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RESUMEN: Debemos estar realmente preocupados porque en términos

de libertad de expresion no lo estamos haciendo bien. El mantenimiento
en nuestro ordenamiento juridico de delitos que castigan la expresién de
una idea o de un contenido de pensamiento que es critico o disidente
suscita cierta perplejidad, sobre todo si a esto le sumamos que los tribu-
nales estan siendo especialmente prolijos en su aplicacién. Su razén de ser
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es limitar o criminalizar el ejercicio de la libertad de expresion indepen-
dientemente de si estos protegen o no otros bienes juridicos constitucio-
nalmente relevantes. Por ello, los margenes de legitimidad constitucional
de los delitos de opinién quedan ligados a su consideracién como incita-
dores a la violencia y la consecuente puesta en peligro para otros bienes
juridicos, por enmarcarse en el “discurso del odio” o por la exigencia de la
presencia de un elemento especifico del tipo subjetivo. Sin embargo, como
estos criterios limitadores no forman parte del respectivo delito terminan
siendo una fuente de inseguridad juridica con la consecuente vulneracién
del principio de igualdad y, obviamente, la libertad de expresién. Todos
estos temas se tratan en este trabajo.

PALABRAS CLAVE: libertad de expresion; delitos de opinién; incita-
cién a la violencia; discurso de odio.

I. INTRODUCCION

1. La sociedad en su conjunto tiene poca o nula confianza en las ins-
tituciones, tal como lo vienen demostrando desde hace algunos afios los
datos del Centro de Estudios Sociolégicos (CIS). El barémetro de enero de
2021 en el que el COVID y la falta de recursos suficientes para hacer frente
a la pandemia, la crisis econdémica y los problemas de indole econémico
y el paro son las tres primeras preocupaciones, los problemas politicos
en general y el mal comportamiento de los politicos ocupan el cuarto y
quinto puesto en el ranking de preocupaciones sociales'. En el barémetro
de septiembre de 2018 los datos del CIS revelaban que el 42,5% de la po-
blacién estaba poco satisfecha con la forma en que funciona la democracia
en Espana®. No tenemos datos actuales sobre el nivel de satisfaccién o
grado de confianza en la monarquia porque desde hace varios afios no se
pregunta al respecto, pero podemos hacernos una idea’.

1. (IS, 2021, p. 8.
CIS, 2018, p. 8.

3. En el barometro de abril de 2015 se pregunté por el grado de confianza que tenia la
poblacién con relacién a algunas instituciones. El 21.7% de los encuestados manifes-
taron que no tenfan ninguna confianza en la monarquia (CIS, Barémetro de abril de
2015, p. 9). Es cierto que usualmente en los barémetros, la monarquia aparece como
respuesta de algunas preguntas. Asi en el barémetro de enero de 2021 a la pregunta
“iCual es el principal problema que existe actualmente en Espafia?”, en la respuesta
espontanea la monarquia aparece en la 24.7 posicién. Es muy pequeo el porcentaje
de los encuestados que mencionan a la monarquia entre uno de los tres problemas
que existen actualmente en Espafa o que les puede afectar directamente, pero esto
no deber ser interpretado, en ningtin caso, tal como se pretende desde determinados
sectores, como un apoyo tacito a la monarquia.
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La falta de voluntad o capacidad de los politicos para resolver los
problemas agravados por la pandemia, jueces que se permiten des-
calificar publicamente a miembros del Gobierno o a profesionales de
otros &mbitos, la corrupcion politica, los escandalos de corrupcién que
relacionan a la monarquia y, en general, el descrédito institucional y la
consecuente pérdida de confianza en las instituciones corre el riesgo
de cronificarse.

En este contexto de descredito o debilidad institucional se observa
cémo, de forma paralela, se viene produciendo un recrudecimiento de
la represién contra la libertad de expresién creando nuevos tipos pena-
les y/o incrementando la persecucion de otros de viejo cufio. Parecie-
ra que se pretende recuperar la credibilidad o reforzar a determinadas
instituciones castigando, via Ley “mordaza” o Cédigo penal, opiniones
vertidas en redes sociales 0 a través de creaciones artisticas, entre otras.
Ahora bien, el prestigio de las instituciones no se resguarda con leyes
administrativas sancionadoras o penales, sino a través de su correcto
funcionamiento, en una légica dialéctica que debe aceptar las criticas,
especialmente las duras*.

El afio 2015 supuso un verdadero punto de inflexién en la restric-
cion de las libertades. Por un lado, fue aprobada la conocida como Ley
mordaza que sanciona, entre muchas otras, conductas que son necesarias
para el ejercicio del derecho fundamental de la manifestacién pacifica y
restringe innecesariamente y de forma desproporcional el ejercicio de la
libertad de expresiéon u opinién°. Por otro lado, las reformas del Cédi-
go penal fueron en la misma linea al introducir nuevos tipos penales y
reformar algunos ya existentes con la finalidad principal de limitar las
libertades publicas.

4. Como sostiene PRESNO LINERA (2014, p. 288), se viene acentuando “la represién de
los actos de comunicacién de los que muestran su desafeccion a las instituciones o a
sus simbolos se extiende al derecho administrativo y ello, a pesar, de que nuestro sis-
tema constitucional ha optado por colocar a la libertad de expresién “en una posicién
preferente y objeto de especial proteccién””.

5. Cuya constitucionalidad de algunas de sus disposiciones, a juicio de constitucio-
nalistas, resulta dudosa. Asi, expresamente BILBAO UBILLOS, 2015, p. 218. Para
PRESNO LINERA (2014, pp. 280 y ss.), la “Ley mordaza”, constituye un ejemplo
del Derecho Administrativo sancionador del enemigo al contemplar en numerosos
preceptos: una anticipacién de la punibilidad administrativa al tipificar conductas
que pueden perturbar la mera “tranquilidad” ciudadana; un incremento injustificado
de las sanciones a imponer a la variedad de infracciones que contempla y la dismi-
nucién de las garantias procesales de los ciudadanos. Desde la perspectiva penal,
véanse ampliamente al respecto, entre otros, los trabajos de CUTINO RAYA (2018) y
MACIAS CARO (2020).
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La Plataforma en Defensa de la Libertad de Informacién calific6 el afio
2017 como “el afio de los delitos de opinién”, por el nimero de casos
enjuiciados por enaltecimiento del terrorismo, ofensas a los sentimientos
religiosos e injurias al rey entre otros delitos, que han llevado a la carcel a
personas por determinadas manifestaciones de la libertad de expresion®.
Precisamente por ello, desde hace varios ahos, distintos colectivos vienen
denunciado el incremento del castigo de estos delitos sin apenas éxito’.

A principios de 2020, el Consejo de Derechos Humanos de las Nacio-
nes Unidas, a través del mecanismo del Examen Periédico Universal, ha
evaluado los tltimos progresos en materia de garantias fundamentales de
Espafia®. Del conjunto de recomendaciones, Espafia acept expresamen-
te algunas relacionadas con la libertad de expresién bajo la premisa de
seguir “trabajando en garantizar el respeto a los derechos fundamentales
a la libertad de expresiéon y de asociacion’”. En el anejo explicativo de
las observaciones de Espana a las recomendaciones recibidas, el gobierno
destacé que “la libertad de expresion se refuerza si el Estado renuncia a
regularla”; que en este pais “apenas hay regulacion de la libertad de ex-
presion’®” y que el delito de “injurias a las instituciones del Estado est4
restringiéndose por los tribunales”.

El gobierno de Espafa aceptd, entre otras, la recomendaciéon de Ca-
nadé de “revisar las leyes relativas a los delitos de injurias a la Corona
y ofensas a los sentimientos religiosos”, asi como la de Bélgica de “ga-
rantizar la libertad de expresién y de opinién mediante una reforma del
Codigo Penal para que los delitos tipificados en €l se ajusten a las defini-
ciones reconocidas internacionalmente” y sefial6 que “pretende llevar a
cabo una revisién de los delitos de injurias a la Corona y delitos contra
sentimientos religiosos recogidos en el Cédigo Penal”. Con relacién a la

6.  Disponibleenhttp:/ /libertadinformacion.cc/2017-el-ano-de-los-delitos-de-opinion/.

7. Asi, por ejemplo, en su informe de 2017, AMNISTIA INTERNACIONAL lamenté que
Espafia pudiese estar limitando ilegitima, innecesaria y desproporcionadamente el
ejercicio de la libertad de expresion, reunién e informacién.

8. El conjunto de las 275 Recomendaciones puede verse en HUMAN RIGHTS COUN-
CIL, 2020a.

9. Dentro de las recomendaciones caben destacar también las formuladas por varios
paises relacionadas con la necesidad de reformar la actual Ley Organica de Protec-
cién de la Seguridad Ciudadana (LOPSC). El gobierno de Espafia ha sefalado que
esta Ley serd oportunamente reformada para incorporar las modificaciones necesa-
rias y en funcién del recurso de inconstitucionalidad presentados por varios grupos
politicos que el TC fallara préximamente; HUMAN RIGHTS COUNCIL, 2020b.

10. Respuesta dada a la recomendacion formulada por Ghana de “adoptar medidas para
garantizar el respeto de los derechos de libertad de expresién y asociacién”: HU-
MAN RIGHTS COUNCIL, 2020b, p. 95.
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recomendacién de Luxemburgo de “despenalizar las injurias e incluirlas
en el Coédigo Civil, de conformidad con las normas internacionales de ne-
cesidad y proporcionalidad con respecto a las restricciones a la libertad
de expresién”, el gobierno tomoé nota de esta recomendacion. Se afirma
que “la tipificacién del delito de injurias en la legislaciéon espafiola cumple
con el principio de proporcionalidad requerido por los estdndares inter-
nacionales y respeta el derecho fundamental a la libertad de expresiéon
consagrado en la Constituciéon'”.

En la misma linea de estas recomendaciones, en marzo de 2021, la co-
misaria de Derechos Humanos del Consejo de Europa remiti6é una carta al
Ministro de Justicia en la que manifiesta su preocupacion por el “impac-
to negativo” de algunos preceptos del Cédigo penal, incluido el “efecto
amedrentador” sobre el ejercicio de la libertad de expresion, “un derecho
de crucial importancia para un debate publico libre y plural”. En la car-
ta se resalta que la ambigiiedad e imprecision con la que estan redacta-
dos algunos tipos penales, por ejemplo, el enaltecimiento del terrorismo,
provoca que los tribunales realicen interpretaciones divergentes, -a veces
contradictorias, de este delito, contrarias a las estdndares internacionales
en materia de libertad de expresién'.

El contenido de la carta abarca a cuatro modalidades especificas y tam-
bién hace una referencia general a la difamacion. Con relacién al delito de
enaltecimiento del terrorismo se destaca que los tribunales no han logra-
do determinar si realmente conlleva el riesgo de un peligro real, concre-
to e inminente, considerandose incluso de manera abstracta sin tener en
cuenta ningtin otro elemento que no sea la literalidad del precepto, por lo
que reitera que “la legislacion terrorista solo debe aplicarse a contenidos
o actividades que impliquen necesaria y directamente el uso o la amenaza
de violencia con la intenciéon de sembrar el miedo y provocar el terror”.
En linea con el TEDH se considera preocupante que los delitos contra la
Corona tengan prevista la pena de prisién y que se espera que el CP se ar-
monice con la jurisprudencia de este Tribunal en virtud del articulo 10 del
CEDH, es decir, la critica politica a las autoridades y personalidades pu-
blicas, por muy provocadora y radical que sea, no puede considerarse un
discurso de odio e incitacién a la violencia. Para evitar restricciones inne-
cesarias y desproporcionadas de la libertad de expresion, es fundamental
restringir la aplicacién de las disposiciones relacionadas con el discurso

11. HUMAN RIGHTS COUNCIL, 2020b, pp. 93 y ss.

12.  Eltextodeambascartasestan disponiblesenlaweb del Consejode Europa (https:/ /www.
coe.int/en/web/commissioner/-/spanish-authorities-should-amend-the-criminal-
code-to-strengthen-existing-safeguards-of-the-right-to-freedom-of-expression).
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del odio a los casos prohibidos por el derecho internacional de los dere-
chos humanos, es decir, a las expresiones de odio basadas en la xenofobia,
el antisemitismo y otras formas de discriminacién. Odios basados en la
intolerancia que constituyan incitacioén a la discriminacién, la hostilidad
o la violencia. Por limitar la libertad de expresion y obstaculizar el deba-
te pluralista debe considerarse la posibilidad de despenalizar las ofensas
a los sentimientos religiosos previstos en el art. 525 CP. Finalmente, la
comisaria invita al Gobierno a considerar la posibilidad de despenalizar
la difamacién porque, tal como ha destacado el TEDH, la imposicién y
aplicacion de penas por estos delitos pueden en si mismas tener un efecto
disuasorio en el ejercicio de la libertad de expresion.

No solo desde fuera se vienen reclamando cambios. La mayoria de la
doctrina que viene estudiando los delitos de opinién de forma particu-
larizada, se cuestiona y expresa cierta perplejidad sobre la conveniencia
de mantener estos delitos en el contexto de una politica criminal cuya
orientacion debe ser compatible con la CE que reconoce como derecho
fundamental el ejercicio de la libertad de expresion.

Parece que habra cambios. El gobierno tendra que cumplir sus com-
promisos asumidos ante el Consejo de Derechos Humanos de las Nacio-
nes Unidas y ante el Comisario de Derechos Humanos del Consejo de
Europa®. Esperemos que esa especie de frenesi que parece haber surgi-
do, tras el ingreso en prisiéon de un rapero condenado por los delitos de
enaltecimiento del terrorismo, injurias a la Corona e injurias a las Fuerzas
Armadas, entre los partidos en el Gobierno planteando la reforma o la
derogacién de los delitos de opinién no se quede en solo eso'.

13. Enla carta de respuesta a la Carta de la comisaria, el Ministro de Justicia destaca la
intencion del Estado de revisar, y si procede, reformar el enfoque de los delitos que
“mas claramente chocan con la libertad de expresion”, es decir, el enaltecimiento del
terrorismo (art. 578 CP), los delitos de odio (Art. 510 CP) y la difamacién de las insti-
tuciones del Estado (Arts. 490, 491 y 504 CP), entre otros. Esta reforma tendra como
objetivos definir claramente el ambito de prohibicién de cada una de los delitos y
equilibrar la gravedad de la conducta con el de la pena. De esta forma, se busca ga-
rantizar una mayor seguridad juridica y, al mismo tiempo, evitar cualquier impacto
disuasorio en el ejercicio de la liberta de expresion.

14. Como se sabe, tras el revuelo generado por la entrada en prisiéon de un rapero, los
partidos en el Gobierno se apresuraron en informar su intencién de reformar o dero-
gar algunos delitos de opinién. Véase la Proposicién de Ley Organica de reforma de
la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del C6digo Penal para la proteccién de
la libertad de expresién. Presentada por el Grupo Parlamentario Confederal de Uni-
das Podemos-En Comui Podem-Galicia en Comun. BOCG nim. 149-1, 19 de febrero
de 2021. En la anterior legislatura el mismo Grupo Parlamentario Confederal presen-
t6 una Proposicién de Ley Organica para la proteccién de libertad de expresién que
decayé por la disolucién de las Cortes. A principios de marzo de 2020 volvieron a
presentarla, pero posteriormente fue retirada (BOCG N.° 69-1 de 06.03.2020). Al mes
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Este trabajo tiene como objetivo fundamental determinar lo que se en-
tiende por delitos de opinién y los problemas que plantea esta categoria
de delitos.

II. ;QUE SON LOS DELITOS DE OPINION?

1. Nuestro ordenamiento juridico no cuenta con un concepto de delitos
de opinién y la ubicacién sistematica de aquellos que pudieran ser consi-
derados como tales tampoco sirve de referencia®. A falta de esto, aunque
cualquiera puede considerar su inutilidad y lo discutible que sea necesa-
rio, lo que puede hacerse es seleccionar de entre los delitos que contiene
el Cédigo penal aquellos que se consideran relacionados con la criminali-
zacion de la manifestacion de la opinién y, por lo tanto, estan en conflicto
con el derecho al ejercicio de la libertad de expresién reconocido en el art.
20 CE. El contenido de injusto de los delitos de opinién se fundamenta
en la manifestaciéon o expresion de una opinién'®. Castigan manifestacio-
nes, entre otras, de critica, disenso o protesta realizadas de forma tal que
pueden considerarse lesivas para determinados bienes juridicos que el
legislador ha considerado merecedores de proteccion'’.

siguiente, el Grupo parlamentario Esquerra Republicana-Euskal Herria Bildu, pre-
sent6 una Proposicion de Ley para despenalizar las injurias a la Corona y los ultrajes
a Espafia (BOCG N.° 37 de 02.04.2020).

15. Tradicionalmente, los delitos de opiniéon han sido analizados en el contexto de la
criminalizacién de la critica politica intentandolos diferenciar de los comtnmente
denominados como delitos politicos. Asi, segtin Benlloch Petit (2001, passin), un deli-
to politico castiga la manifestacién de opiniones politicas o ideolégicas y, por ello, se
“opone a los fundamentos mismos de nuestro sistema y pertenece méas bien a nuestra
historia predemocrética”, de forma que el “tinico “delito politico” del que hoy en dia
puede legitimamente ocuparse el Derecho penal democrético es aquel delito comtn
cometido por motivaciones politicas”. Dentro de estos ultimos incluye los delitos de
ultrajes a Espafia, negacion del genocidio, provocacién al odio y la discriminacion,
exaltacion del terrorismo y la agravante de motivos racistas, antisemitas o reconduci-
bles a cualquier otra clase de discriminacién.

16. Ahora bien, la denominacién “delitos de opinién” no tiene, ciertamente, una pre-
tension cientifica, sino que se utiliza para agrupar aquellos casos que comparten el
hecho de que el contenido del injusto se fundamenta en la expresién de una opinion,
en la manifestacién de un mensaje que pretende ser prohibido por su contenido.

17. Critico con esta denominacién se manifiesta CAMARA ARROYO (2017, pp- 148ys.)
por considerar que “no pueden existir delitos de opinién en un Derecho penal del
hecho como el nuestro” y que la utilizacién de tal expresién debe entenderse por el
“gancho mediatico” que supone. Sobre esto tltimo, cabe resaltar que esta expresién
ha sido utilizada por el Tribunal Supremo al referirse al delito de enaltecimiento de
terrorismo (véase ATS de 14 de junio de 2002 cuyo ponente fue el magistrado Andrés
Ibafez) y por importantes sectores de la doctrina. En cualquier caso, tiene razén el
autor cuando afirma que un Estado social democratico y de Derecho no puede crimi-
nalizar la opinién, sin embargo, como veremos en este trabajo, los delitos de opinién
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Los delitos que pueden tener la consideracién de delitos de opinién
podemos clasificarlos en los siguientes grupos: el primer grupo estaria
compuesto por aquellos que castigan las diversas formas de injuria, ultra-
je o escarnio: delitos contra la Corona (arts. 490.3 y 491 CP), delitos contra
las instituciones del Estado (arts. 496, 504 y 505.2 CP), los ultrajes a Espafia
(art. 543 CP) y los delitos contra los sentimientos religiosos (art. 525 CP);
el segundo grupo estaria formado por algunos delitos contra la discrimi-
nacioén y el odio (art. 510 CP)*® y finalmente, en el tercer, se incluirian los
delitos que castigan la apologia con un determinado contenido como es el
caso de los delitos de enaltecimiento del terrorismo y humillaciéon de sus
victimas (art. 578 CP)Y.

2. Empecemos por determinar qué se castiga en los delitos de opinién.
Segun la RAE una opinién es un “juicio o valoracién que se forma una
persona respecto de algo o de alguien” o la “fama o concepto en que se
tiene a alguien o algo”. En atencién a ello, podemos decir que una opi-
nién puede ser entendida como una idea o pensamiento con un contenido
principalmente valorativo.

Sin embargo, esta idea o pensamiento, aunque sea de cometer un de-
lito, es irrelevante para el Derecho penal en aplicaciéon del principio cogi-
tationis poenam nemo patitur. Este principio es el fundamento del Derecho
penal y a la vez constituye uno de los principales limites del ius punien-
di de cualquier Estado democratico que imposibilita castigar actitudes
puramente subjetivas. La configuracién de nuestro Derecho penal sobre
la base de la responsabilidad por el hecho, es decir del acto cometido,
por ser lo tinico que puede ser controlado y limitado democraticamente,
condiciona que esta idea o pensamiento solo tenga relevancia cuando se

castigan la manifestacion de esa opinién por su contenido. Aunque estoy de acuerdo
en que “No puede criminalizarse la opinién en un Estado social democratico y de
Derecho” porque un Derecho penal basado en los principios de intervencién minima
y exclusiva proteccion de bienes juridicos “no puede vencer de esta manera tan burda
el pulso a la libertad de expresiéon”, no hay que negar que la practica jurisprudencial
contradice este reclamo. Tal como lo vienen denunciando importantes sectores de la
doctrina penal y constitucional, se estd criminalizando la manifestacion de determi-
nadas opiniones y los tradicionales principios a los que el autor hace referencia han
terminado por diluirse.

18. Con relacién al delito del negacionismo del genocidio en general, véase el voto parti-
cular del magistrado Vicente Conde a la STS de la Sala de lo Contencioso de 1 de abril
de 1995 que denegd la condicion de refugiado politico a Gerd Honsik (FJ: Undécimo).
En el mismo sentido, BENLLOCH PETIT, 2001, p. 190;

19. Asi, expresamente el Auto del TS de 14 de junio de 2020: “Se trata de un delito de
opinién, que tiene al de terrorismo como referente necesario pero externo, desde el
punto de vista del iter criminis”. En el mismo sentido, véanse también, BERN AL DEL
CASTILLO, 2016, p. 33; MENENDEZ CONCA, 2019, p. 101.
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exteriorice mediante la realizacién de algtin acto®. Por lo tanto, no es la
opinién o el pensamiento en si lo que constituye un delito sino su expre-
sion o comunicacion?'.

Esto dltimo puede llevar a la hipétesis de que un delito de opinién
podria ser todo aquel que castiga la expresiéon de una idea o pensamien-
to. Sin embargo, no se trata de castigar cualquier conducta de expresion.
Si asi fuera, la calificacién de delitos de opinién deberia abarcar a todos
aquellos que supongan la manifestacion o exteriorizacion de cualquier
acto de pensamiento. Asi, por ejemplo, de acuerdo con De Luca, si expre-
siones son todos los mensajes que emiten los seres humanos de cualquier
forma y a través de cualquier medio entonces, desde este punto de vista,
un homicida también se expresa al matar y el inductor se expresa cuando
determina a otro a matar a un tercero”. Lo mismo cabria decir de cual-
quier otro delito que incrimina la manifestacion de un acto de pensamien-
to como puede ser el caso de los delitos de amenazas, falso testimonio,
acoso, entre otros muchos.

No todos los delitos que castigan la expresion de una idea o pensa-
miento deben ser calificados como delitos de opinién. El principal criterio
delimitador es considerar como tales aquellos delitos que estdn en con-
flicto con la libertad de expresion. Desde esta perspectiva, también po-
drian tener la consideracién de delitos de opinidn, los delitos de injurias
y calumnias que, como delitos contra el honor, se regulan en el Titulo XI
del Libro II del Cédigo penal. Sin embargo, estos delitos que se incluyen
dentro de una categoria méds amplia denominada “delitos de expresion®”
y presentan problemas similares, especialmente porque también limitan
el ejercicio de la libertad de expresion, no deben tener la consideracion
de delitos de opinién. A diferencia de estos delitos que tutelan bienes ju-
ridicos individuales, como el honor, los delitos de opinién existen con la

20. MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, 2010a, p. 213.

21. Precisamente por ello, pueden asumirse las criticas respecto a la utilizacion del térmi-
no “delitos de opinion” porque no se trata de castigar la mera opinioén, por el contario,
su relevancia deriva de su exteriorizacién o expresion en virtud del principio de ma-
terialidad del hecho que rige nuestro sistema juridico.

22. DELUCA, 2012, p. 27.

23. Sobre esta categoria de delitos de expresion, véase Grupo de Estudios de Politica
Criminal, Una Propuesta Alternativa de Delitos de Expresion (pp. 11y s.), en el que se in-
cluyen, ademas de los que desde mi punto de vista constituyen los delitos de opinion,
los delitos de injurias y calumnias como delitos contra el honor. En este manifiesto
se aboga por la “necesidad de una profunda reforma del Cédigo penal, en la linea de
despenalizar o modificar todos los delitos de expresiéon” que no superen el test de los
principios de intervencién minima, legalidad y taxatividad, lesividad y materialidad
de la accién y proporcionalidad.
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pretension de proteger determinados intereses colectivos relacionados
con un sistema de valores, ideales o sentimientos morales o espirituales
y, por lo general, no se ven afectados por la problemética que tradicional-
mente presentan los delitos de opinién, tal como veremos en este trabajo.

3. Los delitos de opinién no castigan la manifestacién de la opinién que
tenga un contenido meramente narrativo, informativo o divulgativo; por
el contrario, se trata de una opinién que tiene un determinado contenido
principalmente valorativo y especialmente critico. Al castigar los delitos
de opinidn, el legislador pretende prohibir que determinados contenidos
del pensamiento, particulares mensajes u opiniones sean transmitidos o
comunicados®. En la mayoria de ellos, se trata de evitar la emisién de
opiniones criticas que pueden ser ofensivas contra determinadas institu-
ciones del Estado o, por ejemplo, tal como refiere Mira Benavent, la ex-
presién o manifestacion de un contenido de pensamiento dirigido a la
justificacién politica o ideoldgica de conductas constitutivas de delito de
terrorismo o de quienes hayan participado en su ejecucién o en la ex-
teriorizacion de expresiones que entrafian una humillacién, desprecio o
descrédito hacia victimas del terrorismo®.

4. Como premisa es importante destacar que no basta con manifestar o
exteriorizar la opinién sino que se requiere que sea percibida por terceras
personas. Por lo que, un mondlogo que se queda en la esfera de quien lo
pronuncia o un escrito o tuit que nadie lee no tienen relevancia penal aun-
que por su contenido puedan constituir un delito de opinién.

Teniendo en cuenta lo anterior, la expresion de la opinién puede mani-
festarse de cualquier forma o a través de cualquier medio. El ntcleo de la
conducta tipica no se encuentra ni en la forma ni el medio empleado para
exteriorizar la opinién sino en su contenido. Asi, un insulto contra el rey
emérito proferido de forma grosera soez o realizado en una actitud pen-
denciera, no tiene por qué ser automaticamente constitutivo de un delito
de injurias a la Corona. Ahora bien, como toda opinién necesita una forma
o un medio a través del cual exteriorizarse, hay delitos que requieren que
la comunicacién del mensaje sea oral o a través de conductas lingiiistica-
mente articuladas —decir algo—; sin embargo, hay otros que pueden come-
terse mediante la realizacion de distintos actos expresivos como quemar,
destrozar o pisotear —hacer algo-.

Por lo general, estos delitos no limitan los medios a través de los cuales
se transmite la conducta comunicativa porque son irrelevantes, en con-
secuencia, esta puede canalizarse mediante un discurso, una entrevista,

24. Ampliamente al respecto, SPENA, 2007, pp. 692 y ss.
25. MIRA BENAVENT, 2018, p. 302.
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la misica, un libro, la radio, la television, internet, el teatro, el cine, entre
otros. Sin embargo, en determinados delitos el legislador prevé expresa-
mente las formas a través de las cuales debe realizarse la conducta tipica.
Asi, por ejemplo, en el delito contra los sentimientos religiosos, se requie-
re que el escarnio se realice de palabra, por escrito o mediante cualquier
tipo de documento lo que, en principio, supone que puede quedar exclui-
do el realizado mediante lenguaje de signos o mimica?®.

También hay que tener en cuenta que algunos delitos exigen explicita-
mente que la expresion de la opinién se realice ptblicamente o con publi-
cidad, independientemente del medio a través del cual se consiga esta, tal
como sucede en los delitos contra los sentimientos religiosos, los ultrajes
a Espafa o algunos delitos contenidos en el art. 510. En general, con re-
lacién a los tipos que se configuran en torno a la publicidad, un sector de
la doctrina considera que habréd que estar a lo que se dice al respecto en
sede de las injurias y calumnias como delitos contra el honor. En aten-
cién a este criterio, la tipicidad del escarnio o de los ultrajes dependera de
que sean realizados por medio de imprenta, radiodifusién o por cualquier
otro medio de eficacia suficiente”. Sin embargo, otro sector considera que
solo basta que los destinatarios de las conductas comunicativas sean una
multiplicidad de personas®. Se opte por una u otra interpretacién, no cabe
hablar de publicidad ni considerar que la manifestacion de la opinién
es publica, cuando se realiza en el contexto de un circulo limitado de

26. Asi, TAMARIT SUMALLA (1996, p. 2110). Aunque el mismo autor considera que
puede resultar dificilmente explicable que el escarnio pueda realizarse a través de
una obra de teatro mientras que quede impune un escarnio cometido mediante mi-
mica o gestos. En la sentencia n.® 214/2020 del Juzgado de lo penal niimero 10 de
Malaga, de 10 de noviembre, que condena a una de las mujeres que participé en la
conocida como procesion del “santo chumino rebelde” por un delito de escarnio, no
solo se tuvo en cuenta lo que a viva voz la mujer declamaba, sino también la perfor-
mance que segun se dice en la sentencia se “antoja una imitacion de un paso de Sema-
na Santa, cuya imagen es una vagina de grandes dimensiones”. GOMEZ TOMILLO
(2015, Articulo 525) también considera que el tipo excluye la posibilidad de hacerlo
gestualmente o mediante cualquier lenguaje de signos. En el mismo sentido, ROCA
DE AGAPITO, 2016, pp. 504 y s.

27.  Asi, TAMARIT (1996, pp. 2109 y 2159), considera que dada la analogia estructural
del escarnio y de los ultrajes a Espana con el delito de injurias, la exigencia de la
publicidad debe entenderse en el sentido de lo previsto para este delito por la
necesaria interpretacion unitaria del concepto de publicidad y porque proporcio-
na mayores garantias de certeza. En el mismo sentido REBOLLO VARGAS, 2016,
p- 872. Por el contrario, GOMEZ TOMILLO (art. 525), con relacién al escarnio con-
sidera que el requisito de la publicidad se colma cuando los destinatarios sean una
pluralidad de personas, aunque sea determinada, a diferencia de lo que se exige
para las injurias.

28. En este sentido con relacién a los ultrajes, VAZQUEZ-PORTOMENE SEIJAS. 2001,
pp- 247 y s.; SANTANA VEGA, 2009, p. 57.
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personas®, por ejemplo, un grupo de chat de WhatsApp. Ademads,
como destaca algtin sector de la doctrina, la exigencia de que los hechos
sean cometidos publicamente se debe a que es una caracteristica del
modus operandi en los delitos de opinién, pero también hay que tener en
cuenta que, por ejemplo, en los delitos relacionados con la negacién del
genocidio, la exigencia de la publicidad permite contextualizar estos
hechos y determinar la idoneidad de las opiniones vertidas para crear
violencia u hostilidad en tanto que es la comunicacién de estas ideas a
un amplio niimero de personas lo que permite determinar la peligrosi-
dad de las mismas®.

El medio a través del cual se transmite el mensaje fundamenta la impo-
sicion de mayor pena como es el caso del enaltecimiento del terrorismo.
Tras la reforma de 2015 del Cédigo penal, el enaltecimiento o justificacion
del terrorismo realizado mediante la difusién de servicios o contenidos
accesibles al ptiblico a través de medios de comunicacién, internet, o por
medio de servicios de comunicaciones electrénicas o mediante el uso de
tecnologias de la informacién, se castiga con pena mds grave que la pre-
vista para el tipo bésico’.

5. Las normas que regulan los delitos de opinién no son normas im-
perativas que ordenan la realizacién de una accién cuya omisién tenga
que producir algtn tipo de efecto. Son normas prohibitivas que castigan
la realizacién de una accién: calumniar, injuriar, ofender, ultrajar, enalte-
cer o vejar, por ejemplo. En términos generales, excluyo la posibilidad de
que un comportamiento meramente omisivo*, como forma especifica de

29. Esto supone, por ejemplo, que la expresién “que mal huele la bandera espafiola” es-
cuchada solo por dos personas no tiene relevancia penal, tal como lo estimé el Auto
de la Audiencia Provincial de Guiptizcoa, Seccién 2.%, de 9 de febrero de 2006.

30. Asi, expresamente BERNAL DEL CASTILLO (2016, p. 12), considera que aunque la
exigencia de la publicidad solo se requiera con claridad para el caso de la negacién
de un genocidio, teniendo en cuenta que en el texto actual del CP ya no se pretende
equiparar el enaltecimiento o la apologia con los requisitos de la provocacién del art.
18 CP no habria problema en extender el requisito de la publicidad cuando se trate
de castigar la trivializacién o el enaltecimiento del genocidio.

31. Tal como criticamente ha destacado la doctrina, la incorporacién de este tipo cua-
lificado supone que el ambito de aplicacién del tipo basico quedaria limitado a la
difusién de las opiniones ante una concurrencia de persona o en palabras de CORRE-
CHER MIRA (2019, p. 494) “aunque pueda sonar paradéjico, a la expresién publica
de una opinién en el &mbito privado”.

32. Cabe destacar que el tema de la tipicidad de las injurias por omisién no es un tema
pacifico dentro de la doctrina. Asi, por ejemplo, segin MUNOZ CONDE (2010b,
p- 299), una actitud omisiva puede considerarse injuriosa en determinadas circuns-
tancias. En el mismo sentido, DE PABLO SERRANO (2018, p. 257), quien sostiene que
“no puede rechazarse de ninguna manera la posibilidad de las injurias por omisién”.
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manifestacion de la opinién, pueda configurar un delito de opinién. Te-
niendo en cuenta que los delitos de opinién limitan o restringen, cuando
no criminalizan, la libertad de expresion, es indispensable restringir todo
lo que sea posible su ambito de aplicaciéon®. En este sentido, considero
que no puede constituir, por ejemplo, un delito de injurias al rey cuando
en un acto pubico alguien omite o le niega el saludo, ni menos un delito de
ultraje a Espafa cuando ante el paso de la bandera espariola el sujeto no se
pone de pie o no baja la cabeza*. Este tipo de comportamientos, aunque
también pueden considerarse manifestaciones de la opinién que se tenga
sobre el Jefe de Estado o lo que representa una determinada bandera, no
deben dar lugar a su castigo a través de los delitos de opinién ni de cual-
quier otro contemplado en el Cédigo penal.

6. Los delitos de opinién son de mera actividad, es decir, los tipos solo
exigen la realizacién de la conducta tipica sin que sea necesario que como
consecuencia de ello se produzca un cambio en el mundo exterior distinto
a la accién. Esto supone que el legislador considera consumado el delito
en el momento en que el autor realiza la conducta comunicativa o mani-
fiesta su opinion, sin ser relevante que esta produzca un resultado mate-
rial de lesién o puesta en peligro del bien juridico que se trate. Cuestion
que pasamos a analizar a continuacion.

III. ;QUE PROTEGEN LOS DELITOS DE OPINION?

1. Al margen de otras teorias o consideraciones sobre lo que las normas
penales o el Derecho penal en su conjunto protege®, de acuerdo con la
mayoria de la doctrina entiendo que la mision principal del Derecho penal
es la proteccién de bienes juridicos, pudiéndose establecer que la razén de
ser de esta rama del ordenamiento juridico es precisamente la existencia

33. Eneste punto estoy de acuerdo con quienes consideran necesario limitar el &ambito de
aplicacién del delito de injurias, como delito contra el honor, a la accién o expresién
manifestadas a través de conductas activas, descartando asi la posibilidad de que
puedan castigarse como tal, determinadas omisiones como no saludar o no guardar
un comportamiento adecuado, entre otros. Vid. por todos, LAURENZO COPELLO
(2002, p. 131). Al margen de que no exista un deber juridico de ser “politicamente
correcto”, ni menos de saludar o de responder el saludo y aunque lo exista en el caso
de los subordinados frente a los superiores en el contexto de los cuerpos y fuerzas
de seguridad del Estado, su omisiéon puede constituir una desobediencia o falta de
respecto, pero nunca debe dar lugar a un delito.

34. Asi, expresamente, SANTANA VEGA, 2009, pp. 55 y s.; REBOLLO VARGAS,
2016, p. 874.

35. De esta forma descarto que al Derecho penal, desde una perspectiva funcional, le
corresponda la proteccién de la vigencia de la norma.
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misma de estos, por lo que, en principio, no deberia existir un delito sin
un bien juridico preciso, merecedor y necesitado de proteccion®.

Esto supone que una prohibicién o mandato penal se justifica tinica-
mente cuando protege bienes juridicos penales®. Estos deben ser produc-
to del acuerdo social o de un proceso constitutivo, debiéndose adecuar a
la realidad, de forma que los bienes colectivos, supraindividuales o de la
comunidad solo son legitimos en cuanto sirven al desarrollo personal del
individuo. No deben dirigirse a proteger una situacién social, sino a pro-
teger al individuo porque solo de esta forma se puede legitimar la accién
del Estado®.

El bien o los bienes juridicos protegidos por los delitos de opinién son
de dificil delimitacién. A priori, se puede afirmar que estos protegen de-
terminados valores, sentimientos, ideales o sensibilidades. Sin embargo,
no se trata de un valor o ideal atribuible a un sujeto individualmente con-
siderado®, sino a un determinado colectivo: parlamentarios nacionales o
autonémicos, jueces, miembros de los cuerpos y fuerzas de seguridad del
Estado; a toda una institucién abstractamente considerada independien-
temente de los sujetos que la compongan en un momento concreto como
puede ser el Gobierno de la Nacidn, e incluso a Espafia como Estado y las
Comunidades Auténomas. Esta dltima consideracion plantea la cuestion
sobre la legitimidad de la intervencién penal para proteger intereses que
no tienen entidad suficiente e importancia para las personas individual-
mente consideradas como para que el Derecho penal se ocupe de ellos.
Ademas, como ha destacado la doctrina, algunos de estos delitos carecen
de un contenido de injusto material en tanto que, realmente, no protegen
ningtn bien juridico o simplemente este es inexistente®.

36. Planteamos la cuestién en términos relativos porque hay delitos que, a pesar de los
esfuerzos hermenéuticos realizados por la doctrina por determinar el bien juridico
protegido, no tutelan ninguno que sea merecedor o necesitado de proteccién por par-
te del Derecho penal.

37. HASSEMER/MUNOZ CONDE, Introduccién, pp. 69 y s.

38. HASSEMER/MUNOZ CONDE, Introduccion, p- 109.

39. Precisamente, este es el elemento que permite excluir del conjunto de los delitos de
opinién a los delitos de injurias y calumnia comunes, en tanto que estos protegen un
bien juridico personalisimo como es el honor.

40. Asi, por ejemplo, con relacién al delito de ultrajes a Espafa, la mayoria de la doc-
trina aboga por su derogacién, entre otros motivos, porque no se identifica un bien
juridico penalmente protegido; véanse por todos, SANTANA VEGA, 2009, pp. 49
y ss.; REBOLLO VARGAS, 2016, pp. 867 y s. Por el contrario, segtin la STC 190/2020,
no cabe alegar ninguna duda razonable sobre la relevancia y legitimidad de la fina-
lidad del tipo penal, pues se dirige a “proteger los simbolos y emblemas del Estado
constitucional, entre los que se encuentran las banderas, tnicos simbolos expresa-
mente constitucionalizados”. Segtin la STC, este delito “protege el mantenimiento
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Aunque en base a lo anterior y en un momento concreto podia afirmar-
se que algunos delitos de opinién, més que una funcién de proteccion de
bienes juridicos, cumplian una simple funcién simbdélica*, lo cierto es que
las estadisticas policiales y judiciales vienen demostrando lo contrario.
No estamos ante normas penales con un valor meramente simbdlico, por
el contrario, se trata de normas penales que vienen siendo utilizadas, cada
vez mds, para justificar y fundamentar la criminalizacién de la opinién
critica o disidente*, llegandose a plantear incluso que estemos ante mani-
festaciones propias de un Derecho penal de autor®.

En principio, los tinicos limites a la libertad de expresién contenidos en
el art. 20.4 CE son el derecho al honor, a la intimidad, a la propia imagen y
a la proteccion de la juventud y de la infancia. De esta forma, se reconoce
que este derecho fundamental no es absoluto y que puede encontrar sus
limites, no solo en estos, sino también cuando se trata de proteger otros
bienes juridicos que estdn garantizados por la Constituciéon. En todo caso,
tal como expone la STC 254/1988, “la fuerza expansiva de todo derecho
fundamental restringe, por su parte, el alcance de las normas limitadoras
que actiian sobre el mismo; de ahi la exigencia de que los limites de los de-
rechos fundamentales hayan de ser interpretados con criterios restrictivos
y en el sentido mas favorable a la eficacia y a la esencia de tales derechos”.

Precisamente porque el honor es uno de los limites expresos a la li-
bertad de expresion y se le configura como un bien juridico penal, los
conflictos entre ambos son més que habituales. De acuerdo con la mayoria
de la doctrina el honor es un bien juridico personalisimo* y, desde esta

del propio orden politico que sanciona la Constitucién, en atencién a la funcién de
representacion que los simbolos y emblemas identificadores de Espafa y sus comu-
nidades auténomas desempenan”.

41. De esta opinién, entre otros, CARMONA SALGADO (2016, p. 30) quien considera
que la permanencia de algunos de estos delitos en el Cédigo penal “estd exclusiva-
mente destinada a engrosar el cimulo de figuras delictivas que corren similar suer-
te que ellas al incrementar conjuntamente el de por si ya engrosado Derecho Penal
Simbolico”. En el mismo sentido BENLLOCH PETIT, 2001, pp. 199 y ss.; ALASTUEY
DOBON, 2016, p. 30.

42. Asi, entre otros, CARMONA SALGADO, 2012, p. 222; ALCACER GUIRAO,
2012, p. 19;

43. Asi, por ejemplo, ALONSO RIMO, A. (2018, p. 472) considera que, teniendo en cuen-
ta cémo los tribunales vienen aplicando el delito de enaltecimiento del terrorismo, es
posible “advertir la sombra de un Derecho penal de autor”. Pone como ejemplo, que
en determinadas condenas por este delito se esté penando, sobre todo, “cémo es el
autor o su pertenencia a un determinado colectivo” cuya conexién con el terrorismo
o su entorno resulta muy forzada o casi inexistente.

44. Asi, por todos, LAURENZO COPELLO, (2002, pp. 127 ss.) quien considera que
de acuerdo con un concepto de honor como bien juridico ligado a la dignidad
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perspectiva, no deberia ser objeto de consideracién en delitos como los
de opinién que protegen bienes juridicos colectivos®. Esta también es la
postura que puede encontrarse en algunas sentencias del TC y del TS. Asi,
por ejemplo, la STC 107/1988, que otorgdé amparo a un objetor de concien-
cia que habia sido condenado como autor de un delito de injurias contra
el colectivo de los jueces, declara que el honor tiene en nuestra Constitu-
cién un “significado personalista”, en el sentido de que es un valor refe-
rible a personas individualmente consideradas, lo cual “hace inadecuado
hablar del honor de las instituciones publicas o de clases determinadas
del Estado” respecto de las cuales cabe hablar de otros valores que mere-
cen la proteccién penal, pero que “no son identificables con el honor, con-
sagrado en la Constituciéon como derecho fundamental*”. En el mismo
sentido, la STS 408/2016, considera y “fija como doctrina que las personas
juridicas de Derecho Publico —como el Ayuntamiento...— no son titulares
del derecho fundamental al honor*””.

A raiz del caso Violeta Friedman, el TC reconoce que el honor puede
ser también un derecho colectivo del que puede ser titular, como victi-
ma indirecta, cualquier miembro del grupo contra quien se dirigen las
expresiones hostiles. Segtin esta sentencia, el significado personalista
del derecho al honor “no ha de entenderse en sentido tan radical que
s6lo admita la existencia de lesién del derecho al honor constitucional-
mente reconocido cuando se trate de ataques dirigidos a persona o per-
sonas concretas e identificadas, pues también es posible apreciar lesion
del citado derecho fundamental en aquellos supuestos en los que, aun

y fundamentalmente a la libertad personal, la consideracién de la persona juridi-
ca como sujeto pasivo de estos delitos (calumnias e injurias “comunes”) se hace
insostenible.

45. En este sentido, con relacion al delito de injurias a determinadas instituciones previs-
tas en el art. 496, TAMARIT SUMALLA (1996, p. 2050), considera que el bien juridico
protegido no es el honor, “cualidad que por su estrecha vinculacién con la idea de
dignidad humana, tan solo puede predicarse de las personas fisicas; de la misma
opiniéon MATIA PORTILLA (2015). Por su parte ALVAREZ GARCIA (2016, p. 205)
considera la tinica posibilidad de “reinterpretar” este precepto es entender que lo
protegido es el honor de los componentes personales de estas instituciones.

46. En la misma linea se pronuncia la STC 121/1989, que otorga amparo a un sujeto que
fue condenado por una falta de respeto al colectivo de los jueces. También cabe resal-
tar la STC 51/1989, de 22 febrero, que: “... maxime cuando las opiniones o informa-
ciones que pueden atentar contra tales valores se dirigen, no contra una institucion,
clase o cuerpo como tal, sino indeterminadamente contra los individuos que perte-
nezcan o formen parte de los mismos en un momento dado”. Esta sentencia también
otorg6 amparo a un sujeto que fue condenado por un delito de injurias al ejército.

47. En la misma sentencia se reitera, tal como habia senalado la STC 139/1995, de 26 de
septiembre, que las personas juridicas de Derecho privado si son titulares del dere-
cho honor.
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tratdndose de ataques referidos a un determinado colectivo de personas
mas o menos amplio, los mismos trascienden a sus miembros o com-
ponentes siempre y cuando éstos sean identificables, como individuos,
dentro de la colectividad”.

En base a este argumento se ha sostenido, por ejemplo, que existe un
“derecho colectivo —protegido penalmente— a la indemnidad, a la intan-
gibilidad” a la “sacralidad de determinadas ideas, sentimientos y valores
colectivos” extensible a los simbolos que los representan. Se mantiene
que el ultraje dirigido contra la comunidad espafiola o contra sus simbo-
los o el escarnio puede redundar en una ofensa a todos aquellos que se
identifican como miembros de esa comunidad. Segtn este planteamien-
to, aunque la ofensa tenga un destinatario plural, en forma de injurias
colectivas “no por ello deja de afectar a la postre a personas individuales
y a su dignidad como miembros de un colectivo nacional o territorial”,
es decir, el delito de ultrajes a Espafa tutela el honor junto a sentimien-
tos de identificacién nacional o territorial de quienes se identifican con
el modelo constitucional vigente. En este sentido, el ataque al simbo-
lo colectivo supone mediatamente una “injuria masiva y plural a todos
aquellos que sittian parte de su identificaciéon personal en su pertenencia
a ese colectivo®®”.

Si el sentido de la resolucién del caso Friedman se extrapola a otros
delitos como, por ejemplo, las injurias contra los cuerpos y fuerzas de
seguridad del Estado o las injurias contra las Cortes Generales, supon-
dria reconocer a todos y cada uno de los miembros de estas institucio-
nes su consideracion de victimas indirectas y, por lo tanto, su derecho a
obtener satisfaccion cuando las injurias se dirijan contra el colectivo al
que pertenecen.

De esta forma, aunque el TC haya determinado que las expresiones
ofensivas que se dirijan contra cualquiera de la instituciones publicas no
constituyen un atentando contra el derecho al honor, en sentido tradicio-
nal del término y, consecuentemente, no podrian ser excluidas del &mbi-
to de proteccion del derecho a la libertad de expresion, su “conversion”
en un derecho colectivo atribuible a todos y cada uno de los miembros
del grupo posibilitaria que, por ejemplo, las injurias proferidas contra la
Guardia Civil, constituyan una lesioén del derecho al honor de cualquiera
de sus miembros.

Teniendo en cuenta que cuando se trata de las injurias a las institu-
ciones no puede ser el honor el bien juridico protegido, un sector de la

48. BENLLLOCH PETIT, pp. 182y s.

267



DELITOS DE OPINION Y LIBERTAD DE EXPRESION: UN ANALISIS INTERDISCIPLINAR

doctrina® y la jurisprudencia consideran que lo que se protege es la
“dignidad, prestigio y autoridad moral” de las instituciones, que son
valores que merecen la proteccion penal que les dispensa el legislador™.
Segun este planteamiento, la tipificaciéon de las conductas injuriosas
contra los altos organismos responde a la necesidad de garantizar y
tutelar la dignidad de estas instituciones que se reputan como esencia-
les dentro de la estructura del Estado democratico®’. Pero, ademas de
no llegarse a concretar el contenido de estos bienes juridicos, cualquie-
ra podria cuestionar la legitimidad del uso del ius puniendi para prote-
ger el prestigio de las instituciones si tenemos en cuenta que este no se
consigue con la amenaza de la pena sino a través de su correcto fun-
cionamiento®. Con razén advierte MUNOZ CONDE que “el prestigio
proviene del ejercicio concreto y democrético del poder, no del poder
mismo™”. Pretender “inmunizar” a la Corona o a las instituciones publi-
cas de las criticas de las que pueden y deben ser objeto es una injerencia
a la libertad de expresién y, en cualquier caso, no tiene por qué ser mi-
sién del Derecho penal.

También son evidentes las dudas sobre lo que se protege en el delito
de enaltecimiento del terrorismo y la humillacién de sus victimas®. En un
intento de darle legitimidad a estos delitos, por ejemplo, se ha plantea-
do que el enaltecimiento, como conducta de opinién por su contenido o
contexto, puede afectar a bienes juridicos protegidos penalmente como la

49. Dentro de esta linea pueden considerarse a CARBONELL MATEU/VIVES ANTON
(1995, p. 1968), quienes refieren a la “dignidad de la funcién” desempenada por las
instituciones, entendida como pretension de respeto indispensable para el normal
funcionamiento de los poderes ptblicos.

50. STC 107/1988. Véanse también, entre otras, SSTC 42/1995, 2/2001, 115/2004.

51. La STC 51/1985, estimaba una relacion directa entre el desprestigio de las institucio-
nes y la seguridad exterior e interior del Estado. Se establece expresamente que “la
seguridad exterior e interior del Estado, puede ponerse en riesgo cuando se produce
una destruccion del prestigio de las instituciones democraticas en la medida que es-
tas instituciones son expresién de la solidaridad de la nacién y ofender su prestigio
significa incumplir el deber de solidaridad politica”.

52. Asi, dentro de la doctrina espafiola, TAMARIT SUMALLA (1989, p. 307), rechaza que
el “prestigio de las instituciones pueda prevalecer sobre la libertad fundamental de
un sistema democratico liberal; el prestigio de las instituciones es solamente el resul-
tado de un modo de funcionar de las diversas instituciones, no un instrumento para
privilegiar ulteriormente a los detentadores del poder”. De la misma opinién, entre
otros, CARMONA SALGADO, 2016, p. 23.

53. MUNOZ CONDE, 1989, p- 852.

54. Asi, con relacién al delito de humillacién a las victimas de terrorismo, MUNOZ
CONDE (2010b, p. 931) considera se protege “el derecho de la victima a la dignidad
de su recuerdo (sobre todo cuando ha muerto), o el de sus familiares a que se respete
y no se incremente su dolor”.
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seguridad ciudadana o el orden constitucional® o que el delito de humi-
llacién de las victimas del terrorismo afecta al honor o dignidad del co-
lectivo de victimas del terrorismo y de la propia sociedad>. Descartando
que sean estos los bienes juridicos protegidos, segtin Carbonell, seran “los
sentimientos de repulsa” el bien juridico protegido en ambas modalida-
des delictivas™.

En la misma situacién se encuentra el debate en torno a qué se
protege en los delitos contenidos en el art. 510°%. Asi, algunos autores
consideran que se protegen las “condiciones de seguridad existencial”
de grupos o colectivos especialmente vulnerables®, otros consideran
que es “el derecho fundamental a la igualdad y la proteccién de de-
terminadas minorias vulnerables frente a actuaciones idéneas para
iniciar procesos agresivos y de hostilidad contra aquéllas®®”; llegan-
dose incluso a sostener, que la incitacién al odio no protege ningin
bien juridico®.

55. En este sentido, BERNAL DEL CASTILLO, 2016, p. 19. RUIZ LANDABURU (2002,
p- 78) se refiere a “la paz social y el mantenimiento del orden constitucional”.

56. Asi, MIRO LLINARES, 2017. p. 40.

57. Haciendo una interpretacién unitaria del art. 578 CARBONELL MATEU (2018,
pp- 344 y ss.), considera que, descartado el honor y el riesgo de comisién de actos te-
rroristas y que se trata de una provocacién o una injuria, seran “los sentimientos de
repulsa” el bien juridico protegido; se trata de un delito “exclusivamente contra los
sentimientos”. Por ello, en opinién de este autor, se trata de delitos que no pueden
superar un test serio de constitucionalidad porque “sélo se basan en el rechazo mo-
ral que, sin duda, merecen muchas (o, al menos, algunas) de las conductas a las que
se viene aplicando. Pero un rechazo moral nunca puede justificar penas de privacién
de libertad”.

58. Sobre la problematica del bien juridico protegido en los delitos de odio previstos en
el art. 510 véase el trabajo de DE PABLO SERRANO, A./TAPIA BALLESTEROS, P,
2017, passim.

59. Asi, LANDA GOROSTIZA, 2018, pp. 57 y ss.

60. De esta opinion GOMEZ MARTIN (2016, pp. 11 y s.). Este autor considera que no se
trata de un delito de peligro abstracto contra bienes juridicos individuales, sino uno
de “lesién de un bien juridico mixto individual-colectivo: el derecho fundamental a la
igualdad y la proteccién de determinadas minorias vulnerables frente a actuaciones
idéneas para iniciar procesos agresivos y de hostilidad contra aquéllas”.

61. Eneste sentido, PORTILLA CONTRERAS (2016, pp. 385 ss.), quien sostiene que este
delito “es tan sélo la excusa para reprimir la libertad de expresién”. Respecto al res-
to de modalidades tipicas considera que el bien juridico protegido depende de cada
una de estas. Asi, cuando se trata de las conductas de discriminacion es el derecho
a la igualdad del colectivo afectado por el mévil discriminatorio (incitacién directa)
o el peligro del peligro abstracto de la igualdad (fomento, promocién e incitacién
indirecta y las que se refieren a la incitacion a la violencia es la seguridad e igualdad
del grupo contra la que va dirigida. Niega que la incitacién al odio proteja algtun
bien juridico.

269



DELITOS DE OPINION Y LIBERTAD DE EXPRESION: UN ANALISIS INTERDISCIPLINAR

Como podra observarse, se prohibe la manifestacion de una opinién
con un contenido valorativo para proteger determinados valores como:
el “prestigio institucional”; los “sentimientos” religiosos, de repulsa o co-
lectivos; la “paz social”; la “seguridad” existencial, la “igualdad”, entre
otros. Valores morales, espirituales, ideales o sentimentales, que se ven
afectados por la manifestaciéon de opiniones cuyo contenido representa
juicios de valor critico o negativo hacia estos. Se tratan de bienes juridicos
colectivos, sociales o supraindividuales que, como tales, no afectan a una
persona individualmente considerada sino a un nimero determinado o
indeterminado de personas pertenecientes a un colectivo o a la sociedad
en general. Bienes juridicos difusos, de dificil delimitacién, cuya necesi-
dad y merecimiento de protecciéon penal es cuestionado por importantes
sectores de la doctrina. En cualquier caso, partiendo de la premisa de que
la libertad de expresién es un derecho fundamental que ocupa un papel
preferente en el seno de nuestro orden constitucional de orientacién ne-
tamente personalista, es muy discutible que la proteccién de estos bienes
juridicos puedan limitarla cuando no criminalizarla si tenemos en cuenta,
ademads, que ninguno de estos se encuentra dentro de los derechos cuya
proteccion lo justifica.

2. Suponiendo que se ha identificado el bien juridico protegido por el
delito en cuestion, se entiende que solo la conducta que lo lesiona o pone
en peligro debe ser prohibida por el Derecho penal y, por lo tanto, merece-
dora de pena segun criterios de utilidad social y oportunidad®.

Un rasgo que caracteriza a estos delitos es que el nicleo de su conducta
tipica estd descrita con expresiones sintéticas: injuriar, ofender, ultrajar,
enaltecer, justificar, vejar, negar o humillar, incluido el escarnio. Aunque
aparentemente esta simplificacién de la descripcién de lo tipico tendria
que ser una ventaja a la hora de determinar el ambito de aplicacion de
cada uno de los delitos, termina siendo una gran desventaja porque al
dotarles de contenido el &mbito de discrecionalidad de los érganos juris-
diccionales puede terminar siendo casi ilimitado®.

Los esfuerzos de la mayoria de la doctrina por delimitar su dambito
de aplicacién a través de una interpretacion restrictiva de cada una de
las conductas tipicas, contrastan con la amplitud con la que se vienen

62. HASSEMER/MUNOZ CONDE, Introduccion, p- 65y ss.

63. “Asi, por ejemplo, el art. 491.2 CP castiga el que de ‘cualquier forma’ pueda dafar el
prestigio de la Corona, un precepto excesivamente abierto que, tal como advierten
CARBONELL MATEU/VIVES ANTON (1995, p. 1969), imposibilita apreciar en ab-
soluto con claridad dénde comienza el dafo al prestigio de la Corona que provenga
exclusivamente de la utilizacion de esa imagen”.
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aplicando por parte de los tribunales. Asi, partiendo de la consabida pre-
misa de que la Constitucion no reconoce un pretendido “derecho al in-
sulto®” los limites del ambito de lo punible son cada vez mas amplios,
de forma que cualquier expresién ofensiva, irreverente, satirica o critica
que no encuadre dentro de los pardmetros de lo que se ha decidido como
“politicamente correcto” puede dar lugar a un delito de opinién.

Cualquier conducta comunicativa puede ser calificada como injurio-
sa siempre que tenga la virtualidad de generar, en el caso concreto, un
efecto lesivo contra el bien juridico protegido, sin embargo, solo deberia
adquirir relevancia penal, es decir, solo sera constitutiva de delito aque-
lla que “por su naturaleza, efectos y circunstancias, sean tenidas en el
concepto publico por graves”, tal como se exige en el art. 208 CP. Sin
embargo, a la indeterminacién seméntica de lo que debe constituir una
injuria, aunque se limiten a las que generen un efecto sobre el bien juri-
dico protegido, se une la utilizacién de conceptos vagos para determinar
su relevancia penal.

Existen manifestaciones de opinién que por su contenido o el mensa-
je que se transmite pueden ser claramente constitutivas de un delito de
opinién, pero hay otras que se quedan en “terrenos intermedios” y, sin
embargo, pareciera que automaticamente se las criminaliza®. Pensemos
en una conducta que estd en el limite de lo que puede ser constitutivo
de un delito de injurias o ultraje o, por el contrario, considerarse como
una grave falta de respeto por ser manifiestamente soez; otra que aun-
que es apologética, solo lo es de forma implicita. La tipicidad de estos
casos se deberia resolver acudiendo al bien juridico protegido, es decir,
habra que determinar si la conducta desplegada por el autor supone una
afectacion al bien juridico protegido por la norma. Sin embargo, como
hemos visto, este es uno de los principales problemas que presentan estos
delitos: la indefinicién del bien juridico protegido; en consecuencia, a la
indeterminacion del bien juridico protegido se une la indeterminacién de
la conducta tipica, lo que quiebra toda seguridad juridica. Aunque este no
es un problema que afecta solo a los delitos de opinién sino que, por el
contrario, puede afirmarse que se ha convertido en una caracteristica que,
cada vez més, se extiende por el Derecho penal espafiol. En este &mbito es

64. STC 105/1990. Asi también entre otras, SSTC 204/1997, 134/1999, 6/2000, 11/2000,
110/2000, 297/2000, 49/2001, 148/2001, 89/2018, 18/2020.

65. Sin tener en cuenta que por aplicacion del principio de intervencién minima los bie-
nes juridicos no sélo deben ser protegidos por el Derecho penal, sino también ante el
Derecho penal. Tal como refiere MUNOZ CONDE (2010a, p. 79), si para el restableci-
miento del Orden juridico violado es suficiente con las medidas civiles o administra-
tivas, son éstas las que deben emplearse y no las penales.
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imprescindible diferenciar las conductas constitucionalmente protegidas
que, aunque puedan suponer un abuso o exceso del ejercicio del derecho
a la libertad de expresion, no alcanzan a desnaturalizarlo o desfigurarlo
porque se encuadran en su contenido y finalidad, de aquellas que tengan
relevancia penal, sin perder de vista que entre unas y otras habra conduc-
tas que se encuentren en un terreno intermedio®.

Estas ultimas, en ningtn caso deben ser automaticamente objeto del
Derecho penal, porque pueden ser reguladas por otros &mbitos del De-
recho como el civil. Ademds, teniendo en cuenta la delgada linea que
separa, en numMerosos casos, las expresiones comunicativas que pueden
ser constitutivas de delito de las que no lo son, tal como expone la STC
110/2000, el Juez al aplicar la norma penal, como el legislador al defi-
nirla, no pueden reaccionar desproporcionadamente frente al acto de
expresion, “ni siquiera en el caso de que no constituya legitimo ejer-
cicio del derecho fundamental en cuestién y aun cuando esté previsto
legitimamente como delito en el precepto penal”. En tal caso, la dimen-
sidn objetiva de la libertad de expresion como derecho fundamental y
su cardcter de elemento esencial del Ordenamiento juridico, imponen
a los 6rganos judiciales, al aplicar una norma penal, la obligacién de
tener presente el contenido constitucional de tal derecho, “impidiendo
reacciones que, por su severidad, supongan un sacrificio innecesario o
desproporcionado de los mismos o tengan un efecto disuasorio o des-
alentador de su ejercicio®”.

Tal como sostiene Sdez Valcarcel, la indeterminacion de los verbos ti-
picos, sin otra referencia, han demostrado su potencial criminalizador de
conductas relacionadas con la comunicacion de ideas o deseos, “abren la
puerta a las convicciones personales del intérprete, hacen muy compli-
cado por la falta de estandares de valoracion, incluso para el jurista”. En
consecuencia, el ejercicio de autocontencion que deben realizar los tribu-
nales al aplicar estos tipos penales sin vulnerar el derecho a la libertad de
expresion se presenta como una tarea harto dificil, situaciéon que se com-
plica por el exceso de retdrica por no decir locuacidad que puede obser-
varse en algunas resoluciones. Asi, por ejemplo, en reiteradas ocasiones
el TS ha llegado a afirmar, que el delito de enaltecimiento del terroris-
mo pretende prohibir conductas de “alabanza” de actividades terroristas
que propicien un “clima favorable” a su reproduccién o se constituyan
en “germen remoto pero real”, de nuevas acciones de esa naturaleza,

66. Lo contrario supondria, tal como destaca la STC 104/2011, que “existirian sélo dos
terrenos, el de lo constitucionalmente protegido y el de lo punible, lo que no puede
admitirse”.

67. ATC 377/2004.
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acciones que cuartean los “pilares del Estado de derecho”. Igualmente,
respecto al delito de humillacién a las victimas se indica que el “descré-
dito” ha de entenderse como “disminucién o pérdida de la reputacion de
las personas”, que “menosprecio” es equivalente a “poco aprecio, poca
estimacion, desprecio o desdén”; la “humillacién” implica “herir el amor
propio o dignidad de alguien”, pasar por una situacion en la que la dig-
nidad de la persona sufra “algin” menoscabo®. Términos y expresiones
lo suficientemente amplias y ambiguas en las que caben un considerable
numero de conductas expresivas o comunicativas que pueden ser sus-
ceptibles de adquirir una cuestionable relevancia penal. Por ello, a fin de
legitimar su castigo, en el seno de la doctrina y jurisprudencia, se vienen
arbitrando otros criterios que veremos a continuacion.

IV. ;LOS DELITOS DE OPINIQN COMO DELITOS DE PELIGRO
PARA OTROS BIENES JURIDICOS?: LA OPINION COMO
INCITADORA DE DELITOS

1. A través de los delitos de opinién el legislador ha decidido casti-
gar la mera expresion de determinados mensajes cuyo contenido puede
afectar a los bienes juridicos que se pretende proteger que, como hemos
advertido supra, son de dificil determinacién y, en cualquier caso, al tra-
tarse de bienes juridicos de naturaleza colectiva o supraindividual, en su
ponderacion frente a la libertad de expresion debe asignarseles un nivel
mas débil de proteccion.

La puesta en “peligro” o la “lesién” del “prestigio de la Corona” que,
como bien juridico protegido penalmente, puede suponer la publicacion
de tuits en los que se habla de despilfarro econémico, de relaciones extra-
matrimoniales, de negocios privados, de vinculos de amistad con la mo-
narquia saudi a la que se acusa de financiar al terrorismo islamico, entre
otros, es mas que cuestionable por su inidoneidad para desacreditar a uno
de sus miembros a quien van dirigidos estos tuits. Se trata de una repro-
bacién basada en hechos que, aunque cualquiera pueda sostener que ca-
recen de una verdad objetiva o formal, no es invencion de su autor porque
forman parte del debate ptuiblico a través de los medios de comunicacién®.
Sin embargo, son hechos probados en los que el TS basa una condena por
injurias a la Corona™.

68. Véanse entre otras, SSTS 656/2007, 846/2015, 820/2016, 334/2018, 646/2018,
196/2020.

69. Véase al respecto, el voto particular que suscriben los magistrados Colmenero Me-
néndez de Luarca y Ferrer Garcia a la STS 135/2020.

70. STS135/2020, de 07 de mayo.
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2. Al analizar los preceptos que regulan los delitos contra los senti-
mientos religiosos, Muiioz Conde sostiene la necesidad de realizar una
interpretacion restrictiva y considera que solo deben aplicarse “a aquellos
casos en los que la ofensa al sentimiento religioso se concretiza ademas
en la ofensa a algtin bien juridico més especifico’”. La razén por la que,
desde mi punto de vista, Mufioz Conde considera necesaria esta exigen-
cia, es porque solo asi este delito no entraria en conflicto con la libertad de
expresion. Si este derecho imposibilita al legislador a prohibir cualquier
conducta por la tnica razén de que esta represente la expresion de cierto
pensamiento, las manifestaciones de opinién que objetivamente pueden
constituir una ofensa a los sentimientos religiosos estarian amparadas por
la libertad de expresion si no dafian o ponen en peligro otros bienes juri-
dicos penalmente protegidos.

Como el TC ha destacado de forma reiterada, el reconocimiento del
ejercicio de la libertad de expresién como un derecho fundamental no su-
pone reconocer “un pretendido derecho al insulto”, si cualquier libertad
de critica aunque esta se manifieste de forma “desabrida y pueda moles-
tar, inquietar o disgustar a quien se dirige. Es decir, a nadie se le puede
prohibir manifestar lo que piensa, salvo que se trate de expresiones mani-
fiestamente injuriosas y resulten innecesarias para su exposicion””.

Precisamente por las dudas de inconstitucionalidad que rodean a casi
todos los delitos de opinidn, la jurisprudencia sostiene que no se castiga la
opinién como tal, es decir, no se castiga en razén del contenido de los pen-
samientos o ideas que se expresan ni menos la mera creacién de un clima
de opinién que puede formarse en base a estas sino que, por el contrario,
lo que se castiga es la potencial peligrosidad que para otros bienes juri-
dicos puede suponer la expresion de esa opinion. Es decir, se construye
un relato que justifica el castigo de la manifestacién de la opinién porque
es una forma de incitar a la violencia, una puesta en peligro para bienes
juridicos individuales.

De especial importancia es la STC 235/2007 en la que se declara in-
constitucional el delito de negacién del genocidio y constitucional la
justificacion de este. El TC determiné que la negacién del genocidio es con-
forme a la Constitucion, siempre que se pueda deducir del mismo que la
conducta sancionada “implica necesariamente una incitaciéon directa
a la violencia contra determinados grupos...”, es decir que sea algo mas
que la mera transmisién de opiniones, por més deleznables que resulten.
De forma que, sila conducta castigada por el tipo no exige “adicionalmente

71. MUNOZ CONDE, 2010b, p- 853.
72. En este sentido, véanse entre otras SSTC 105/1990, 6/2000.
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la lesién de otros bienes constitucionalmente protegidos” no es conforme
a la Constitucion; por el contrario, si la difusién de las ideas opera como
incitacion a la comisiéon de delitos, entonces si lo es.

3. Aunque esta construccion tiene dificil encuadre en las injurias, por-
que a diferencia de otros delitos la fuente de desvalorizacién juridica es
la simple injuria cuando va dirigida contra determinadas instituciones,
estd siendo utilizada por el TC para rechazar algunos recursos de amparo.
En el caso de la quema de las fotografias de los reyes, uno de los funda-
mentos para negar el amparo y, por lo tanto, confirmar la condena por un
delito de injurias a la Corona, es la incitacién a la violencia que supone la
realizacion de estos hechos. Segtin la STC 177/2015, este acto simbdlico
“traslada a quien visiona la grabacion videografica la idea de que los Mo-
narcas merecen ser ajusticiados...”. “Quemar en ptublico (...) la fotografia
o la imagen de una persona comporta una incitacién a la violencia contra
la persona y la institucion que representa, fomenta sentimientos de agre-
sividad contra la misma y expresa una amenaza”. Para el TC el que los
sujetos no profirieran ninguna expresion, discurso, mensaje u opinién y se
limitaran a quemar las fotografias, es un indicio de que no se trata de ac-
tos de censura u oposicién politicamente articulada contra la monarquia o
los reyes; los sujetos “lisa y llanamente actuaron con el propésito de inci-
tar a la exclusion..., tal accién pudo suscitar entre las presentes reacciones
violentas...”, exponiendo a los reyes “a un posible riesgo de violencia”.

En esta misma linea, al margen del exceso de locuacidad advertida en
la STS 135/2020, de 7 de mayo, en la que directa e indirectamente, a través
de sus manifestaciones, al condenado se le presupone un poder tal que no
solo puede poner en riesgo la seguridad de la familia real sino también
al conjunto de los cuerpos y fuerzas de seguridad del Estado y de paso
conseguir que alguno de sus seguidores retome el pasado terrorista “colo-
cando a la sociedad ante el riesgo de que, nuevamente, pueda someterse
a determinados colectivos a su azote”, la confirmacién de la condena por
delitos de enaltecimiento al terrorismo, injurias a la Corona e injurias a
los cuerpos y fuerzas de seguridad, se basa en la hipotética incitacion a
la violencia. Asi, con relacion a estos dos ultimos delitos la STS declara
que los tuits publicados ponen en “riesgo la integridad y seguridad de
la familia Real y de los cuerpos y fuerzas de seguridad” al incitar a ac-
tuar violentamente contra estas instituciones. Se declara que, ademds del
hostigamiento verbal contra el rey y los cuerpos policiales, hay concretos
actos de apoyo explicito a la violencia que se use contra ellos. “De la li-
teralidad de los tuits, en relacion con el contexto en que fueron emitidos
(...) se puede advertir que aparecen como medio idéneo para suscitar re-
acciones violentas...”.
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Al configurar las injurias a las instituciones como una incitacién, aun-
que sea indirecta, a la comisién de otros delitos, su castigo dependera de
su idoneidad para ello, por lo que la cuestion es en base a qué parametros
se determina esta idoneidad. De forma que, a la dificultad que supone
diferenciar una injuria tipica de otra que no lo es por no tener la conside-
racion de grave, se une el que tenga que determinarse si estas son o no
idoneas para incitar a la violencia, elemento que no forma parte de ningu-
no de los tantos delitos de injurias que castiga el CP.

Cualquier observador imparcial podria afirmar que es extremadamen-
te improbable, por no decir imposible, que mensajes en muchos casos,
groseros, desmedidos, carentes de algtin tipo de rigor, zafios, o cualquier
otro adjetivo descalificativo que se les quieran poner, que retratan los es-
candalos en los que estan inmersos algunos miembros de la familia real o
que pueden ser encuadrados dentro de la critica a su funcionamiento, o
al empleo de métodos violentos por parte de la policia o guardia civil o al
funcionamiento del sistema judicial que no profundiza en la investigaciéon
de los excesos policiales, pueda suponer una incitacion a la violencia ni
menos entrafar peligros para la seguridad de la Corona o de la Guardia
Civil como institucion.

4. Es en el ambito del delito de enaltecimiento del terrorismo en el que
se ha desarrollado con mas amplitud el criterio de la incitacion a la vio-
lencia para fundamentar su castigo. Tras la reforma de 2002 del Cédigo
penal, el art. 578 tipifica como delito especifico el enaltecimiento o la jus-
tificacién, por cualquier medio de expresion publica o difusién, de los
delitos de terrorismo o de quienes hayan participado en su ejecuciéon. En
el mismo articulo también se castiga la realizaciéon de actos que entrafien
descrédito, menosprecio o humillacién de las victimas de los delitos terro-
ristas o de sus familiares.

La variedad de interpretaciones respecto a la cuestién ;qué castiga la
primera parte de este precepto? pueden ser agrupadas en torno a quienes
realizan una interpretacion amplia y quienes sostienen una interpretacion
restrictiva. Los primeros consideran que, teniendo en cuenta la literalidad
del precepto, lo que se castiga es el mero comportamiento apologético, sin
necesidad de que este suponga al mismo tiempo algtin tipo de incitacion”.
Por el contrario, otro sector sostiene que el comportamiento enaltecedor

73. En este sentido, entre otros, MANJON-CABEZA OLMEDA, 2004, pp. 580 y s. Igual-
mente, CUERDA ARNAU (2019, p. 821), aunque destaca que no basta la simple ad-
hesién ideolégica por ser contrario a CE, pero “tampoco se exige la potencialidad
incitadora” de ninguno de ambos comportamientos.
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requiere cierta eficacia instigadora, al menos de forma indirecta e
incluso débil™.

A esta misma cuestion, en un primer momento, la jurisprudencia del
Tribunal Supremo interpretd que este precepto sanciona el mero acto apo-
logético sin que sea necesario que este suponga incitacién alguna, es decir,
se optaba por una interpretaciéon amplia. Como expresamente establece,
entre otras, la STS 523 /2011, se exigiria “solamente la mera alabanza/jus-
tificacion genérica, bien de los actos terroristas o de quienes los ejecuta-
ron” sin integrar una provocacion ni directa ni indirecta a la comisiéon de
un delito concreto”™. Castigar por enaltecimiento del terrorismo la mera
conducta apologética sin que esta suponga alguna incitacion, tal como
se interpret6 y aplico por los tribunales, planteaba serias dudas respecto
a su constitucionalidad, tal como lo advirti6 Munoz Conde”™. Castigar la
“mera alabanza” de actos terroristas o a sus autores, supone criminalizar
actos amparados por el derecho fundamental a la libertad de expresion.

La STC 112/2016, de 28 de julio, fue la primera en la que el TC tuvo la
oportunidad de analizar la incidencia del delito de enaltecimiento del te-
rrorismo en el ejercicio del derecho a la libertad de expresion. Trayendo a
colacion lo que ya habia previsto la STC 177/2015, se reafirma en que este
derecho no es de caracter absoluto porque tiene, al igual que todos los de-
mas, sus limites cuando entra en conflicto con otros derechos. Para el TC, “la
libre exposicion de las ideas no autoriza el uso de la violencia para imponer
criterios propios”; es decir, el cardcter limitable del derecho a la libertad de
expresion deriva, entre otros, de “manifestaciones que alienten la violencia”.

En coherencia con este planteamiento, para el TC el mensaje apologé-
tico exige para ser constitucional la presencia de un elemento incitador,

74. Asi, por todos, BERNAL DEL CASTILLO (2001), quien afirma que el art. 578 CP cas-
tigaria las conductas de enaltecimiento o justificacion del terrorismo siempre que de
las mismas “se derive un riesgo genérico, indirecto o circunstancial, apto para la crea-
cién o el favorecimiento de un clima de aceptacién social del terrorismo (...), sin que
sea necesario que constituya una provocacién directa a delitos concretos y personas
determinadas”.

75. Sobre esta premisa, el TS determiné que los elementos de este delito son los siguien-
tes: 1.°. La existencia de unas acciones o palabras por las que se enaltece o justifica...
2.°. El objeto de tal ensalzamiento o justificaciéon puede ser alguno de estos dos: a)
Cualquiera de las conductas definidas como delitos de terrorismo de los arts. 571 a
577 .10 b) Cualquiera de las personas que hayan participado en la ejecucién de tales
comportamientos... 3.°. Tal accién de enaltecer o justificar ha de realizarse por cual-
quier medio de expresién publica o difusion.

76. En su opinién, el art. 578 no se atiende a los limites previstos para la apologia, es
decir, a la incitacién directa a cometer un delito, por lo que “la constitucionalidad de
este inciso puede plantear algunas dudas”; MUNOZ CONDE, 2010b, p. 931.
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aunque sea indirecto a la comisién de delitos de terrorismo”, elemento
que, como se ha visto, no esta previsto expresamente en el tipo. En este
contexto, cabria preguntarse si cualquier acto apologético supone siem-
pre, por definicién, una incitacién indirecta a la comisién del terrorismo o
si, por el contrario, habra que analizar, caso por caso, si este es 0 no inci-
tador. El TC aclara esta cuestion. La incitacion que se derive del mensaje
debe, desde una perspectiva ex ante, aumentar el riesgo de que se cometa
el delito. El enaltecimiento del terrorismo se configura asi como un delito
de peligro que pretende evitar la creacion de un “determinado caldo de
cultivo, una atmosfera o ambiente social proclive a acciones terroristas,
antesala del delito mismo”.

Partiendo de la base de que por imperativo del principio de legalidad,
la interpretacion gramatical opera como limite de los otros métodos in-
terpretativos que la complementan y que “no podran desbordar el tenor
literal de los términos legales™”, la cuestion es si esta Sentencia puede ser
considerada como “interpretativa”, a través de la cual se declara que este
precepto no es inconstitucional si se entiende de esta manera o si por el
contrario es contra legem. El art. 578 no contempla explicita ni implicita-
mente que los actos apologéticos estén dirigidos o tengan como finalidad
incitar a otros a cometer cualquier delito de terrorismo. Se prevé, tal como
venia interpretando el TS el castigo de la mera alabanza /justificacién ge-
nérica, bien de los actos terroristas o de quienes los ejecutaron. Es cierto
que esta interpretacion, tal como reconocen algunos autores, es contraria
a la doctrina constitucional sobre la libertad de expresién” por lo que lo
mas apropiado hubiese sido que, tras su cuestionamiento, el TC lo hubie-
se declarado inconstitucional®.

77. Ya en el Auto del TC 4/2008, se aplicé la tesis del elemento incitador para inadmi-
tir una demanda de amparo contra una sentencia condenatoria por enaltecimiento o
justificacién del terrorismo. En este Auto, trayendo a colacién lo previsto en la STC
235/2007 se dice expresamente que: “la justificaciéon de quienes actuaron con extraor-
dinaria violencia en relaciéon precisamente con esta actuacién violenta y la adicién a la
misma de una expresion amenazante permiten afirmar que el escrito contiene la pro-
vocacion a la violencia, siquiera indirecta, pero referida a la comisiéon de gravisimos
delitos, que impide su cobertura en el ejercicio legitimo de la libertad de expresién”.

78. MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, 2010, p. 483.

79. Manjén Cabeza “Apologia...”, cit., pp. 580 y 581. Esta autora asume dicho resultado
pese a considerarlo contrario a la doctrina constitucional sobre la libertad de expre-
sién, y por entender, como ya se ha destacado mas arriba, que otra interpretacién del
art. 578 carece de apoyo legal.

80. De acuerdo con MIRA BENAVENT (2018, pp. 301 y ss.) este delito castiga la mera
exposicién publica o a través de cualquier medio de difusién de ideas o doctrinas,
por lo que constituye un “auténtico” delito de opinién “incompatible con las exigen-
cias derivadas de la libertad ideolégica y de la libertad expresion”. En atencién a ello
considera que, ni el enaltecimiento del terrorismo, ni la humillacién a sus victimas
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Ahora bien, asumiendo que el TC dicte sentencias interpretativas, a tra-
vés de las cuales se declare que un determinado texto no es inconstitucio-
nal si se entiende de una determinada manera, lo cierto es que ha tenido
un éxito desigual en sentencias que con posterioridad ha dictado el TS en
las que la relevancia penal del enaltecimiento del terrorismo no se funda-
menta en la incitaciéon ni directa ni indirecta a la comisién de un delito®.
Esta situacion ha sido reconocida expresamente en la STS 52/2018, en la
que se declara que no cabe interpretar que el “enaltecimiento/justificacién
del art. 578 constituye una forma auténoma de apologia caracterizada por
su cardcter genérico y sin integrar una provocacién ni directa ni indirecta
a la comision de un delito” si se tiene en cuenta que el TC ha estimado que
para entender constitucionalmente legitima dicha injerencia legislativa en
la libertad de expresidn, este delito “requiere algun tipo de incitacién, aun
cuando fuere indirecta”. Sin embargo, a pesar de este pronunciamiento,
existen sentencias posteriores en las que se insiste en que este delito “no
requiere la concreta incitacion al delito, sino la genérica conducta de enal-
tecer o justificar un actuar incardinado en la delincuencia terrorista®”.

Pero, admitiendo que al criminalizar estas conductas comunicativas
por ser incitadoras a la comisién de un delito se pretende proteger a otros
bienes juridicos, como adelantamos supra, es evidente que estas estdn des-
provistas de cualquier capacidad lesiva, aunque se las quiera entender
como peligrosas para estos bienes juridicos. ;De qué tipo de peligro se
trata? Si consideramos que se trata de un peligro concreto es harto dificil
que, gritar “aqui tenéis el silencio de la puta bandera” y “hay que pren-
derle fuego a la puta bandera” en el transcurso de una protesta sindical,
pueda entrafiar algiin peligro para el mantenimiento del orden publico
protegido, ni riesgo de generar respuestas violentas, ni eventual riesgo de
dafos para personas o bienes®.

deberian ser constitutivas de delitos, y de seguir manteniéndose, tal como se estable-
ce en la Directiva 2017/541, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de marzo
de 2017, deberia exigirse que las conductas conlleven el riesgo de que puedan come-
terse actos terroristas (p. 318).

81. Véase por ejemplo, STS 820/2016, de 02 de noviembre: “Objetivamente las frases
encierran esa carga ofensiva para algunas victimas y laudatoria y estimuladora del
terrorismo que a nadie escapa... En delitos de expresion en que el mensaje, objetiva-
mente punible, ha quedado fijado, una vez aceptada la autoria, se complica evidente-
mente la posibilidad de eludir la condena”. Igualmente, SSTS 948 /2016, 512/2017.

82. STS72/2018, de 9 de febrero (FJ: Unico), el enaltecimiento o justificacion del terroris-
mo supone un “adelanto de la barrera de proteccién” en la medida que “no requiere
la concreta incitacién al delito, sino la genérica conducta de enaltecer o justificar un
actuar incardinado en la delincuencia terrorista”.

83. En este sentido, el voto particular de los magistrados Xiol Rios y Balaguer Callejon a
la STC 190/2020.
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Puede que la alternativa sea configurarlos como delitos de peligro
abstracto, tal como se califica al enaltecimiento al terrorismo en la SSTS
135/2020 y 291/2020. En estas se determina que el considerar este delito
como peligro abstracto implica, entre otras cuestiones, que las manifesta-
ciones de opinién vertidas por el procesado son en si mismas peligrosas e
idoneas para la generacion de ese riesgo abstracto y que la inexistencia de
los grupos terroristas mencionados en los mensajes (ETA y GRAPO) “no
altera la existencia del riesgo, por cuanto lo es en abstracto, no especifico o
de resultado, o de realidad palpable” siendo deducible de las expresiones
utilizadas. En suma, si “Hay riesgo abstracto, no hay libertad de expresion”, se
declara en la primera de ellas.

Pero entre lo que se declara y lo que se motiva hay un abismo. En am-
bas sentencias la identificacion del riesgo que deriva de la incitacion a
cometer el delito es casi inexistente. En la primera de ellas, se habla de
un “potencial riesgo final de que algtn seguidor... acabe usando la vio-
lencia”, como si de este prondstico, cual adivino pretende leer el futuro,
pueda concluirse sin més la generacion de “algin” riesgo y que la ac-
tuacién del sujeto tenia como finalidad de que “alguno de sus lectores
asumiera el discurso del odio que asi propagaba para ver si reanudaba la
accion violenta terrorista..., poniendo en riesgo, a la mayoria pacifica de
la poblacién, de sufrir de nuevo el azote de facciones terroristas en fase
de superacién”. Palabras y mas palabras que solo consiguen disfrazar la
“falta de motivacion justificativa” que permita concluir de este tipo de
mensajes la “efectiva incitacion a la comisién de actos terroristas, aunque
fuere indirecta, asi como la efectiva generacion del riesgo de cometerse
delitos de esta naturaleza, o incluso mas limitadamente una situacion de
riesgo para las personas o derechos de terceros o para el propio sistema
de libertades®”.

La “reconfiguracion” de los delitos de opinién como delitos de peligro
para otros bienes juridicos tampoco es suficiente para pasar el filtro de
constitucionalidad, no sélo porque no existen criterios objetivos a través
de los cuales se pueda determinar cudndo la manifestacion de la expre-
sién supone una incitacion indirecta a la violencia, sino también porque
no se establece concretamente qué riesgo o peligro se pretende prevenir
al criminalizarla. Més atin cuando de exigirse una “incitacién indirecta”
se pasa a la “aptitud” para generar el riesgo, tal como contempla la STS
646/2018, lo que, por ejemplo, con relacién al delito de enaltecimiento,
supone una interpretacién y aplicacion mas extensiva.

84. Tal como pone de manifiesto el voto particular del magistrado Palomo del Arco a las
STS 291/2020.
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Limitar la libertad de expresioén por la mera presuncién de un peligro
que puede entrafar la manifestaciéon de una opinién es, ademas, incom-
patible con los principios basicos del Derecho penal. Por ello, tanto un
sector de la doctrina como mayoritariamente la jurisprudencia vienen re-
curriendo a otro criterio “legitimador” como es el discurso del odio que
pasamos a exponer.

V. LA “CONVERSION” DE LA OPINION EN ODIO: LA HUIDA
HACIA LOS DELITOS DE ODIO

El interés por proteger a determinados grupos, tradicionalmente con-
siderados vulnerables, de conductas discriminatorias, del llamado dis-
curso del odio, ha provocado una cierta expansion de las normas que
pretenden castigarlas. Paralelamente a ello, se observa cémo los tribu-
nales utilizan esta figura para justificar las limitaciones al ejercicio de la
libertad de expresion®.

Tanto en el TS como en el TC se viene imponiendo la tesis segtin la
cual el derecho a la libertad de expresién encuentra sus limites cuando
la conducta expresiva es constitutiva de discurso de odio, llegdndose
afirmar con cierta rotundidad, que “el “discurso del odio” no esta pro-
tegido por la libertad de expresion ideolégica®”. Sirva como ejemplo la
reciente STC 35/2020 en la que se reitera que el derecho a la libertad de
expresion no tiene cardcter absoluto sino que debe coordinarse con otros
valores como la tolerancia y el respecto de la igual dignidad de todos los
seres humanos como fundamento de una sociedad democratica. Por ello,
las sociedades democréticas pueden considerar necesario “sancionar e
incluso prevenir todas las formas de expresion que propaguen, inciten,
promuevan o justifiquen el odio basado en la intolerancia”. Tal como se
habia pronunciado anteriormente en las SSTC 177/2015 y 112/2016, se
insiste en que debe examinarse si los hechos cometidos “son expresiéon
de una opcién politica legitima, que pudieran estimular el debate ten-
dente a transformar el sistema politico o si, por el contrario, persiguen
desencadenar un reflejo emocional de hostilidad, incitando y promo-
viendo el odio y la intolerancia incompatibles con el sistema de valores
de la democracia”.

Al margen de lo cuestionable que supone hacer depender la tipicidad
de una conducta en base a criterios totalmente subjetivos como “reflejo

85. Ampliamente al respecto, entre otros, ALCACER GUIRAOQ, 2018, pp- 2y ss.; LAU-
RENZO COPELLO, 2019b, pp. 453 y ss.; TERUEL LOZANO, 2018, pp. 23 y ss.
86. SSTS 106/2015, 623/2016.
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emocional de hostilidad”, es especialmente preocupante que el llamado
“lenguaje de odio”, “mensajes de odio”, “discurso del odio” y, en general,
cualquier acto expresivo al que los tribunales le afiadan la palabra odio
sirva no s6lo justificar la limitaciéon de la libertad de expresion sino para

criminalizar su ejercicio®.

Esta tendencia es cada vez mas extensiva en doble sentido: banalizan-
do el discurso del odio y ampliando su aplicacion a personas o colectivos
que en ningun caso pueden considerarse como vulnerables®.

Por un lado, inicialmente el TC identificaba el discurso del odio con
las “manifestaciones, expresiones o campanas de caracter racista o xeno-
fobo” que supongan una “incitacion directa a la violencia” contra los ciu-
dadanos en general o contra determinadas razas o creencias en particular.
Segtin se establece en la STC 235/2007, de 7 de noviembre, la difusién de
ideas amparadas por la Constitucién encuentra su limite en las “manifes-
taciones vilipendiadoras, racistas o humillantes o en aquéllas que inci-
tan directamente a dichas actitudes”. Con posterioridad, del discurso del
odio se pasa al “discurso fébico” que, por sus consecuencias, se considera
como equivalente del primero. Asi, en la STC 177/2015, se destaca que al
margen de las manifestaciones “mas toscas del denominado ‘discurso del
odio” que se proyectan sobre las condiciones étnicas, religiosas, culturales
o sexuales de las personas, el discurso fébico “persigue fomentar el recha-
z0y la exclusion de la vida politica, y aun la eliminacion fisica, de quienes
no compartan el ideario de los intolerantes”.

Por otro lado, de acuerdo con la mayoria de la doctrina, los delitos de
odio estan previstos para proteger a personas o colectivos mds vulnera-
bles de la sociedad castigando a través del art. 510 CP determinadas con-
ductas discriminatorias®. Sin embargo, en la actualidad para el TC, desde
una concepcién puramente subjetivista, desvinculandolo del componente
discriminatorio, cualquier manifestaciéon de rechazo o aversién termina

87. En palabras de FUENTES OSORIO (2017, p. 47), “una declaraciéon queda excluida del
ambito de la libertad de expresién en cuanto se etiquete como discurso de odio”.

88. “En su voto particular a la STC 177/2015, de 22 de julio, el Magistrado Xiol Rios
considera que la opinién de la mayoria ‘al argumentar que la conducta de los recu-
rrentes supuso un ejercicio de la libertad de expresién incurso en extralimitacién
por incitar al odio contra el Jefe del Estado, banaliza el discurso del odio y su signi-
ficacién como restriccion legitima de la libertad de expresién’. En el mismo sentido,
el voto particular de la magistrada Astia Batarrita cuestioné que la interpretacion
que hace la mayoria de los magistrados para fundamentar que la quema de la foto
real fue expresién de un verdadero ‘discurso del odio” ‘no solo carece totalmente
de sustento factico’, sino que desfigura su concepto y distorsiona peligrosamente
su alcance”.

89. Por todos, LAURENZO COPELLO, 2019b, pp. 459 y ss.
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considerdndose como discurso de odio”, independientemente de las ca-
racteristicas de la persona o colectivo al que se dirija”.

La sentencia del TEDH en el caso Stern Taulats y Roura Capellera c.
Espana descarta la posibilidad de incluir dentro del discurso del odio la
quema en un acto publico de las fotografias de los reyes. Segin el TEDH,
incluir en el discurso de odio un acto que es la manifestacién simbdlica
del rechazo y de la critica politica de una institucion y la exclusion que se
deriva del &mbito de proteccion garantizado por la libertad de expresion
“conllevarian una interpretacion demasiado amplia de la excepcién ad-
mitida por la jurisprudencia del TEDH, lo que probablemente perjudica-
ria al pluralismo, a la tolerancia y al espiritu de apertura sin los cuales no
existe ninguna “sociedad democratica”.

A pesar de esta vision restrictiva del TEDH sobre lo que puede incluir-
se dentro del discurso del odio, tanto el TC como el TS siguen utilizando
un concepto amplio de este para fundamentar el castigo no s6lo de los
delitos de enaltecimiento del terrorismo y humillacién de sus victimas®,
sino también las injurias contra la Corona o contra las fuerzas y cuerpos
de seguridad. La anteriormente citada STS 135/2020, es un claro ejemplo
en el que se determina que las expresiones vertidas por el recurrente “per-
siguen desencadenar un reflejo emocional de hostilidad, promoviendo el
odio y la intolerancia incompatibles con el sistema de valores de la Demo-
cracia, incitando al uso de la violencia con respecto a un representante del
Estado, el monarca o contra los cuerpos y fuerzas de seguridad del Esta-
do”. Ademas de este hostigamiento verbal, del contexto en el que fueron
emitidas tales expresiones se descarta que fueran realizadas como una
opinién personal y por tanto ser calificadas como meras criticas politicas;

90. Como destaca FUENTES OSORIO (2017, p. 34), cuando el odio se conecta con el sen-
timiento moral mayoritario se desvia del factor aversivo-discriminatorio y termina
definiéndose como “discurso impopular”, considerdndose como discurso del odio la
quema de fotos del rey o el enaltecimiento del terrorismo.

91. Un ejemplo de esta situacién es que el TC considerara a los reyes, que ni pertenecen
a un colectivo vulnerable ni menos pueden ser objeto de discriminacién, ni victimas
de discurso de odio cuando en un acto publico unos sujetos quemaran fotos suyas.

92. Cabe resaltar que dentro de la doctrina se justifica el castigo del enaltecimiento por
considerarlos como “delitos de odio en el &mbito del terrorismo”. Asi, BERNAL DEL
CASTILLO (2016, passim) considera que configurar el delito de enaltecimiento como
un delito de odio es correcto porque “respeta la necesaria perspectiva de valoracién
constitucional cuando se trata, como es el caso del art. 578, de conductas de opinién
que pueden por su contenido o su contexto afectar a bienes juridicos protegidos pe-
nalmente como pueden ser en el caso del terrorismo la seguridad ciudadana o el
orden constitucional” (p. 19). En la misma linea, GALAN MUNOZ (2018, passim),
desde una perspectiva critica, también considera que este delito es un instrumento
mas “para luchar contra el discurso del odio terrorista”.
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por el contrario, estas aparecen como medio idéneo para suscitar reaccio-
nes violentas, minar la confianza en las instituciones democraticas, avivar
el sentimiento de desprecio y odio contra esas instituciones y menoscabar
la dignidad de las personas. “No es libertad de expresién. Es odio y ata-
ques al honor”, se declara.

Lo anterior refleja lo que desde algin tiempo vienen denunciando im-
portantes sectores de la doctrina penal® y constitucional®. Tal como ex-
pone Laurenzo, estamos asistiendo a una situacién en la que cualquier
acto expresivo de intolerancia radical o extrema, con independencia de las
caracteristicas del colectivo o personas contra las que se dirija, se les iden-
tifica con los delitos de odio, “dando lugar asi al sorprendente resultado
de utilizar estas figuras para conceder una proteccion penal reforzada a
alguno de los grupos o instituciones asentados en la ctspide del poder
politico o con mayor reconocimiento social, como es el caso de la monar-
quia, la Guardia Civil, la Iglesia catdlica o las victimas del terrorismo™”.

Aungque en el seno del TS y del TC existen voces discrepantes sobre el
abuso del discurso del odio y la banalizacién de su concepto, teniendo en
cuenta lo que al respecto ha establecido la jurisprudencia del TEDH, ha
sido asumido undnimemente no solo como “criterio de delimitacién ne-
gativa del derecho fundamental a la libertad de expresién”, sino también
como criterio legitimador de la incriminacién penal, “en cuanto se presu-
pone su lesividad para bienes juridicos esenciales, y el funcionamiento
mismo del sistema democrético™”.

De esta forma, el discurso del odio, sobre el cual no existe un consenso
terminoldgico ni conceptual, se ha convertido en una especie de cajon de
sastre en el que cabe casi todo y, lo mds preocupante, como un criterio
limitador de la libertad de expresién y, en consecuencia, para criminalizar
su ejercicio a través de los delitos de opinién.

93. Asi, entre otros, ALCACER GUIRAO, 2018, pp- 2 y ss.; LAURENZO COPELLO,
2019b, pp. 453 y ss.

94. Véanse por todos, TERUEL LOZANO, 2018, p. 23 y ss.

95. LAURENZO COPELLO, 2019b, p. 459.

96. Sirvan como ejemplo, los votos particulares a la STC 177/2015, en los que a pesar de
manifestarse en contra de considerar la quema de las fotos como discurso de odio,
lo asumen como criterio limitador de la libertad de expresion. Los magistrados Asta
Batarrita y Valdés Dal-Ré. —consideran que otro limite— “generalmente” aceptado es
el discurso del odio, por ser “un exponente histérico del reverso de la democracia, o
del peligro de su quiebra”. Lo mismo cabe decir de los otros dos votos particulares
formulados por los magistrados Roca Trias y Xiol Rios. Igualmente en el voto parti-
cular del magistrado Ollero Tasara a la STC 190/2020, entiende que las expresiones
que fundamentan la condena por un delito de ultrajes, estaban destinadas a molestar
a la autoridad militar... por lo que de modo alguno “parecen enderezadas a generar
odio o intolerancia, que merecerian diverso tratamiento”.
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VI. EL TIPO SUBJETIVO EN LOS DELITOS DE OPINION: A SU
VEZ, LA UTILIZACION DEL ELEMENTO SUBJETIVO COMO
FACTOR SELECTIVO DEL HECHO PUNIBLE

1. Limitar el castigo de los delitos de opinion solo a aquellos supuestos
en los que pueda apreciarse la incitacion, al menos indirecta, a la comisién
de otros delitos o cuando se trate de discursos de odio parece insuficiente
porque, tal como viene denunciado la doctrina, segtin sea la interpreta-
cion que realice el érgano jurisdiccional encargado de juzgar el delito de
opinién en cuestion, el d&mbito del ejercicio de la libertad de expresion serd
mas amplio o mas estrecho. Es decir, lo que para un tribunal puede ser
ejercicio legitimo de la libertad de expresion, para otro, por el contrario,
sera constitutivo de delito.

En un intento mas por limitar el &mbito de aplicacion de los delitos de
opinidn, cierto sector doctrinal, y en algunas ocasiones la jurisprudencia,
proponen utilizar el elemento subjetivo del tipo como la frontera que di-
vide las manifestaciones de expresién que tienen relevancia penal de las
que no la tienen por constituir un ejercicio de la libertad de expresion. Es
decir, la relevancia penal de las manifestaciones de expresiéon dependerd
también de la concurrencia de un elemento subjetivo del tipo.

2. Los delitos de injurias (contra la Corona, Instituciones del Estado,
cuerpos y fuerzas de seguridad y miembros de las corporaciones locales)
y los ultrajes a Espafia no requieren expresamente un elemento subjetivo
del tipo de injusto, sin embargo, un sector de la doctrina, tal como se inter-
preta con relacién al delito de injurias como delito contra el honor, sostiene
que ademas del dolo es necesaria la concurrencia del animus iniuriandi®.
De esta forma, acciones objetivamente injuriosas realizadas sin &nimo de
injuriar, sino con otros fines legitimos como la critica politica u otros, no
constituirian delito de injurias®. Aunque esta posicién sea minoritaria

97. En este sentido, TAMARIT SUMALLA (1996, pp. 2053 y 2159) quien destaca que
aunque este elemento haya dejado de constituir “la clave de la resolucién del
conflicto respecto al alcance de la proteccion del honor y de las libertades de ex-
presion e informacién, sigue desempenando una funcién importante en orden a
definir el cardcter injurioso de una expresiéon” en tanto permite la exclusién del
ambito del tipo de los comportamientos no presididos por tal “especifica tenden-
cia interna intensificada”. Igualmente, REBOLLO VARGAS (2016, p. 872) conside-
ra, con relacién al delito de ultraje, que si la conducta se realiza sin la presencia del
elemento subjetivo del injusto, es decir, sin d&nimo de ultrajar, el comportamiento
deberia ser atipico.

98. Asi, por ejemplo, la SAN 14/2018, que absuelve de los delitos de injurias a la Corona
y de ultrajes a Espana, al que habia sido condenado el recurrente por promover la
pitada al himno nacional y menospreciado al rey Felipe VI, en la Final de la Copa
del rey celebrada en el Camp Nou, el 30 de mayo de 2015. En los hechos probados en
la sentencia que se apela se declaraba que el sujeto acttio con el “deliberado y firme
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dentro de la doctrina espafiola, lo cierto es que la presencia del animus
iniuriandi no se descarta completamente. Algunos autores lo consideran
incluido en el dolo y otros, tal como contempla la STC 107/1988, como un
criterio para resolver, en sede de antijuricidad, los conflictos entre ejerci-
cio de la libertad de expresion y el honor.

3. En los delitos contra los sentimientos religiosos, el tipo requiere ex-
presamente la presencia de un elemento subjetivo del injusto, es decir, la
conducta tipica debe realizarse con la finalidad de “ofender los sentimien-
tos de los miembros de una confesién religiosa”, por lo que manifestacio-
nes de opinién objetivamente ofensivas pero realizadas, por ejemplo, con
animus criticandi, no son tipicas®”. Aunque a nivel tedrico la aplicacion de
este criterio parece sencilla, en la préactica no lo es por la disparidad cons-
tatada en la resolucion de los mismos hechos. Es el caso, por ejemplo, de
las dos causas seguidas contra algunas de las mujeres que participaron en
las procesiones del cofio insumiso y chumino rebelde en Sevilla y Mdalaga
respectivamente. En la sentencia del Juzgado de lo Penal n.° 10 de Sevilla,
el magistrado considera que la conducta realizada “ofendi6é claramente
a muchos catodlicos, practicantes y devotos (...), e igualmente de resaltar
que también hay catdlicos, igualmente practicantes y devotos, que no se
sintieron expresa y directamente atacados”; las acusadas “participaron en
una actividad de protesta que puede gustar o no, que puede ser conside-
rada como una mamarrachada o no, que puede ser compartida o no, pero
dicha actividad, absolutamente prescindible y gratuita en sus formas para
este juzgador, tenfa igualmente una finalidad concreta y era la protesta in-
cardinada en el contexto social propio de aquellas fechas”, es decir, el “in-
tenso debate social” sobre el contenido del proyecto sobre la reforma de la
regulacién del aborto. Aunque desde la perspectiva del magistrado para
efectuar la protesta no era necesaria tal performance, absuelve a las acusa-
das porque su “finalidad no era ofender los sentimientos religiosos, y por
tanto careceria del elemento subjetivo, a pesar de emplear elementos que
objetivamente pueden servir para ello'®”. Por el contrario, el magistrado
del Juzgado de Instruccién n.° 11 de Malaga, consideré que la performance

proposito de ofender y menospreciar al Jefe del Estado espafiol y al himno nacional”.
Sin embargo, la sentencia que lo absuelve determina que del contenido del mani-
fiesto tiene “como ilusorio y confesado fin conseguir” la proclamacién de un Estado
Catalan Independiente, que aunque se trata de actos profundamente reprobables,
merecedores de los calificativos mds abyectos, no constituyen ninguno de los dos
delitos por los que el sujeto fue condenado.

99. Asi, entre otros, ROCA DE AGAPITO, 2016, pp. 505 y ss.

100. Sentencia n.° 448/19, de 9 de octubre de 2019. Esta sentencia absolutoria ha sido
confirmada en febrero de 2021 por la Audiencia Provincial de Sevilla. La ausencia
de la finalidad de ofender a los sentimientos religiosos también ha fundamentado,
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que recorri6 algunas calles de Malaga, de similares caracteristicas a la rea-
lizada en Sevilla y en el mismo contexto de la critica al proyecto de refor-
ma de la ley del aborto, era constitutiva de delito en tanto que, a pesar
de que la acusada declaré que su intencién no era ofensiva, sino critica,
segtin el magistrado, se trata actos gravemente ofensivos y vejatorios para
los sentimientos de los catdlicos, con publicidad y que no se justifican
por su desacuerdo con las ideas de la Iglesia catdlica acerca de la reforma
de la ley del aborto'®”. De estos dos ejemplos y de otros varios solo cabe
concluir que, aunque el tipo contenga un elemento subjetivo del tipo de
injusto que permita limitar su &mbito de aplicacién, queda a discreciéon
de los 6rganos jurisdiccionales determinar su concurrencia o no y por lo
tanto la relevancia penal o no de los hechos sometidos a juicio.

4. En el &mbito de enaltecimiento del terrorismo y humillacién de sus
victimas la concurrencia o no de un elemento subjetivo especifico distinto
del dolo también tiene importancia. Algunas sentencias absolutorias se
basan precisamente en la inexistencia de la intencién o finalidad de enal-
tecer el terrorismo o de humillar a sus victimas; por el contrario, en otras
se descarta expresamente por considerar que no forman parte del tipo.
Un ejemplo de las primeras son las Sentencias de la Audiencia Nacional
en los casos de Strawberry y del ex concejal del Ayuntamiento de Madrid.
En la primera de ellas, la mayoria de magistrados parten de la base de
que en los delitos de enaltecimiento del terrorismo y humillacién de sus
victimas es importante no sélo el tenor literal de las palabras pronuncia-
das, sino también “el sentido o la intencién con que hayan sido utiliza-
das”, su contexto, las circunstancias concomitantes, pues es evidente que
el lenguaje admite ordinariamente interpretaciones diversas por lo que es
preciso determinar “cudl de los posibles significados ha sido utilizado en
cada concreta ocasion”. Tras el andlisis del contenido de cada uno de los
tuits, la SAN absuelve al acusado por considerar que no queda acreditado
que con sus mensajes buscase defender los postulados de una organiza-
cioén terrorista, ni tampoco despreciar o humillar a sus victimas. Lo mismo
cabe decir respecto al segundo supuesto en el que la SAN absuelve al
ex concejal porque en los mensajes “no se percibe el animo injurioso, o
maltratador, ante la falta de continuidad”, se realizan sin “la tendencia
ofensiva que exige la norma”.

El TS se ha manifestado en contra de esta interpretacion. Asi, la STS
4/2017, considera irrelevante la finalidad o la intencién que tuvo el autor

entre otras razones, la absolucién de otros supuestos que también han trascendido a
la opinién publica como el caso del actor Willy Toledo o Javier Krahe.

101. Sentencia n.° 214/2020, de 10 de noviembre.
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de los mensajes al no ser un elemento del tipo contenido en el art. 578 CP.
Desde esta perspectiva, es constitutivo de un delito de enaltecimiento del
terrorismo o humillacién a sus victimas el mero hecho de querer y saber
“que se estd difundiendo un mensaje en el que se contiene una evocacién
nostalgica de las acciones violentas de un grupo terrorista que se mencio-
na con sus siglas de forma expresa y en el que se invita a otro grupo terro-
rista, facilmente identificable por la identidad de algunas de sus victimas,
a repetir el secuestro mas prolongado de nuestra reciente historia”.

Es cierto que, tal como sostiene esta y otras sentencias, estos delitos
no exigen expresamente como un elemento subjetivo del tipo distinto del
dolo, la finalidad de enaltecer el terrorismo o humillar a sus victimas, pero
también es cierto que la mera comprobacién de la concurrencia de los
elementos objetivos del tipo no es suficiente para determinar la relevancia
penal del hecho en cuestion. El que objetivamente las manifestaciones de
opinién puedan ser consideradas como enaltecedoras o humillantes no
supone que automdticamente tenga que atribuirse, sin més, un d&nimo de-
liberado de enaltecimiento o menosprecio al autor de las mismas porque
estas han podido ser realizadas con una finalidad completamente distin-
ta. Es necesario realizar otro tipo de consideraciones como, por ejemplo,
el “estudio de si el contenido y la finalidad de los mensajes, en su auto-
ria, contexto y circunstancias de quien los emite y de sus destinatarios,
es equiparable a la defensa de actitudes violentas contra el orden legal y
constitucional”, tal como se refleja en la STC 35/2020.

Esta sentencia que trae causa en el recurso presentado contra la STS
4/2017, destaca que no le corresponde pronunciarse sobre si la intencion
perseguida con los mensajes enjuiciados se integra como elemento en el
tipo del art. 578 CP, pero si determinar si la sentencia en cuestién ha ana-
lizado si los mensajes que fundamentan la acusacién suponen el ejerci-
cio legitimo de la libertad de expresion. Esta intencion, se afirma, lejos de
constituir una falacia resulta ser uno de los aspectos indispensables en el
andlisis, pues su omision “hace definitivamente imposible ponderar si el
acto comunicativo debe entenderse como realizado en el ejercicio legiti-
mo de aquel derecho”. El respeto a este derecho “impide categéricamen-
te extraer conclusiones penales” sin ponderar también el hecho de que
los mensajes son susceptibles de ser interpretados como producto de la
intencionalidad critica en el terreno politico y social. E1 que la sentencia im-
pugnada rechace expresamente la valoracion, entre otros, de los elemen-
tos intencionales, puede considerarse en el &mbito de la interpretacién que
corresponde al juez penal sobre el &mbito subjetivo del tipo objeto de la
acusacion, pero al negar la necesidad de valorar, entre otros aspectos, la
intencion comunicativa del recurrente en relacion con la autoria, contexto
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y circunstancias de los mensajes emitidos, esta omision, por si sola es su-
ficiente para considerar vulnerado el derecho a la libertad de expresion,
subraya la sentencia.

Quienes pudimos ver esta sentencia como un avance, aunque timido,
en favor de la libertad de expresién porque incide en la necesidad de ana-
lizar y ponderar de forma mas rigurosa la intencién del autor de la con-
ducta comunicativa porque puede suponer una opinidn critica, politica
o disidente y, por lo tanto, atipica, no debemos ser muy optimistas. En
sentencias posteriores, un Tribunal Constitucional cada vez més dividido,
pero con suficiente mayoria, ni este ni ninguno de los criterios anterior-
mente analizados han sido tenidos en cuenta.

VII. A MANERA DE COROLARIO: SEGUN EL TC DECIR “AQUi
TENEIS EL SILENCIO DE LA PUTA BANDERA” Y “HAY
QUE PRENDERLE FUEGO A LA PUTA BANDERA” NO
ES EJERCICIO DE LA LIBERTAD DE EXPRESION, ES UN
DELITO DE OPINION

Las paginas anteriores las hemos dedicado a analizar los rasgos que
caracterizan a los delitos de opinién y los problemas que presentan al
suponer una limitacién al ejercicio de un derecho fundamental como es la
libertad de expresion y, en algunos casos, su criminalizacion.

Son delitos que protegen bienes juridicos colectivos o supraindividua-
les de dificil delimitacién, cuyo merecimiento y necesidad de protecciéon
por parte del Derecho penal es cuestionable porque, la mayoria de ellos,
no se vinculan a la proteccion de los derechos del individuo. La interven-
cién penal en este ambito también es cuestionable si tenemos en cuenta
que pueden ser otras ramas del ordenamiento juridico quienes puedan
asumir el rol de proteccién, si es que se considera necesario. Adolecen de
problemas de seguridad juridica porque o bien la forma de describir la
conducta tipica es demasiado lacénica o es lo suficientemente vaga para
ser interpretada con una precisién incierta, lo que implica un amplio mar-
gen de discrecionalidad de los 6rganos jurisdiccionales a la hora de deter-
minar qué manifestaciones de opinién son tipicas y cuédles no.

Para legitimar el castigo de las manifestaciones criticas o de disenso
como delitos de opinién, se observa cémo la jurisprudencia y, algunas ve-
ces también en el seno de la doctrina, han utilizado lo que Ferrajoli llama
pardbola involutiva. Es decir, para no rechazar el castigo de los delitos de
opinién, se los manipula con las mismas herramientas del Derecho penal
agregandoles otros elementos como la potencial peligrosidad que para
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otros bienes juridicos puede suponer la expresion de esa opinién y/o que
estas suponen un “discurso del odio” o exigiéndose la presencia de un
elemento especifico del tipo subjetivo.

Pero ninguno de estos “criterios legitimantes” se puede apreciar en
la STC 190/2020, que deniega el amparo a un delegado sindical que fue
condenado por un delito de ultrajes a Espafa.

La descripcién, sorprendentemente sucinta, de los hechos probados da
cuenta de que el sujeto, representante sindical de la Confederacién Inter-
sindical Galega, en la puerta del dique del arsenal militar de Ferrol, du-
rante la ceremonia solemne de izado de la bandera nacional participaba
en una concentraciéon de protesta por motivos laborales. Valiéndose de
un megafono y “con intencién de menospreciarla” grit6: “aqui tedes o
silencio da puta bandeira” y “hai que prenderlle lume a puta bandeira”
(esto es, en castellano, “aqui tenéis el silencio de la puta bandera” y “hay
que prenderle fuego a la puta bandera”). Estos hechos fueron realizados
en el contexto de una reivindicacion laboral en el que se reprochaba a los
miembros de las fuerzas armadas su pasividad ante el impago de salarios
por parte de la empresa concesionaria del servicio de limpieza.

De ningtin modo hubo incitacién a la violencia, ni riesgo de que se
produjera un eventual peligro para las personas ni objetos. De las dos
referencias a la bandera, calificarla como “puta” y la peticién de que se
le prendiera fuego, tampoco puede desprenderse que se trate de discur-
so de odio o intolerancia, tal como viene exigiendo la jurisprudencia. Tal
como se desprende del escrito del Fiscal, que se uni6 a las pretensiones
absolutorias del recurrente, no existié ni &nimo, ni voluntad de ultrajar a
la bandera. Se trataba de la manifestaciéon de dos expresiones que refle-
jaban el reproche a los miembros que estaban presentes en el acto, por la
pasividad que venian mostrando ante el impago de salarios por parte de
la empresa concesionaria del servicio de limpieza pero en ningin caso
constituye, tal como afirma la STC, un mensaje de “beligerancia... hacia
los principios y valores” que representa la bandera.

Si son expresiones que sin mayores dificultades pueden enmarcarse en
el contexto de la critica politica y, por lo tanto, en el ejercicio fundamental
de la libertad de expresion, por qué se castigan. En primer lugar, por la
persistencia en el Cédigo penal de los delitos de opinién que, como con-
secuencia de la vaguedad de los términos en los que estdn descritos, per-
miten al tribunal de turno realizar una interpretacién lo suficientemente
amplia y en su aplicacién ignorar los principios basicos del Derecho pe-
nal. En segundo lugar, las sucesivas condenas del TEDH y la preocupa-
cién manifestada por organismos oficiales extranjeros por vulneraciones
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del derecho a la libertad de expresion en Espafia denota una ilegitima
pretension, a través de las resoluciones judiciales aprobadas solo por la
mayoria de miembros del respectivo tribunal, de someter y disciplinar al
conjunto de la sociedad sobre lo que se puede o no expresar bajo amenaza
de pena. Dos razones, entre otras muchas, para emprender la reforma y/o
derogacién de los delitos de opinion.
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