FD 1.° 8).

Este enfoque serd recogido también por la STC 112/2016, de 20 de junio. En
efecto, en esta Gltima sentencia el Alto Tribunal sostendrd que la justificacién de actos
terroristas o de sus autores, en cuanto manifestacién del discurso de odio, requiere la
creacién de «una situacién de riesgo para las personas o derechos de terceros o para el
propio sistema de libertades» (FJ 3). Esta situacién de riesgo, ademds, puede ser
propiciada o alentada indirectamente por las expresiones de odio (FJ 4). Pero esa
incitacién indirecta, que supone siempre llevar a cabo una accién que ex anre suponga
elevar el riesgo de lesién de los bienes juridicos protegidos, no incrementarfa aqui un
peligro concreto de lesién, sino el riesgo de creacién de «un determinado caldo de
cultivo, una atmésfera o ambiente social» que pudiese desencadenar, a su vez, en un
futuro mds o menos préximo, acciones violentas (FJ 6). La carga incitadora del dis-
curso se debilita o difumina tanto que no generarfa por si mismo un peligro, abstracto
o concreto, sino un peligro hipotético o potencial en la medida en que «la conducta
del recurrente era iddnea para contribuir a perpetuar una situacién de violencia» vy,
ademds, en el contexto o en el ambiente social en el que se insertaba su discurso,
«resultaba mucho mds ficil que prendiera la llama» (FJ 6; cursivas nuestras). Ahora
bien, la referencia efectuada por el Tribunal al contexto en el que se emite el discurso
odioso, y en coherencia con la linea argumental aqui seguida, no se hace a fin de
realizar sobre el mismo un juicio de peligrosidad concreta para los bienes juridicos
protegidos, sino para llevar a cabo un juicio de peligrosidad hipotética o potencial en
cuanto que tal mensaje inserto en ese particular contexto puede ser potencialmente
idéneo para generar un determinado clima social, antesala mismo del delito.

Este adelantamiento de la barrera punitiva y el correlativo debilitamiento de la
fuerza incitadora del discurso odioso es recogido también, incluso de forma mds
intensa y reforzada, en la jurisprudencia del TEDH. De este modo, el Tribunal euro-
peo sostendrd en el caso Féret contra Bélgica que la carga incitadora de las expresiones
de odio, o sea, su orientacion dirigida a ganar voluntades a fin de que terceros acaben
por realizar directamente acciones lesivas (en el caso de las violentas o discriminato-
rias) o de forma indirecta (en el supuesto de inocular el odio en determinados sectores
de la sociedad) contra determinados grupos, no es un elemento consustancial a las
mismas. O para ser mds precisos, el TEDH estima, por una parte, que la incitacién a
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la comisi6én de actos violentos contra grupos vulnerables no es un componente ines-
cindible del discurso de odio y, de otra parte, que la incitacién a la discriminacién en
el discurso odioso (racista) se presume. Por ello, todo discurso racista es per se un
discurso de odio’'. De este modo, y en esta evolucién que bascula de la accién a la
idea intolerante a la que nos venimos refiriendo, el juicio de peligrosidad abstracta
para los bienes juridicos concernidos prescinde del componente incitador del discurso
de odio para rebajarlo a su mero contenido’, que en s{ mismo es odioso con indepen-
dencia de las consecuencias fdcticas a las que tendencialmente incite, lo cual, ademds,
se acompafia de una ampliacién y difuminacién de los bienes juridicos protegidos que
lo justifique, tales como «la paz social y la estabilidad politica en los Estados demo-
criticos»”?, probablemente demasiado inconsistentes o, incluso, peligrosamente
demasiado inconsistentes como para justificar el riesgo abstracto de su lesién una
injerencia legitima en el ejercicio de la libertad de expresién.

Con todo, sin embargo, el TEDH s{ vendria a exigir una carga incitadora violenta
cuando el objeto del discurso odioso tuviese una naturaleza politica (STEDH, Karako-
yun y Turan ¢ Turquia, de 11 diciembre de 2007, §30) o, en términos mas exactos,
cuando exteriorice aversion, hostilidad u odio hacia el sistema constitucional, los
valores democrdticos, el Estado o sus instituciones. La libertad de expresién, por
tanto, gozarfa de un dmbito de proteccién mds amplio cuando tuviese por objeto un
discurso eminentemente politico, incluso cuando este fuese un discurso politico

>t Caso Féret contra Bélgica, 16 de julio de 2009, §§ 73, 70y 78.

°2  Esta era precisamente la orientacién que guiaba al voto particular formulado por el magistra-
do Andrés Martinez Arrieta a la STS 259/2011, en el que, a fin de motivar su disensién respecto a la
decision de la Sala Segunda del TS de casar y anular la sentencia dictada por la Audiencia Provincial
de Barcelona — el caso de la Libreria Kalki anteriormente citado— y de absolver a los condenados,
puede leerse que «[lla estructura de estos tipos penales [la de los que punen el discurso de odio} par-
ticipa de la naturaleza de los delitos de peligro. Aunque existan colectivos afectados por la agresién,
eso no afecta a la estructura del tipo de peligro, bastando para su realizacidén con la generacidn de ese
peligro que se concreta en e/ mensaje con un contenido propio del «discurso del odio» que lleva implicito el
peligro al que se refiere el tipo». Por ello —continta el magistrado discrepante— la antijuridicidad del
discurso de odio no precisa de «una exigencia que vaya mds alld del discurso que contiene un mensage odio-
50 que, por si mismo, es peligroso a la convivencia» . (cursivas nuestras). Este planteamiento tampoco ha sido
del todo ajeno, aun cuando haya tenido una repercusién mds bien episédica, a la jurisprudencia del TS
de los EE.UU. El test del clear and present danger fue aplicado en algunas ocasiones de un modo mds
flexible y menos exigente, atendiendo sobre todo a la gravedad del mal que se queria evitar, de mane-
ra que un mal grave podia justificar que se penalizase un discurso aunque el riesgo de que se materia-
lizase ese mal que se pretendia evitar no fuese inminente. [Vid. Dennis v. United States, 341 U.S. 494
(1951), 509-510, y también el voto particular del juez Douglas, 584. En buena medida, la reformula-
cién en este caso del test obedeci6 a la influencia del juez Learned Hand, (I46id., 510-511 y 571) que
habfa postulado como test alternativo el direct incitement approach, centrado en el contenido y la natura-
leza de las palabras empleadas].

> STDH, caso Féret contra Bélgica, 16 de julio de 2009, § 73.

>t Acerca de los riesgos que comporta la identificacién del simple discurso «peligroso» con el
discurso de odio, conviene la lectura de la contundente opinién disidente a la sentencia Férer contra
Bélgica del juez Andras Sajé, y que suscriben los jueces Zagrebelsky y Tsotsoria.
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odioso”. Podria decirse que se observa aqui cierto paralelismo con el distinto grado
de proteccién que el TEDH dispensaba en algiin momento de su evolucién jurispru-
dencial a la libertad de expresién dependiendo de si tenfa por objeto un mensaje de
naturaleza politica o religiosa, y a la que nos referfamos en otra parte de este trabajo,
concretamente en el apartado 2.2, i fine.

El Tribunal europeo, en cambio, prescinde de la necesidad de acreditar esa carga
incitadora violenta cuando el discurso de odio tiene por destinatario a un grupo vul-
nerable, incluso cuando aquel se inserta en un contexto eminentemente politico®®.
Volviendo ahora a la cuestién que nos ocupa, el TEDH, recogiendo la jurisprudencia
asentada en Féret contra Bélgica, sostendrd en Vejdeland y otros contra Suecia, de 9 de
febrero de 2012, por una parte, que el discurso homofébico, en cuanto estigmatiza a
un determinado grupo vulnerable, concretamente a una minoria sexual, es en s{ mis-
mo un discurso de odio, que no requiere adicionalmente una incitacién o una llamada
a un acto de violencia u otros delitos y, de otra, que «la discriminacién basada en la
orientacién sexual es tan grave como la discriminacién basada en la ‘raza, origen o
color’» (§ 55).

Asf las cosas, el Tribunal procede de nuevo a efectuar sobre las expresiones de odio
una suerte de juicio de peligrosidad abstracta sobre los bienes juridicos protegidos
—1la igualdad y la seguridad, entre otros, del grupo diana en cuestién, en este caso el
colectivo homosexual—, pero con un ligero —aunque en absoluto baladi— matiz:
ese juicio no se cifie inicamente al contenido del mensaje que, como ya se ha sefialado,
puede estar desprovisto de carga incitadora, sino que se extiende también al contexto
en el que tal mensaje se inserta. Concretamente, la circunstancia de que el mensaje
homof6bico tuviese como destinatarios estudiantes menores de edad en un centro
educativo conforma también, junto con su contenido, los elementos valorativos de
aquel juicio y justifica, en este caso, que el Tribunal estimase que la injerencia en el
ejercicio de la libertad de expresion de las personas que distribuyeron en un instituto
esos panfletos contra los homosexuales podia ser considerada como necesaria en una
sociedad democrdtica para la proteccién de la reputacion y de los derechos ajenos (§§
49-59). Pero dejaba abierta la duda de si en otras circunstancias, en definitiva, en otro
contexto, hubiese llegado a la misma conclusion.

> En esta linea jurisprudencial se inscribirfa, por cierto, la reciente STC 35/2020, de 25 de
febrero. Esta orientacion seguida por la jurisprudencia del Tribunal europeo en este concreto dmbito del
discurso de naturaleza politica evoca a la que, aun con excepciones y matices, ha venido manteniendo
con cardcter general, y también en el dmbito politico, la Corte Suprema de EE.UU.; asi, por ejemplo,
Watts v. United States, 394 U.S. 705 (1969) o Matal v. Tam 582 U.S. __ (2017). [Vid. PRESNO LINE-
RA, M. A, (2019). «El discurso del odio contra las minorfas sexuales: respuestas penales y administra-
tivas», Matia Portilla, F.J., Elvira Perales, A. y Arroyo Gil, A., (dir.), La proteccion de los derechos funda-
mentales de las personas LGTBI, Valencia: 1 edic., Tirant lo Blanch, pp. 284-2851.

¢ Vid, TEDH Le Pen contra Francia (dec.), de 20 de abril de 2010, y STEDH caso Féret contra
Bélgica, de 16 de julio de 2009, §§ 69-73 y 76-78. De forma andloga, STEDH caso Balsyte-Lideikiene
contra Lituania, de 4 de noviembre de 2008, §§ 70-86.
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De hecho, esta es en el fondo la motivacién que subyace y justifica la opinién con-
currente del juez Yudkivska, y que suscribe también el juez Villiger, en Vejdeland y
otros contra Suecia. En ella lo que a fin de cuentas se sostiene es la conveniencia, a fin de
«consolidar un enfoque sobre el discurso de odio contra los homosexuales», de dirigir
aquel juicio de peligrosidad tnica y exclusivamente al contenido del mensaje, prescin-
diendo del contexto en el que aquel hubiese sido transmitido. Los pasquines repartidos
en el centro educativo describfan la homosexualidad como «una conducta sexual des-
viada» y acusaban a los homosexuales de «tener un efecto moralmente destructivo en
el seno de la sociedad». En opinién del juez Yudkivska esas acusaciones, por sf solas y
al margen de cualquier contexto, encajaban perfectamente en la categorfa del discurso
de odio. Si antes en Féret contra Bélgica el discurso racista habfa sido calificado, en si
mismo, como un discurso de odio, ahora el discurso homofébico debiera haber sido
catalogado igualmente, por si solo, como un discurso de odio. Repdrese en que, grosso
modo, estas expresiones homofdbicas son, en esencia, perfectamente intercambiables con
cualquiera de las manifestaciones que acerca de la homosexualidad habfan efectuado
algunas autoridades eclesidsticas espafiolas y que se recogen al inicio de este trabajo.
No serfa probablemente muy aventurado conjeturar que, a la vista de la estructura del
tipo delictivo tipificado en el articulo 510 CP tras la reforma de 2015, una eventual
condena por un delito de incitacién al odio por andlogas manifestaciones publicas
homofdbicas podria superar el control de convencionalidad (ex art. 10 CEDH) efectuado
por el TEDH, sobre todo si este finalmente acabase transitando en la direccién apun-
tada en este voto concurrente, lo que por otra parte no seria mds que extender al dis-
curso homofdbico la doctrina asentada para el discurso racista en Féret contra Bélgica.

Una vez mds, el TEDH sigue aqui una orientacién distinta a la del Tribunal
Supremo estadounidense, que ha considerado que el simple discurso contrario, o
incluso hostil, al colectivo homosexual, en tanto no represente, atendiendo también
al contexto en el que se produce, un peligro concreto, evidente, inminente o muy
probable de desencadenar acciones lesivas contra alguno o algunos de sus miembros,
estard amparado por la Primera Enmienda y tiene derecho a proteccién’.

Excederfa con mucho el objeto de este trabajo tratar de explorar las razones de
varia indole que explican o arrojan luz sobre este distinto enfoque de las jurisdic-
ciones norteamericana y europea acerca de la libertad de expresién y su mayor o
menor permeabilidad respecto a los distintos tipos de discurso de odio”®. Con cardc-
ter general, la propia concepcién de los derechos fundamentales difiere en ambas
tradiciones constitucionales®. En EE.UU. los derechos fundamentales se conciben

T Snyder vs. Phelps y otros, 562 U.S. 443 (2011).

% Vid. PRESNO LINERA, M. A. y TERUEL LOZANO, G. M., (2017). La libertad de expresiin
en América y Europa, Lisboa: Jurui, y ALCACER GUIRAO, R., (2015). «Victimas y disidentes. El
‘discurso del odio’ en EE.UU. y Europa», Revista espaiiola de derecho constitucional, 35, nim. 103: 45-86.

2 Siguiendo a Zagrebelsky, cabria distinguir dos modos distintos de concebir la constituciona-
lizacién de los derechos fundamentales. Una concepcidn subjetivista, la americana, y otra objetivista, la
europea, y mds concretamente francesa, que, a su vez, constituyen el sustrato teérico e ideolégico de dos
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como dmbitos de autonomfia o libertad individual en los que el Estado debe abste-
nerse de intervenir y permanecer neutral e inactivo. Los derechos se entienden como
derechos subjetivos que, en términos generales y salvo excepciones que, ademds,
responden a una légica distinta a la europea, carecen de naturaleza prestacional,
justamente para asegurar la inaccién del Estado. En Europa, en cambio, los derechos,
ademds de subjetivos, algunos de ellos —en todo caso notablemente mds que en
EE.UU. y de forma creciente— participan de un cardcter prestacional, y tienen
asimismo una dimensién objetiva. Los derechos no son s6lo, aunque también, natu-
ralmente, espacios reservados a la autonomfia individual, sino asimismo normas que
expresan y encarnan valores objetivos del ordenamiento juridico. En el caso de la
libertad de expresion, el libre ejercicio individual de este derecho —dimensién
subjetiva— facilitarfa la existencia de una opinién puablica libre que, a su vez, es
condicién indispensable del pluralismo politico y del funcionamiento mismo del
Estado democrdtico —dimensién objetiva—. Esta dimensién objetiva del derecho
a la libertad de expresion ciertamente amplia su perimetro de cobertura en la ope-
racién de su delimitacién con relacién a otros derechos y bienes constitucionales con
los que puede concurrir. Pero al mismo tiempo esta funcionalizacién del derecho
fundamental® puede producir el efecto contrario, al excluir del objeto del derecho
aquellas expresiones —como las expresiones de odio— que en nada contribuyen a
la formacién de esa opinién publica libre.

Por otra parte, hay razones histéricas y politicas de sobra conocidas que explican
el entendimiento en Europa de la democracia como democracia militante, es decir,
como un sistema politico que es activamente beligerante con las ideas intolerantes.
La democracia estadounidense, en cambio, desembarazada de esos condicionamientos
histérico-politicos y por su concepcién misma de los derechos fundamentales que se
acaba apenas de apuntar, es mds abierta y tolerante con las ideas intolerantes, pues lo
contrario, seglin esta visién, esto es, «suprimir la libertad de expresién, incluida la
expresién subversiva, [implicarfal siempre una supresién parcial de la democracia»®'.

modos distintos de interpretar los derechos y su funcién: los que se corresponderian con los que el insig-
ne jurista italiano denomina humanismo laico y humanismo cristiano. El primero, de inspiracién liberal,
acentda el componente subjetivo de los derechos, cuya funcién esencial es la de crear un orden a partir
de la libertad. En cambio, el humanismo cristiano, que gravita sobre la vertiente objetiva (o institucio-
nal) de los derechos, atribuye a estos la funcién esencial de reestablecer el orden alterado por la libertad,
es decir, por la libre interaccion de las distintas libertades individuales. Lo que mejor explicaria o arro-
jarfa mds luz sobre las diferencias entre ambas concepciones son los valores hacia las que se orientan: la
libertad y la justicia respectivamente. [ZAGREBELSKY, G., (2007). E/ Derecho drictil: ley, derechos,
justicia, Madrid: 7.% edic., Trotta, pp. 75-92]. Este distinto enfoque —el norteamericano y el europeo—,
centrado ya especificamente en los problemas relativos al hate speech y la libertad de expresion, puede
seguirse, respectivamente, en DWORKIN, R., (1985). A matter of principle, Cambridge (Massachusetts)
and London (England): Harvard University Press, y WALDRON, J., (2012). The harm in hate speech,
Cambridge (Massachusetts): Harvard University Press.

©  SOLOZABAL ECHAVARRIA, J.J., (1988). «Aspectos constitucionales de la libertad de expre-
sién y el derecho a la informacién», Revista espaiiola de derecho constitucional, 8, nam. 23, pp. 144-146.

o1 RAWLS, J., (1996). Sobre las libertades, Barcelona: Paidés, p. 103.
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La plasmacién juridica de esa versiéon de democracia entendida como democracia
militante vendria a ser el articulo 17 CEDH, la «cl4dusula contra el abuso de derecho»,
en virtud de la cual, en ningtn caso el ejercicio de un derecho —Ila libertad de expre-
sién en el caso que nos ocupa— podrd comportar la destruccién o limitaciones mds
amplias de las previstas de los derechos y libertades reconocidos en el Convenio. El
TEDH ha recurrido a esta cldusula para excluir de raiz de la proteccién del Convenio,
sin entrar siquiera en el fondo del asunto, los discursos de odio negacionistas del
Holocausto (aunque no, sin embargo, de otros genocidios) y también algunos discur-
sos racistas y xenéfobos. En cambio, no la ha empleado con relacién a los discursos de
odio relativos a la orientacién sexual. Y, por otra parte, como se ha sefialado, el Tri-
bunal europeo, lejos de seguir pautas propias de un modelo de democracia militante,
ha tutelado discursos politicos odiosos dirigidos contra el orden constitucional y los
valores democraticos.

En cambio, como también antes se ha tenido oportunidad de indicar, el TEDH
ha utilizado pardmetros propios de la democracia militante (aunque no por la via de
la aplicacién del art. 17 CEDH, sino de la exclusién del objeto de proteccién de la
libertad de expresion ex art. 10 CEDH) con relacién a los discursos o expresiones de
odio dirigidos contra grupos vulnerables —y en lo que a nosotros aqui interesa, contra
minorfas sexuales— en cuanto representan un ataque inaceptable contra valores
democriticos como la dignidad o la igualdad de derechos. Prima facie, aunque este
planteamiento ciertamente resulta extrafio a nuestro modelo constitucional abierto,
ajeno a la idea de democracia militante, podria en cambio encontrar acomodo en él
ya que la CE si prevé expresamente la proteccién de grupos vulnerables®.

3.2.2. El dificil encaje constitucional de esta configuracién punitiva de las
expresiones de odio

Mis dudas, en cambio, suscita la constitucionalidad de estas expresiones aversivas
contra las minorfas sexuales a tenor, segin se ha visto, de la configuracién del tipo
penal que las prevé. El adelantamiento de la intervencién penal, que justifica el peli-
gro de lesién de los bienes juridicos protegidos Ginicamente a través de sucesivos
encadenamientos de hipotéticos supuestos facticos, y la reduccién e incluso la supre-
sién o presuncion zuris et de inre de la carga incitadora del discurso odioso a los que
nos venimos refiriendo, no parece que tengan ficil acomodo con los principios que
informan y limitan el ius puniendi del Estado.

En efecto, ni la configuracién legal ni tampoco la propia evolucién jurispruden-
cial del TEDH en este dmbito parecen tener un fdcil encaje con el principio penal de
intervencién minima que, a su vez, se proyecta en los principios de subsidiariedad o

62

Vid. PRESNO LINERA, «El discurso del odio contra las minorfas sexuales: respuestas penales
y administrativas», p. 286, cit. en nota nim. 55.
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ultima ratio® y de fragmentariedad. Sin entrar ahora en el debate de si estos principios,
junto con otros a los que debe someterse el ius puniendi estatal —como el principio
de lesividad, cuyas exigencias, por cierto, y como ya se ha indicado, no parece colmar
el articulo 510 CP— pueden o no integrar el principio de proporcionalidad en sentido
amplio®, la restriccién en la libertad de expresién que el legislador penal ha efectuado
por medio de la tipificacién de las expresiones de odio tras la reforma de 2015 no
parece tampoco sujetarse, de aplicarse al menos en la mayorfa de los supuestos tipicos
analizados en este trabajo, a las tres exigencias cldsicas —idoneidad, necesidad y
proporcionalidad en sentido estricto— del principio de proporcionalidad en sentido
mds preciso. Y ello aun cuando la utilizacién de este principio para controlar consti-
tucionalmente las decisiones del legislador, atendiendo al margen de libre apreciacién
del mismo en la operacién de creacién y concrecién, como en este caso, de los limites
de los derechos fundamentales y a su vinculacién negativa a la Constitucién, deba
llevarse a cabo «de forma y con intensidad cualitativamente distinta a las aplicadas a
los 6rganos encargados de interpretar y aplicar las leyes» (STC 55/1996, de 28 de
marzo, FJ 6). A ello habria que afiadir el efecto desaliento “que la sancién penal de estas
conductas, en general, o en su caso de la mayorfa —no de todas, pues en algunos casos,
como el del imdn de Fuengirola, aquella sancién, en nuestra opinién, estarfa justifi-
cada— de las descritas en este trabajo, en particular, podria tener en el futuro sobre
sus autores o sobre aquellos otros que, como ellos, pretendan expresar un punto de
vista similar. Sobre todo, como se ha podido constatar tras la reforma de 2015, si se
atiende a la desmesurada amplitud de las conductas tipicas que, a su vez, no se com-
padece demasiado bien con el principio de taxatividad penal. Todo ello, en fin, no
parece desbaratar, sino mds bien lo contrario, «el riesgo de hacer del Derecho penal
un factor de disuasién del ejercicio de la libertad de expresién, lo que, sin duda,
resulta indeseable en el Estado democritico» (STC 35/2020, de 25 de febrero, FJ 4)°°.

Pero tampoco desde una concepcidn estricta de los derechos fundamentales parece
constitucionalmente admisible esta delimitacién que del derecho a la libertad de

% No faltan ejemplos, no obstante, de regulaciones que, aun cuando respetuosas con el principio

de subsidiaridad penal al reconducir a otras ramas del derecho —concretamente a la administrativa— la
sancion de conductas expresivas de odio por motivos de orientacién sexual e identidad y/o expresién de
género, son sin embargo de dudosa constitucionalidad, debido a la desmesurada ampliacién de las con-
ductas sancionables y la manifiesta desproporcién de las sanciones previstas. (Vid. ibid. pp. 304-309).

¢ MIR PUIG, S., (2010). «El principio de proporcionalidad como fundamento constitucional de
limites materiales del Derecho penal», Mir Puig, S. y Queralt Jiménez, J.J., (dir.), Ferndndez Bautista,
S., (coord.), Constitucion y principios del derecho penal: Algunas bases constitucionales, Valencia: 1.* edic., Tirant
lo Blanch, p. 74.

% Entre otras, SSTC 190/1996, de 25 de noviembre, FJ 3 a); 136/1999, de 20 de julio, FFJJ 20
y 29 ¢); 177/2015, de 22 de julio, FJ, 2 d), y 112/2016, de 20 de junio, FJ 2 iii).

% Bien es cierto, sin embargo, que, si dirigimos nuestra atencién no tanto sobre los emisores de
las expresiones de odio sino sobre sus destinatarios, podria apreciarse que aquellas podrfan llegar a pro-
ducir sobre los grupos vulnerables a los que van dirigidas un efecto silenciador, limitando por esta via la
libertad de expresion de sus integrantes y dificultando su participacién en la vida pablica. Vid. FISS, O.
M., (1999). La ironia de la libertad de expresidn, Barcelona: 1.* edic., Gedisa.
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expresion efectda el legislador penal. El adelantamiento de la barrera punitiva y el
vaciamiento de la carga incitadora del discurso odioso aleja cada vez mds la punicién
de la posible accién intolerante en la misma medida que la aproxima a la de la idea
intolerante. Idea que, ademds, como se ha visto, se somete a un juicio de peligrosidad
abstracta, pudiendo incluso desvincularse del concreto contexto en que se emite; o a
un juicio de peligrosidad potencial o hipotética en el que la situacién de peligro ni
siquiera es un elemento del tipo, de suerte que lo que parece penalizarse y, por tanto,
excluirse de las expectativas de conducta cubiertas por el derecho fundamental a la
libertad de expresién es la mera transmisién de este tipo de ideas (odiosas). Ahora
bien, esta libre transmisién de ideas integra justamente el contenido esencial del
derecho a la libertad de expresién®’, ya se conciba ese contenido como aquellas facul-
tades o posibilidades de actuacién necesarias para que el derecho fundamental sea
recognoscible como tal en un determinado momento histérico y sin las cuales se
desnaturalizarfa, o para cumplir su funcién de garante de ciertos bienes juridicos o
intereses constitucionales (STC 11/1981, de 8 de abril, FJ 8), o bien como un conte-
nido abstractamente definido en la Constitucién que el legislador, al concretarlo, debe
respetar escrupulosamente®, pues, de lo contrario, el derecho se volverfa irreconocible
y se imposibilitarfa, en la préctica, su ejercicio. Tampoco parece, pues, que esta ope-
racién de delimitacién del derecho a la libertad de expresién por la via de la concre-
cién de sus limites (l6gicos o inmanentes) realizada por el legislador pudiese superar,
desde esta perspectiva, un examen de constitucionalidad.

No cabe duda de que este tipo de expresiones en general, y en particular —y en
lo que concierne a este trabajo— las dirigidas contra mujeres y minorias sexuales,
provocan rechazo e incluso repulsion, al menos en la mayoria de la sociedad, y desde
luego no facilitan y pueden ser efectivamente nocivas para la convivencia. Pero una
cosa es que esa mayoria trate de evitar que este tipo de discursos se conviertan en
hegeménicos o dominantes, lo cual constituye un objetivo politico legitimo y desea-
ble, y otra distinta es que esa misma mayorfa se arrogue la facultad de excluir del
debate publico este tipo de discursos o ideas execrables. La distancia que media entre
una y otra alternativa es exactamente la misma que existe entre la implementacién
de ciertas politicas ptblicas (educacién civica, etc.) orientadas, por asi decirlo, a gene-
rar una inmunidad de grupo frente a este tipo de expresiones, y el recurso a la repre-
sién penal para extirparlas del espacio puiblico de debate. Ello no quiere decir, sin

% Como ha tenido ocasién de recordar el TC, «a las normas penales les estd vedado invadir el

contenido constitucionalmente garantizado de los derechos fundamentales». Y es por eso que «[lla
libertad de configuracién del legislador penal encuentra su limite en el contenido esencial del derecho a la
libertad de expresion, de tal modo que {...} nuestro ordenamiento constitucional no permite la tipificacién
como delito de la mera transmision de ideas, ni siquiera en los casos en que se trate de ideas execrables por
resultar contrarias a la dignidad humana que constituye el fundamento de todos los derechos que reco-
ge la Constitucién y, por ende, de nuestro sistema politico» (STC 235/2007, de 7 de noviembre, FJ 6,
cursivas nuestras).

% BASTIDA FREIEDO et al., Teoria general de los derechos fundamentales en la Constitucion espafio-
la de 1978, pp. 133-141, cit. en nota ndm. 14.

212 © UNED. Revista de Derecho Politico
N.o 112, septiembre-diciembre 2021, pdgs. 175-214



¢ES EL DISCURSO RELIGIOSO ODIOSO POR RAZONES DE GENERO,...

embargo, que, en aquellos supuestos —como en algunos de los descritos en este
trabajo— en los que este tipo de discursos provocan ciertamente un riesgo de lesién
de los bienes juridicos protegidos no esté justificada la utilizacién de la via penal. No
lo estd, en cambio, a nuestro juicio, cuando —como en la mayorfa de los casos con los
que se inicia este texto— el hacerlo supone tipificar conductas a pesar del alejamiento
y difuminacién del riesgo de lesién de los bienes juridicos objeto de proteccién que
tales conductas ocasionan, lo cual, por una parte, repugna a los principios que infor-
man el derecho penal y, por otra, violenta la configuracién constitucional del derecho
de libertad de expresion.
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