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Resumen: Si hay una cuestion que parece repetirse como en un bucle infinito
es sin duda el tema de la regulacion de los delitos de expresion. Ni con las
campanadas que anuncian el nuevo afio nos abandona la propuesta de que
hay que desregularizar ciertos delitos de expresion. Los motivos siempre van
aparejados a ciertos casos que resultan polémicos, pero como al final no se
hace esa reforma tan anunciada, pues cada cierto tiempo vuelve a resurgir.
Sin embargo, la cuestion es, ;pero realmente debe hacerse? Con este trabajo
queremos poner de manifiesto porque este debate deberia de estar zanjado y
dejar de ser alentado doctrinalmente.

Abstract: If there is one issue that seems to repeat itself in an endless loop, it
is undoubtedly the regulation of expression-related crimes. Not even the New
Year's Eve chimes spare us from the recurring proposal to deregulate certain
expression-based offenses. The arguments for this proposal are always tied to
controversial cases, but since the much-discussed reform never actually takes
place, the debate resurfaces periodically. However, the real question is: should
it actually be done? With this paper, we aim to demonstrate why this debate
should be considered settled and no longer encouraged doctrinally.
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1. Introduccion

Queremos comenzar enmarcando este tra-
bajo en el anélisis de politicas publicas en-
tendido como estudio de las interacciones
entre actores publicos y privados, orien-
tado por problemas publicos (Subirats et
al., 2008) y con una mirada comparada,
mas alld de la dogmatica penal estricta.
Este enfoque permite observar al Estado
en accion, identificar actores, recursos
e instituciones, y evaluar como esas re-
laciones condicionan la formulacion, la
adopcién o no adopcion y la aplicacion de
reformas en materia de delitos de expre-
sién y discurso de odio a partir de casos
recientes que abren ventanas de oportuni-
dad para suprimir tipos penales, y crimina-
lizar determinadas expresiones politicas.

Partiendo de la idea o polémica central
sobre la que trata en este trabajo es la
propuesta de desregulaciéon de los deno-
minados delitos de expresion, que segin
el interés de ciertos posicionamientos
en la politica nacional espafnola vuelve
plantearse de forma ciclica cada cierto
tiempo. Esto se concreta en una serie
de casos observados desde hace tiempo
hasta las controversias que se originaron
a raiz de los sucesos ocurridos durante
las campanadas del 1 de enero de 2025
y Torre-Pacheco o Jumillas en verano del
mismo afio.

De hecho, en referencia a esos casos
observados que de forma recurrente po-
demos observar la condena del rapero
Pablo Hasél o la condena a Espafia por
parte de las instancias judiciales europeas
por el caso de las injurias al Rey (STEDH,
Stern Taulats y Roura Capellera, 2018).

Ambos casos, junto con los demas que
vamos a tomar de referencia, nos permi-
ten ver como el debate va resurgiendo en
diferentes momentos, especialmente en la
prensa.

Esta cuestion, que parece no haber des-
aparecido a nivel de debate social ya que
los actores politicos no han conseguido
resultados, da la impresion, equivocada,
de que no se ha debatido o que la doctri-
na penal ha ignorado este tema.

Se observa como la reiteracion del debate
no se explica sélo por coyunturas media-
ticas, sino por la estructura de redes de
politicas publicas: patrones relativamente
estables de interdependencia entre acto-
res que se articulan en torno a programas
y problemas (redes tematicas, comuni-
dades de politica, triangulos de hierro),
en un marco de gobernanza multinivel
(Klijn, 1998: 19-28). Esta lente ayuda a
comprender por qué, aun sin reformas
formales, el ciclo de agenda reabre perio6-
dicamente la controversia y recicla argu-
mentos ya conocidos. Esto se debe a que
precisamente los mismos actores no ha-
brian alcanzado aln su objetivo concreto.

Por tanto, esta situacién de resurgimien-
to ciclico de proponer la supresion de los
delitos de expresion, por determinados
partidos politicos, estaria marcando una
cierta desafeccion por el sistema. Por
ello, examinaremos por qué esta propues-
ta tendria errores que la harian fracasar,
asi como su incidencia con el debate so-
bre los delitos de odio, particularmente
entre las organizaciones politicas. Al ser
observado todo junto nos permitirda hacer
una propuesta de mejora mas coherente
en todas estas cuestiones para evitar que
sigamos discutiendo de forma recurrente
sobre lo mismo.
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Calificar la supresion de delitos de expre-
sién o la criminalizacion de las propuestas
politicas como problema publico depen-
de, en consecuencia, de cémo los actores
definen la cuestion y consiguen instalarla
en la agenda: formulacién del problema,
viabilidad politica, oportunidad (Olavarria
Gambi, 2007). Ello remite a ventanas de
oportunidad que se abren por eventos
(precisamente vamos a intentar analizar
algunos de ellos), cambios de humor social
o alineamientos politicos, y que condicio-
nan la intensidad y direccion del debate.

Para ilustrar esta cuestion, remitimos a
diversos ejemplos de caracter periodistico
como son los siguientes: la condena a Pa-
blo Hasél (La Razon, 2016; RTVE, 2021)
la quema de fotos del Rey (El Confidencial,
2018); el insulto a los periodistas (Europa
Press, 2020); noticia sobre los delitos de
expresion (Publico 2022); las campana-
das de 2025 (El Espafiol, 2025; El Diario,
2025; La Vanguardia 2025; La Moncloa,
2025); Torre-Pacheco (La Sexta, 2025a);
Jumilla (20Minutos, 2025); los mensajes
en los incendios (La Sexta, 2025b).

La remision a la prensa, en este enfoque
metodoldgico, tiene un simple caracter de
herramienta para observar la realidad que
estamos describiendo.

No obstante, y en relacién con los plan-
teamientos de base que estamos fijan-
do, la respuesta actual no parece haber
cambiado desde los primeros debates, ya
que la cuestion de fondo permanece sin
resolver. En consecuencia, aunque ahora
se modifique el caso que genera la con-
troversia, se vuelven a abordar y presentar
los argumentos que ya se han expuesto
anteriormente.

Este trabajo utiliza un método dogmético-
jurisprudencial y de politica criminal. Para
ello, debemos aclarar que diferenciamos

entre actos de odio (agravaciones o tipos
especificos) y discurso de odio (art. 510
CP); y resolvemos los concursos de nor-
ma por el art. 8 CP en aquellos delitos que
se enfrentan en aplicacién con el art. 510
CP, que seria el que regula el concepto
doctrinalmente establecido para Espafa
de delito de odio. lgualmente, partimos
de la evolucion del art. 510 CP desde
1994-95 —de un foco inicial en provoca-
cioén (incitacion) a su configuracion actual
pasando de la idea del derecho antidis-
criminatorio al concepto de dignificacion
(Laurenzo Copello, 1996; Barrera Blanco,
2022).

Esta primera aclaracién sobre los delitos
de odio va a marcar el posicionamiento
juridico del trabajo, con independencia
de que existe una amplia produccion en
la materia con la que se pueda discrepar.
Pero no es la cuestion dogmética el objeto
principal de éste, sino las cuestiones de
politica publica y los efectos de desafec-
cion en el sistema que tendrian asociado.

Todo ello gira necesariamente sobre los
limites de la libertad de expresion y la
conceptualizacion de los delitos de odio
(entre otros: Barrera Blanco, 2021; Galan
Mufioz, 2019; o Valiente Martinez, 2020).

Actualmente, ademéas de los casos ya
mencionados nos encontramos con otra
nueva via para reabrir el debate: bajo el
argumento de la posibilidad de regular
mejor el papel de los medios de comuni-
cacion. Nuevamente, algunos grupos po-
liticos vuelven a solicitar lo que, hasta la
fecha, no han logrado: la supresion de los
denominados delitos de expresion, segln
sus criterios.

Si bien este término, como se va a desarro-
llar en el trabajo, resulta ambiguo y poco
preciso, puesto que las formas delictivas
concretas que proponen los partidos poli-
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ticos son, como tedricos delitos de expre-
sion: el de escarnio religioso, el de ultraje
a simbolos nacionales, las injurias al Rey
Yy, €n su caso, la apologia del terrorismo.

Estas propuestas pueden encontrarse en
la prensa que ha recogido estas declara-
ciones de intenciones. Como ejemplo, las
noticias que se mencionan en los parra-
fos anteriores, asi como las multiples in-
formaciones y manifestaciones en redes
sociales por parte de la prensay los parti-
dos politicos.

En nuestro caso, vamos a centrarnos en
la posibilidad de constatar tal extremo con
los rastros digitales que dejan la hemero-
teca digital hoy en dia, como hemos sefia-
lado anteriormente.

Ahora bien, resultaria sorprendente que,
en caso de materializarse dicha supre-
sién, no se consiguiera el objetivo politico
al que aspiran; sino que, por el contrario,
se produjera un efecto opuesto, o bume-
ran, agravando las conductas que preten-
dian eliminar. Por ello, queremos sefialar
en este trabajo la importancia de los pro-
blemas de la gestion de las politicas publi-
cas como son la creacién o modificacion
de normas.

Este tema ha sido analizado con anterio-
ridad y las conclusiones se mantienen
como hemos empezado diciendo; puesto
que el debate publico se centra en el qué,
mientras que el académico se centra en
el porqué.

Si la reforma sélo consiste en la supresion
de esos delitos, y, a lo sumo, en alguna
otra modificacion menor relacionada con
el tema, las consecuencias juridicas que
se derivarian serian que algunas de las
conductas seleccionadas, pasarian a tener
penas mas severas. ks decir, que el efecto
seria posiblemente el contrario al desea-

do, pues suprimir dichas figuras delictivas
en concreto podria suponer la aplicacion
de otras figuras penales que castigan los
mismos hechos, y con un enfoque puni-
tivo diferente, pero igualmente aplicable.

Por ello, en este trabajo se analizara por
qué se produciria ese efecto contrario en
caso de materializarse dicha expectativa
de despenalizacion de los delitos de ex-
presion; de manera que quede claro que
el debate y respuesta doctrinal sigue sien-
do la misma.

Pero, ademas, ampliaremos el analisis
con la situacién del contexto sobre las
propuestas de criminalizacion de expre-
siones politicas concretas. Se trata de ca-
s0s recientes, aungue no estén totalmen-
te resueltos en materia judicial.

Para ello, combinamos anélisis dogmati-
co-penal con la reconstruccion de la he-
chura de la politica criminal con el objeti-
vo de evitar respuestas esteticistas y que
favorecen conclusiones operativas sobre
disefio, implementacién y evaluacion de
alternativas (Aguilar Villanueva, 1992).

En esta linea, debemos remarcar que la
literatura especializada describe un des-
plazamiento desde modelos de actor ra-
cional a enfoques procedimentales y de
redes, que integran racionalidad limitada,
incrementalismo e implementacion como
factores explicativos del éxito o fracaso
de las politicas (igualmente, Aguilar Villa-
nueva, 1992; o Klijn, 1998). Que no es
sino el resultado final de lo que estaria-
mos observando.

2. Critica a la terminologia
imprecisa
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Para empezar, vamos a destacar que el
interés politico por denominar en su con-
junto a estas figuras delictivas como deli-
tos de expresion residiria en encuadrarlos
y relacionarlos con el derecho a la libertad
de expresion, segun el art. 20 CE.

Esto podria sugerir la existencia de una
categoria doctrinal que englobe a estos
delitos mencionados en el punto anterior.
Sin embargo, es evidente que la expre-
sion, especialmente la oral, aunque en
este caso consideramos otras formas de
expresion, estd presente en la comision
de muchos mas delitos. A modo de ejem-
plo podemos citar: el maltrato psicolégico,
las amenazas, las injurias y calumnias, los
actos de apologia, las estafas, etc.

La expresion es, si cabe, una de las for-
mas mas comunes de cometer un delito.

En definitiva, no es necesario realizar un
analisis doctrinal o jurisprudencial profun-
do para ser conscientes de esta cuestion,
que resulta evidente. Por lo tanto, es po-
tencialmente equivoco trasladar al debate
publico la necesidad de reformar los deli-
tos de expresion haciendo referencia Uni-
camente a una pequefa parte de lo que
dicha terminologia realmente implica. La
eleccion del rétulo delitos de expresion re-
sultaria equivoca y orientada por parte de
los actores que la utilizarian.

Esto nos conduce a entender que la mala
nomenclatura condiciona tanto el debate
y su arena de discusiéon, como los posi-
bles resultados que se achaguen a las de-
cisiones de politica publica vigentes o que
se quieran implementar de cara al futuro.

En Ultima instancia, no debemos perder
de vista que las formas de la politica ejer-
cen una influencia significativa en la per-
cepcion social de la cuestion. Esto se ma-
nifiesta claramente en la vision que critica

Bourdieu (1990: 243) de que la politica
se mueve por la idea de que la opinidon
publica le respalda.

Considerando que los delitos de expre-
sién podrian englobar una amplia gama
de formas delictivas, tanto basicas como
especiales, resulta evidente que la elec-
cion de esta terminologia especifica -qui-
Zas con cierta imprudencia en el mejor de
los casos- obedece a una finalidad de per-
suasion politica hacia la opinion publica.
;Quién no querria que se regulase mejor
un derecho fundamental tan relevante
para la democracia?

Pero la realidad es que no se propone una
reforma que realmente mejore el derecho
0 los delitos de libertad de expresion,
sino que se busca obtener rédito politi-
co al generar la percepcion de necesitar
una reforma en un sentido concreto para
ciertos delitos especificos, con el objeti-
vo de afianzar o captar votos. Por ello, al
analizar los detalles de la propuesta -con
independencia del medio, del actor o del
momento-, se hace patente que la pre-
tensién y los efectos serian discordantes
en relacion con las medidas planteadas
como iremos viendo.

Por ello, seria pertinente determinar qué
formas de expresidon son conocidas y re-
levantes para la comision de los delitos
de expresion, correctamente entendidos,
dado que existen formas muy diversas y
que no siempre se presentarian en todos
los tipos penales.

Distinguimos con caréacter operativo a los
efectos de este trabajo entre diferentes
contextos que podemos observar: (i) criti-
ca 0 parodia de simbolos/ideas/ritos (am-
bito del art. 20 CE), y (ii) expresiones dirigi-
das contra personas o grupos por causas
discriminatorias del art. 510 CP (religion,
ideologia, etc.). Destacando, en su caso,
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si el contexto y contenido es de entidad
penal suficiente; y salvo que concurra el
animus offendendi. Esta distincion evita-
ra asimetrias entre grupos mayoritarios y
minoritarios (Cuerda Arnau, 2022; Teruel
Lozano, 2015; Valiente Martinez, 2020).

En este sentido, la forma mas relevante
es la expresion oral, que se refiere a cual-
quier forma en la que intervenga la voz.
Asimismo, podemos observar que existen
las expresiones escritas, artisticas, plasti-
cas, visuales y acusticas -incluso el ejerci-
cio legitimo del derecho de manifestacion
también constituye una forma de expre-
sion de ideas, al igual que el ejercicio de
la libertad de catedra y la libertad de pren-
sa. Es decir, que existen diferentes delitos
en los que se producird una expresion,
gue seflalamos anteriormente, y que es
también muy amplia las formas o vias es-
pecificas de ejercerla.

En definitiva, las formas de expresion
pueden ser muy variadas y todas sus for-
mas de ejercicio legitimo son legales. No
obstante, la existencia de los delitos de
expresion nos lleva a comprender que no
todo ejercicio es ajustado a derecho.

Si bien puede parecer evidente, es pre-
ciso destacar que, existiendo el derecho
a la libertad de expresion, esto no impli-
ca que su ejercicio pueda estar exento
de responsabilidad legal. Nuestro orde-
namiento juridico no ampara el ejercicio
abusivo o antisocial de los derechos (art.
7.2 CCy art. 20.4 CE). En consecuencia,
la clave reside en determinar el gjercicio
legitimo del derecho, entendido como no
abusivo ni antisocial.

A la luz de esta complejidad, resulta poco
recomendable debatir sobre la idoneidad
politica de suprimir ciertos delitos vincu-
lados a las formas de egjercicio del dere-
cho a la libertad de expresion, cuando la

terminologia empleada carece de rigor
técnico.

Pero, por otro lado, tampoco existe un ver-
dadero rigor técnico al hablar de delitos de
odio; que, si bien parece obviarse, es una
cuestion trascendente en este debate.

Este concepto en términos académico-
nacional refiere a la criminalizacion de los
discursos de odio (Barrera Blanco, 2022).
Que difiere de la traduccion equivoca,
normalmente anglosajona, de lo que aqui
se ha de denominar para diferenciar am-
bas cuestiones, los delitos de actos de
odio.

Esta segunda categoria refiere a los he-
chos motivados con odio, como manifes-
tacion exterior y material -no precisamen-
te dialéctica-, de los diferentes discursos
de odio.

Hoy en dia hemos visto como ha prolife-
rado, especialmente desde la reforma de
2015 del Cédigo Penal, las especializacio-
nes en delitos de odio; como por ejemplo
la fiscalia especializada, o departamentos
policiales, etc.

El problema surge, a la luz de esta distin-
cion académica que acabamos de sefia-
lar, cuando no todos los hechos presunta-
mente delictivos que se deciden analizar
como delitos de odio los son en realidad
-en sentido técnico y con perspectiva doc-
trinal nacional-, sino que son delitos de
actos de odio.

Ello alimenta una desafeccion social so-
bre la importancia de denunciar los deli-
tos de actos de odio bajo la percepcion de
que luego no se castigan, precisamente,
como delitos de odio. Lo cual es una cir-
cunstancia que alimenta el debate, pero
de una forma incorrecta.
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Como se ha indicado, esta cuestion que
analizamos aqui no es aleatoria. Muchas
de las conductas mal calificadas como
delitos de expresion, serian en realidad
formas especiales del delito de odio como
veremos, y de ahi la importancia de sefia-
lar la conexién entre los dos debates.

En definitiva, la idea de supresion de los
delitos de expresion no parte de una ter-
minologia acertada ya que pretende hacer
pasar por una idea de expansion y me-
jora legislativa del derecho reconocido en
el art. 20 CE; pero que no dejaria de ser
una utilizacion interesada de los delitos de
odio.

No obstante, es evidente que la imple-
mentacion depende de la coordinacion
entre niveles de gobierno y actores no es-
tatales; por eso es clave identificar quién
gana/quién pierde, recursos y reglas de
juego para anticipar efectos y resistencias
(Subirats et al., 2008).

En este sentido, debemos sefialar que
los principales actores de estos debates
son los partidos politicos, las instituciones
publicas y la prensa; pues ellos tejen las
redes y convergen, o0 no, hacia la ventana
de oportunidad.

3. El verdadero conflicto de
base: desaliento o abuso

Mas alla del posicionamiento ideoldgico-
politico, este tema -pues insistimos en
que realmente es uno- presenta un im-
portante debate doctrinal que debe con-
siderarse. Este se centra en la cuestién de
si las expresiones que se castigan produ-
cen un efecto de desaliento para el ejer-
cicio de derechos legitimos, o si constitu-
yen un castigo para un ejercicio abusivo
y antisocial.

Siguiendo el posicionamiento de Cuerda
Arnau (2022) sobre la teorfa del desaliento
del ejercicio legitimo de un derecho, prima
facie, se podria pensar que la condena de
ciertos hechos con determinadas catego-
rias delictivas influye en la percepcion de
que se esta castigando el ejercicio del de-
recho a la libertad de expresion.

Si bien, asumiendo esta formulacion teéri-
ca como cierta, cuya logica es dificilmente
indiscutible, es preciso considerar algu-
nas valoraciones que no deben obviarse
para evitar caer en argumentos demago-
gicos alejados de la formulacion de esta
idea.

En primer lugar, el Derecho penal no
surge para limitar el ejercicio de ningln
derecho -al menos en un Estado como el
nuestro-, sino como instrumento de con-
trol social para evitar comportamientos
que atenten contra la convivencia (lo que
implica los analisis de dogmatica penal y
criminologia en cuestiones de retribucion
y prevencion). Por lo tanto, la motivacion
que lleva a la tipificacion no parte de la
premisa de suponer un limite a un dere-
cho existente; sino de ejercer un control
social sobre comportamientos humanos
antisociales.

Basta leer cualquier manual de los Ulti-
mos afios de Parte General de Derecho
penal, incluso con independencia de su
fecha, como puede ser Mufioz Conde y
Garcia Aran (2022: 25-27).

En segundo lugar, es necesario diferen-
ciar entre una pretension de desaliento
de la norma -que no deberia existir-, y la
situacion de desaliento o desafeccion que
pueda darse como consecuencia de la
aplicacion del ordenamiento juridico a un
caso concreto.
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Como sefiala Cuerda Arnau (2022), en su
articulo, es cierto que, en determinados
casos, ya sea por la naturaleza del acto
que se castiga o por la severidad del cas-
tigo, puede producirse una situacion que
desincentive a los sujetos a replicar ac-
ciones que inicialmente se consideraban
licitas. Sin embargo, es importante des-
tacar que la apariencia de ilegalidad no
implica que la accién sea ilegal, y mucho
menos que deba quedar impune cuando
asi lo sea -aunque esto nos puede llevar
a los debates sobre prevencion general o
especial de las normas penales.

En este segundo caso, nos referimos a los
supuestos en que, por aplicacion de las
normas penales, en un supuesto especi-
fico, se pueda concluir que la medida es
desproporcionada a la real gravedad del
hecho; y de cuya lectura se desprenda
una ténica de desaliento para ejercer los
derechos en circunstancias idénticas o
analogas.

Esta cuestion se ve claramente en casos
como el de bandera (STC, 190/2020) -co-
mentado por Cuerda Arnau- y el de las fo-
tos del Rey (STEDH, Stern Taulats y Roura
Capellera, 2018).

Dentro de los casos comentados por
Cuerda Arnau, tenemos también el caso
de una condena por ultraje por insultar a
la bandera con un megafono en su solem-
ne izado.

Estos tres ejemplos revelan que los tribu-
nales nacionales tienden a ver determina-
dos ejercicios del derecho a la libertad de
expresion como abusivos. Sin embargo,
especialmente en el caso de las injurias
al Rey, por el posterior pronunciamiento
del TEDH, se pone de manifiesto que el
problema en si no es el hecho de casti-
gar los actos abusivos; sino el problema

de una pena que pueda entenderse como
desproporcionada.

Para estas situaciones, el problema no
reside en la norma en si misma, sino en
su interpretacién y aplicacion. Especifi-
camente, en su caso, por obviar un prin-
cipio general del derecho como es el de
proporcionalidad (Aguado Correa, 2012),
ademas de otros que podrian invocarse
como consecuencia de dicha inobservan-
cia, ya sea deliberada o no.

Considerando que el efecto disuasorio se
inicia con el procesamiento y posterior-
mente con la condena -en caso de que
esta se presente-, en muchas ocasiones
surge mas la sensacion de desaliento por
la interpretacion legal hacia una pena se-
vera, que por el hecho de que se condene
lo que, por confianza en nuestro sistema,
debe ser castigado.

Otro aspecto por considerar es la posibi-
lidad de los efectos discriminatorios de la
pena de banquillo, como lo sefiala Martin
Rios (2019), en referencia a los efectos
que se derivarian del simple hecho de
procesamiento de un sujeto.

En definitiva, debemos remarcar que
no se puede predicar una situacion de
desaliento si nos encontramos ante un
gjercicio antisocial o abusivo del mismo.
Puesto que ella en si misma justificaria la
intervencion del Derecho penal como me-
canismo de control social. Esto se debe a
gue lo que se busca es prevenir la lesion
por dicho tipo de comportamiento que
perjudica a un bien juridico protegido, el
cual debe ser atendido.

Como consecuencia de lo anterior, la
pregunta que debemos plantearnos es:
:Cémo sabemos si estamos ante un ejer-
cicio abusivo del derecho a la libertad de
expresion?
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Ante esta situacion, podemos utilizar
como referencia dos sentencias: la STE-
DH, Otto-Preminger-Institut de 1994, y la
SCIDH, Olmedo Bustos y otros de 2001.
Esta comparativa, que no se va a centrar
en cuestiones puramente dogmaticas,
nos va a permitir apreciar una serie de
matices con respecto a la propia vision de
la libertad de expresion y la modulacion
de la respuesta juridica para evitar posi-
bles efectos de desaliento

Si bien estos casos han sido objeto de
analisis en diversas ocasiones, continla
siendo un referente para comprender
cémo dos sentencias sobre la libertad
de expresion, enmarcadas en contextos
distintos, pero con puntos de conexién
relevantes -como tratar posibles ataques
a un grupo por su creencia religiosa en
una obra cinematogréfica-, se fundamen-
tan en perspectivas divergentes sobre un
mismo derecho. Habitualmente, se realiza
esta comparacion a partir del enfoque en
la ponderacion de derechos del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, como se
puede apreciar en Barrera Blanco (2022:
74-78).

Ambos pronunciamientos presentan re-
sultados que difieren debido a dos con-
cepciones antagbnicas del derecho a la
libertad de expresion. Sin embargo, sus
razonamientos juridicos son facilmente
identificables en funcién del contexto his-
torico y geogréafico de ambos tribunales.

Ambos casos abordan la libertad de ex-
presion artistica de dos peliculas cuyo
contenido parecia entrar en conflicto con
el derecho a la libertad religiosa.

En el caso europeo, se determind la me-
dida de secuestro judicial; mientras que,
en el caso americano, se trataba de una
medida de censura.

Esta diferencia marca la distincién en la
respuesta sobre el contenido del debate.
No obstante, existen algunos aspectos
que explican esta situacion.

La Corte Interamericana fundamenta
su posicionamiento doctrinal valorando
aspectos de las leyes de los Estados de
su ambito, donde los Estados Unidos de
Ameérica tiene un importante peso socio-
politico.

Por lo tanto, es crucial considerar la im-
portancia de la vision de la libertad de ex-
presion en este pais, ya que la Primera
Enmienda de su Constitucién consagré
la idea de la libertad de expresién como
un derecho casi ilimitado. En términos
de equivalencia, respecto a nuestro orde-
namiento juridico, sélo sanciona, en los
Estados Unidos de América, la incitacion
directa e inmediata a la comisiéon de un
delito. Esta perspectiva se ha observado
en los votos particulares de sentencias del
Tribunal Constitucional, como en el citado
caso de la bandera.

Esta vision lleva a rechazar ciertas formas
delictivas, como la criminalizacién de los
discursos de odio, argumentando que
atentaria contra el espiritu de la Constitu-
cion tras la Primera Enmienda. Al menos
en ese contexto sociopolitico.

En cuanto al caso particular, la respuesta
es clara y, evidentemente, compartida: el
ejercicio de censura en cuestion es con-
trario a la libertad de expresion.

Sin embargo, el caso no profundiza en
una cuestion crucial: en un conflicto en-
tre dos derechos fundamentales, como la
libertad de expresion y la libertad ideolo-
gica, jcuéal debe prevalecer?

Para responder a esta cuestion tenemos
el caso europeo, donde no se traté de un
ejercicio de censura -0 al menos asi con-
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sideramos que debe interpretarse-, sino
de una medida legal ajustada a derecho
como es el secuestro judicial para evitar
su difusion.

El tribunal no se planted, o al menos no
parece que lo considerara necesario, 10s
efectos de la medida sobre el derecho,
sino el conflicto de fondo entre la priori-
dad o no de uno u otro derecho.

Su respuesta resulta ilustrativa, ya que lo
que debatié y estimé fue que en un con-
flicto de este tipo no se debe establecer
una jerarquia de los derechos en conflic-
to, sino un sistema de ponderacion. Este
sistema consiste en determinar qué dere-
cho se considera que esta siendo ejercido
de forma incorrecta; es decir, que obliga
al otro a realizar un sacrificio que lo hace
inoperante.

En este caso, no soélo se considerd la le-
galidad de la medida, que era vélida en
este caso, sino que se ponderd conside-
rando que, en esta ocasion, el ejercicio de
la libertad de expresion supondria un sa-
crificio que atentaba contra el sentimiento
religioso y, en consecuencia, este Ultimo
debia prevalecer al ser el justificador de
la medida.

En esta linea, por el contrario, si se prio-
rizara la libertad de expresion, se vaciaria
de contenido al otro derecho e incluso, en
Su caso, a cualquier otro derecho que en-
trara en conflicto con el primero. Por ello,
la interpretacion que se realizé fue que la
lectura y ponderacion de los derechos no
debia hacerse en funcién de una hipotéti-
ca jerarquia, sino que se debian entender
a todos en el mismo nivel y operando si-
multaneamente; y que su lectura e inter-
pretacion debia hacerse en su conjunto
-el de los efectos de todos los derechos
operando simultaneamente sin jerarquia

entre ellos-, por lo que se debian limitar
los ejercicios abusivos y antisociales.

Es decir, que esto nos permite observar
como de manera concreta la existencia
de ciertos delitos expresion, en este caso
el de escarnio religioso, no es necesa-
riamente desalentador de la libertad de
expresion y no es necesaria su supresion.
Es més, podria ser necesaria.

En nuestro caso, y considerando el enfo-
que del TEDH con la vision general de la
doctrina y jurisprudencia respectivamen-
te del TC y del TS, no cabe otra opcion
que entender que los delitos de expresion
responden a una cuestion de justicia ante
conductas antisociales; sin perjuicio del
debate sobre la intensidad de la conse-
cuencia juridica, la cual debe ser 0 no re-
pensada en términos de proporcionalidad
y de forma que se aleje de la posible idea
del desaliento del ejercicio de legitimos
derechos en la sociedad.

En definitiva, el desaliento no deriva de la
existencia del tipo penal, sino de interpre-
taciones o respuestas desproporcionadas.
La jurisprudencia del TEDH ha protegido
expresiones politicas sin incitacion (Stern
Taulats y Roura Capellera, 2018; Otegi
Mondragén, 2011) y ha admitido restric-
ciones en colisién intensa con conviccio-
nes religiosas (Otto-Preminger-Institut,
1994), explica que el TC haya subrayado
el rol del contexto solemne y la proporcio-
nalidad (STC 190/2020) como factores
para confirmar la condena. Por ello, el
debate debe desplazarse desde “suprimir
tipos” a graduar la respuesta y aplicar si-
métricamente los criterios (Cuerda Arnau,
2022).

Y todo ello nos conecta nuevamente con
los temas de como los actores han hecho
bandera, o no, de estas cuestiones en el
debate publico.
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4. la verdadera naturaleza de
los mal llamados delitos de
expresion

Los delitos de expresion, a los que se re-
fiere la propuesta politica, y que conside-
ramos mal identificados, presentan una
importante carga ideolégica por lo que se
justifica un interés particular en ellos.

Sin embargo, la supresién de estos delitos
para evitar su utilizacién resulta desacon-
sejable, pue el efecto directo, en algunos
casos, seria la agravacion en términos pu-
nitivos de dichas conductas antisociales
que, precisamente, buscarian castigar.
Esto revela un cierto desconocimiento del
sistema penal y su funcionamiento por
parte de los proponentes.

El escarnio religioso, el ultraje a los sim-
bolos nacionales y las injurias a la Corona
son en la mayoria de su configuracion ti-
pos penales especiales de distintas moda-
lidades basicas, pero con penas menores
a sus tipos basicos de referencia en algu-
nos casos.

Procediendo a analizar cada delito en
concreto que se veria afectado podemos
observar las siguientes cuestiones, en li-
nea con Barrera Blanco (2022: 139-147).

La apologia del terrorismo, como delito
autbnomo, presenta dos limitaciones. La
primera es su dificultad para ser suprimida
debido a compromisos internacionales en
su regulacion y la normativa europea -sobre
el tema de la apologia del terrorismo y la in-
fluencia de la normativa europea debemos
sefalar trabajos como los de Menéndez

Conca (2020) ya que incide precisamen-
te en la cuestion de ser una modalidad de
los delitos de odio y estar comprometido
su contenido legal a acuerdos que vinculan
a nuestro Estado-. La segunda es que la
conducta tendria dos posibles encuadres
adicionales en caso de desaparecer dicha
medida concreta del art. 578 CP.

Los casos del escarnio, ultraje y apologia
del terrorismo son, en realidad muchas
veces segln sus elementos, formas espe-
ciales de los delitos de odio del art. 510
CP, mientras que las injurias a la Corona
seguirfan siendo perseguibles de oficio
como injurias contra una autoridad del
art. 215 CP. Si bien, es necesario acla-
rar, respecto a los primeros, que lo son
con respecto a las acciones que tengan
encuadre en el concepto de apologia del
odio del art. 510 CP que, debido a las re-
formas y las diferentes interpretaciones
doctrinales y jurisprudenciales, no parece
que se valore siempre. Pues como se ha
indicado con anterioridad seria el origen
de la tipificacion de la conducta.

Por lo tanto, su supresion no supondria
ningn cambio en la persecucion judicial
de dichas conductas de delitos de natu-
raleza publica. Unicamente se dejarian
de aplicar las reglas de aplicacion de
concursos de normas por subsidiariedad
tacita conforme al art. 8 CP. Y, como se
ha mencionado, el caso de la apologia del
terrorismo seguiria vigente tanto su con-
sideraciéon como delito de odio, art. 510
CP, como forma de incitacién de los ac-
tos preparatorios punibles, conforme a los
arts. 18 y 579 CP.

La situacion de resolver un concurso de
normas se debe al presupuesto de hecho
claro de que al encontrarnos ante uno o
mas tipos penales especiales frente a uno
basico, no deberfamos incurrir en valorar
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dos veces lo mismo -principio de non bis
in idem-, por lo que debemos elegir uno
para calificar los hechos.

Es preciso sefialar que, para una parte
de la doctrina, la aplicacion del art. 510
CP exige que la expresion trascienda el
simbolo y lesione la dignidad de personas
(art. 510.2 CP) o incite (art. 510.1 CP).
En estos casos, suprimir tipos “simboli-
cos” (por ejemplo, el art. 525 CP) produ-
ce el llamado efecto boomerang (penas
mayores), pero consideran que no todas
las conductas podrian redirigirse al tipo
béasico, ya que no estan consideradas de
forma explicita. Un ejemplo de ello serian
los escarnios religiosos sobre los simbo-
los, que serian parodias simbdlicas “pu-
ras” que, sin ese plus, no migran al art.
510 CP y quedarian extrapenales confor-
me al art. 20 CE; serian amparadas por el

derecho a la libertad de expresion al ser
atipicas penalmente hablando con dicha
supresion (Mufioz Conde y Garcia Aran,
2022).

En este caso particular, es preciso sefia-
lar que los efectos practicos del art. 8 CP,
priorizando la aplicacion, por ejemplo, del
art. 525 CP -delito de escarnio religioso
estudiado, entre otros autores por: Roca
de Agapito, 2017; Souto Galvan, 2017-y,
en su eventual migracién al art. 510 tras
su supresion, deben interpretarse a la luz
de las redes y la capacidad estatal. Es de-
cir, donde exista capacidad de implemen-
tacion y alineamiento de actores, el redi-
sefio normativo genera efectos; en caso
contrario, la reforma corre el riesgo de ser
simbdlica (Klijn, 1998; Aguilar Villanueva,
1992). En otras palabras, la reforma de
suprimir un tipo penal poco utilizado seria
meramente estética, pues su poca o resi-
dual utilizacién en el nuevo tipo podria no
suponer cambio alguno.

En la siguiente tabla comparativa se muestran las penas que pasarian a ser de aplica-

cion:

Tabla 1

CoMo TIPO ESPECIAL

Como TIPO BASICO

S6lo se aplica tipo béasico (510 CP) si concurren sus elementos (dirigido a personas/grupo,
lesion de dignidad o incitacion). En ausencia de tales elementos, no hay migracién.
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EscaArRNIO RELIGIOSO

525: Multa de 8 a 12 meses

Delito de Odio (religioso):
510.1: Prisién de 1 a 4 afios y multa
de 6a 12 meses

510.2: Prisi6on de 6 meses a 2 afios y
multa de 6 a 12 meses; prision de 1
a4 aflos y multa de 6 a 12 meses

510.3y .4: Posibilidad de mitad
superior o superior en grado

510.5: Inhabilitacion

510.6: Posibilidad de borrado del
contenido

ULTRAJE A LOS
SiMBOLOS
NACIONALES

543: Multa de 7 a 12 meses

Delito de Odio (ideolégico):
510.1: Prisién de 1 a 4 afios y multa
de 6 a 12 meses

510.2: Prisién de 6 meses a 2 afios y
multa de 6 a 12 meses; prision de 1
a 4 afios y multa de 6 a 12 meses
510.3y .4: Posibilidad de mitad
superior o superior en grado

510.5: Inhabilitacion

510.6: Posibilidad de borrado del
contenido

APOLOGIA DEL
TERRORISMO

578.1: Prisién de 1 a 3 afios,
multa de 12 a 18 meses y
medidas del art. 57

578.2 y .3: Posibilidad de mitad
superior 0 superior en grado.

578.4 y .5: Posibilidad de
borrado del contenido

Delito de Odio (ideologico/religioso) /
Acto Preparatorio Punible:

510.1: Prision de 1 a 4 afios y multa
de 6 a 12 meses

510.2: Prisidon de 6 meses a 2 afios y
multa de 6 a 12 meses; prision de 1
a 4 aflos y multa de 6 a 12 meses

510.3y .4: Posibilidad de mitad
superior o superior en grado

510.5: Inhabilitacion

510.6: Posibilidad de borrado del
contenido

Terrorismo (acto preparatorio punible)

579: Pena de -1° 0 -2° de las penas
del capitulo
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A CORONA

490.3:

— Graves: Prision de 6
meses a 2 afios y multa de 6
a 12 meses

— No graves: Multa de 6 a
12 meses

491:
— Distintas: Multa de 4 a 20

Calumnia, mas chlidadimaident

de lavictima (2186 odio en gel
206

— Con PubliciJgQ:l@n];%%Caae 6
meses a 2 afios 0 multa de 12 a 24
meses. En esta parte, vistd
— Sin Publicidathsdtyicdmo g 1ase
meses ras, vamos a cons

207: Excepcion degeetagediibnes cua

Injuria, méas cualidaddechosocidatbdes

la victima (215): siguiente punto. Po

ificar un delito
neral ante tanta

ya las cuestiones de
ntamiento de postu-
derar que implica es-
hdo se analizan casos
que vamos a ver en el
r ello, lo primero es es-

meses 209:

— Desprestigio grafico: Multa
de 6 a 24 meses

meses

tablecer para este trabajo, en consecuen-

— Graves: Multidle@apasiaigagmjento de lo que puede
— No graves: Mdaomsigergse delito [de odio, ya que bajo la

premisa de que se guerian regular delitos

210: Excepciéridfe 9¥RIQaIN, lo que se veria realmente

Tabla 1. Fuente: elaboracion propia.

En definitiva, se observa con claridad que
la propuesta de supresion no conlleva
realmente a una despenalizaciéon de las
conductas, sino a la aplicacion por defec-
to de otras modalidades.

Por ello, debemos observar que, dentro
de las polémicas de determinados casos,
y las formas en que se condenan, no se
deberia centrar tanto el foco en la catego-
ria penal como en la consecuencia juridi-
ca de la intensidad de la pena.

Los casos que estamos analizando en
este estudio no parten de la idea de que
no se deban condenar los supuestos abu-
sivos; sino de la importante reflexién que
es valorar, en su caso, si las condenas son
realmente proporcionadas al hecho. Pero
no por el fin del desaliento; al contrario,
por la finalidad de la prevencién de la de-
lincuencia y la consecucion de los dere-
chos humanos.

afectado en mayor medida en los casos
observados es la regulacion en materia de
odio y discriminacion.

La identificacion de un delito de odio,
por tanto, debe atenderse primero por su
contenido material. Siguiendo nuestros
analisis previos, se entiende por delito de
odio la criminalizacion de los discursos de
odio, que se basan en la idea de negacion
de la dignidad humana de un grupo dia-
na (término acufiado por Teruel Lozano,
2015), conforme a las causas discrimina-
torias previstas en el Codigo Penal -saca-
das a su vez de la Constitucion espafiola,
aunque no se hayan integrado todas-,
que por medio de la expresiéon coloca a
dicho grupo en una consideracién inferior
al resto.

Esto se constata con la negaciéon de sus
derechos incluyendo el hecho de justifi-
car la violencia contra ellos -pues tendrian
menos derechos que los demas y no pa-
sarfa nada por ejercer violencia contra
estos sujetos- 0 enaltecer a los autores,
de manera que podra, potencialmente,
cometerse un delito de acto de odio. Su
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regulacion de tipo basico se encuentra en
el art. 510 CP.

El delito de acto de odio es, por otro lado,
el que se produce con una motivacion
de odio, como exteriorizacién al asumir
un discurso de odio contra un sujeto. La
causa discriminatoria debe estar igual-
mente prevista en la norma penal, pero
pudiendo estar incluida dentro del tipo
penal concreto o ser la genérica del art.
22.42 CP.

Por ello, es necesario que concurran los
siguientes elementos para saber que es-
tamos ante un delito de odio:

— Que se cometa mediante alguna forma
expresion y de forma publica; también
denominable como discriminacion
dialéctica (Barrera Blanco, 2022).

— Que la misma suponga una negacion
de la dignidad humana de un grupo
diana.

— Que la causa esté prevista en la norma
penal.

— Que no se produzca en contextos justi-
ficados (ad iocandum causam o ad do-
cendum causam; o sin antijuridicidad).

Por ello, en los casos que vamos a anali-
zar a continuacion podemos ver cémo de
acertados o no, han sido los casos pro-
puestos para ser considerados para la
supresion de algunos de los delitos de ex-
presion y luego los casos sobre los limites
de las expresiones de contenido ideoldgi-
co de diversos partidos politicos.

6. Los casos recientes que
reavivan el debate

6.1 Ejemplo de casos de
los delitos de expresion
erroneamente considerados

Como se ha indicado al inicio de este tra-
bajo, este debate no es nuevo. Sin em-
bargo, es relevante analizar los contextos
recientes que lo han puesto en el foco de
atencion y las implicaciones penales que
conllevan dichos casos.

Resulta pertinente contextualizar algunos
aspectos ahadidos antes de su andlisis.
En primer lugar, este tema surge vincu-
lado a la regularizaciéon de los delitos de
odio en el Codigo Penal. La tramitacion de
la ley, anterior a 1995, evidencia que, en
las enmiendas del proyecto, se planteé el
conflicto de que la idea de criminalizar un
discurso de odio se basaba en el concep-
to de apologia del art. 18 CP como acto
preparatorio punible (Laurenzo Copello,
1996). Esto es lo que llevara tras la refor-
ma de 2015 del Cédigo Penal a nuevas
posturas gracias a la presencia de nuevos
compromisos internacionales y cambio
de vision de la cuestion de los delitos de
odio como instrumento de dignificacion
frente a la discriminacion (Barrera Blan-
co, 2022).

A pesar de que el precepto se encuentra
previsto en la ley, apenas tuvo aplicacion
hasta la reforma de 2015 (Barrera Blan-
co, 2022: 24-26). En esencia, se trata de
un delito que ha pasado desapercibido
hasta hace relativamente poco.

Por ello, de los casos observados para
este apartado (cuyas referencias en la
hemeroteca hemos sefialado al comienzo
del trabajo), algunos ya han sido judiciali-
zados y comentados doctrinalmente; pero
vamos a implementar sobre ello las lectu-
ras y posicionamientos que hemos desa-
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rrollado anteriormente intentando visibili-
zar como se habrian abordado con una
finalidad mas electoralista que de mejora
de la técnica legislativa, ellos son:

1) El caso del rapero Pablo Hasél: la
cuestion central reside en si su mani-
festacion artistica, que llevé a su con-
sideracion y condena como apologia
del terrorismo, debe ser castigada.
Este caso se enmarca en los deno-
minados delitos de expresion que se
busca suprimir, concretamente el de
apologia del terrorismo.

En este caso, se observa que su des-
penalizacion si conllevaria una mejora
en la pena, incluso si se le condena
por otra figura equivalente.

Pero, este caso presenta el reto mas im-
portante, ya que su regulacion estéa vin-
culada a compromisos internacionales
y a la normativa europea, por lo que no
parece que fuese a poder prosperar.

2) El caso de la normalizacién de los in-
sultos a ciertas profesiones: este caso,
si bien quizas no sea particularmente
muy recordado, fue muy significativo,
ya que fue propuesto por un vicepresi-
dente del Gobierno con respecto a los
insultos y descalificaciones hacia los
periodistas, lo que en esencia vendria
a justificar la violencia verbal contra
pensamientos disidentes, coartando la
libertad de prensa.

Aqui no se hablaba de una despenali-
zacion como tal de delitos, sino de una
posible asuncion de no antijuridicidad
a conveniencia de lo que es 0 no la
apologia criminal contra un grupo dia-
na determinado no soélo por la ideolo-
gfa sino la profesion. Este conato de
debate habria implicado desnaturali-
zar o incluso suprimir no sélo los deli-

tos de expresion, sino también la base
de los delitos de odio, en cuanto a la
criminalizacion de discursos de odio
contra grupos diana.

3) Las quemas de fotos de la monarquia:

en este caso, lo llamativo es como,
hasta ahora y como en otros casos, en
Espafa los tribunales serian especial-
mente garantistas con respecto a las
victimas, tanto en el fondo como en la
forma.

Este caso chocaria, o al menos en
apariencia, con los estandares eu-
ropeos con respecto a la proteccion
gue debe tener un Jefe de Estado; sin
embargo, como se ha mencionado,
la supresion del tipo concreto no eli-
mina la punicién béasica que seria de
aplicacion y, dado el caracter de auto-
ridad y empleado publico, se seguiria
beneficiando de la naturaleza publica
de los delitos de injurias y calumnias
basicos.

En este supuesto, la consecuencia se-
ria dispar segln los hechos concretos,
pues habria casos con méas conse-
cuencias y otros con menos.

Para lograr una supresion total, seria
necesario ir mas alla de lo inicialmen-
te propuesto o modificar simultdnea-
mente las implicaciones de los tipos
basicos. En este caso, si bien las me-
didas de proteccion de la Corona po-
drian considerarse excesivas (despro-
porcionadas), quizas debamos asumir
qgue la medida, frente a la alternativa
de base, no resulta tan indeseable en
ultima instancia.

4) Las campanadas de 2025: este caso

retoma, aunque con menor intensi-
dad, la controversia en torno a Pablo
Hasél. La falta de interés en visibilizar
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al grupo diana podria generar un nue-
vo debate sobre los limites de la expre-
sibn en contextos especificos, unidos
por el tema del arte y el humor.

El caso resulta controvertido principal-
mente por el contexto, mas que por
el contenido en si. ;Nos encontramos
ante un caso de delito de odio o acto
de odio?

Si bien la respuesta puede ser deba-
tida, es innegable que se trata de un
caso relacionado con una causa de
discriminacién contemplada en el Co-
digo Penal.

Al igual que con los insultos a perio-
distas, podemos debatir sobre los li-
mites de la expresion en este caso.
Sin embargo, tomando como referen-
cia la ponderacion del TEDH anterior-
mente mencionada, si existen indicios
delictivos no podemos ignorar un
comportamiento considerado antiso-
cial o abusivo.

En este supuesto, reconducirlo al tipo
basico del art. 510 CP conlleva una
mayor punicion, lo cual seria contrario
a la pretension inicial.

Hasta este punto vemos como los efec-
tos de la posible supresion de los delitos
de expresion que se verian afectados, en
el caso de la implementacion las conse-
cuencias juridicas podrian no ser precisa-
mente esa supresion. Pero para enfatizar
esa posible situacion de desafeccion por
una desproporcionada aplicacion vamos
a tomar como referencia el Ultimo caso;
ya que se conecta con la tematica de fon-
do comentada con la relacion de los de-
rechos fundamentales de libertad de ex-
presion y la creencia religiosa que vimos
anteriormente.

Desde un punto de vista técnico de valo-
racion de tipo objetivo de escarnio religio-
so, es altamente probable que lo fuera en
el caso de las campanadas. Sin embargo,
se trata de una entidad muy reducida en
comparacion con otras, y en este caso,
excusada bajo la figura de ad iocandum
causam.

Desde una perspectiva actual y un anali-
sis global de los delitos de odio, reside en
que este precepto, el del art. 525 CP, se
fundamentaria en la dignificacion de los
miembros de la sociedad.

El tipo penal, aunque se intente desa-
creditar como un delito de blasfemia (sin
embargo, su contenido seria otro como
se sefiala en Barrera Blanco (2022: 139-
140))-lo cual no constituye un delito debi-
do al derecho a la libertad de expresion-,
regula fundamentalmente la apologia del
odio basada en la creencia religiosa de for-
ma especifica. Incluso, incluye un aspecto
que solo se encuentra, ademas, en el deli-
to de ultraje a los simbolos nacionales que
esla posibilidad de que el acto de difundir
un mensaje de desdignificacion sea través
de los elementos que representan al grupo.

En otras palabras, este tipo penal no so6lo
se comete al alentar o justificar la violen-
cia contra el grupo diana de creyentes,
sino que también se considera cuando se
produce una vinculaciéon con elementos
que lo identifican. Este aspecto deberia
plantearse en algunos casos del tipo ba-
sico de delitos de odio, como las bande-
ras del colectivo LGTBIQ+ o la de la etnia
gitana en casos de antigitanismo. Esto si
serfa un avance legislativo llegado el caso.

En este supuesto, se prepara y exhibe de
forma cémica un elemento identificativo
de un grupo religioso, como las estampi-
tas de los santos, y se habria ridiculiza-
do la creencia en ellas y sugiriendo que
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los creyentes son inferiores por creer en
ello al rezar. En consecuencia, se alienta
y transmitiria la idea de inferioridad del
grupo, lo que conduce a su cosificacion
indirecta y a ser objeto de burlas, ofensas
e incluso actos mas graves.

En definitiva, si se puede afirmar que el
hecho, desde un punto de vista objetivo,
pudo haber ocurrido. Sin embargo, la
parte subjetiva o la determinacion de la
culpabilidad respecto a la cuestion de la
intencionalidad es méas compleja. Podria-
mos estar ante un caso de imprudencia,
ya sea por inobservancia de las normas
de respeto o por la clara intencién jocosa
de la accion, propia de una persona de-
dicada profesionalmente al espectaculo y
el humor (siendo totalmente subjetiva su
percepcion).

Por ello, se podria afirmar que si hubo un
delito de escarnio en cuanto al contexto,
pero no en cuanto a la determinacion de
culpabilidad al no acreditarse la intencion.

En cualquier caso, este debate parece
responder a un interés politico, ya que
no parece necesario ese tipo de recur-
SOs para anunciar unas campanadas en
una cadena publica. Una disculpa y un
pedir perdén a quienes pudieran haberse
sentido ofendidos, como parece ser que
Se consiguio, resultan quizas mas conve-
nientes en este tipo de casos.

No obstante, dentro de los casos de es-
carnio religioso, este seria de los mas ino-
cuos, ya que depende de si las personas
creyentes lo han tomado con humor o no.
Esto demostraria su poca entidad o insig-
nificancia respecto al hecho, no al resul-
tado. Pero no por la estampa cémica, sino
por el comentario sobre el rezar -cosa en
lo que no se centro el caso judicialmente
y parece loégica su desestimacion en esa
linea.

En cualquier caso, esto no justifica res-
puestas vengativas o réplicas basadas en
el odio, incluidas aquellas que, de mo-
mento, no se consideran causas de odio
para la norma penal, como las relativas a
su fisico. Siendo las discriminaciones por
este tipo de causas, entre otras, sobre las
que se deberia debatir la necesidad de in-
clusién en la norma penal.

Si bien, dentro de estas polémicas anali-
zadas, con casos relativos a la libertad de
expresion y delitos de odio, y las causas
que estan o no tipificadas en el Codigo
Penal, la controversia continuara mien-
tras la técnica legislativa sea deficiente,
como sucedid con otros casos observa-
dos como son: los profesionales de ser-
vicios esenciales durante la pandemia,
el nifio taurino, los insultos racistas en
el deporte motivados por la pertenencia
a un equipo, las propuestas politicas, el
fisico y la estética, la caza del pijo o las
cancelaciones sociales, etc.

Por lo tanto, dentro de esta forma de cri-
minalidad existen probablemente debates
gue requieren aln mucha profundidad y
que deben basarse en consensos doctri-
nales -que aln no se han alcanzado en
su totalidad-, desde la dignificacién y con
especial énfasis en las causas que son o
siguen siendo invisibilizadas, tanto doctri-
nal como socialmente.

Por ello, podemos plantearnos, igualmen-
te, la importancia de evitar dobles raseros.

En cualquier caso, podemos observar
como las arenas de debate en estos casos
buscaban mas un rédito politico (trasladar
la imagen de cémo orientar una eventual
reforma segln un partido politico u otro),
que en proponer una mejora en la regula-
cién en una materia tan sensible.
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6.2 Ejemplos de casos de delitos
de odio reciente en el debate
politico y social

Por otro lado, tenemos los casos recientes
de incitacion al odio por parte de la clase
politica en Espafia y su posible criminali-
zacion.

En este apartado, a diferencia de los co-
mentados anteriormente, sobre la posible
inoperancia real de la propuesta de supre-
siény la necesidad de ver las necesidades
de proteccion pendiente, vamos a sefialar
como se observa un gran uso partidista,
especialmente a través de los partidos
politicos como agentes del debate de las
politicas publicas, a la hora de trazar los
limites de la libertad de expresion. Si bien
existen multiples casos, nos vamos a cen-
trar en algunos de los més recientes por el
impacto social que estan teniendo ya que
afectan a diversos partidos de relevancia
en el panorama nacional.

En este trabajo vamos a observar lo ocu-
rrido con:

1) Torre-Pacheco y la caza del inmigran-
te: para este caso debemos contextua-
lizar una serie de hechos que se dan a
la vez para distinguir que ha sido 0 no
un supuesto de delito de odio.

Lo primero, es ver que existia una po-
blacion concreta donde se dice que ha
crecido la preocupacién ciudadana por
un aumento de la poblacién inmigrante
y un tedrico aumento de la delincuen-
cia que dio lugar a una serie de alter-
cados tras una agresion a un vecino
de avanzada edad y su identificacion
con un grupo inmigrante concreto.

De los actos de repulsa por este he-
cho y a la misma vez que hacia pocos

dias, miembros de un mismo partido
politico reivindicaban el uso de las
medidas de extradicion de los que se
considerasen inmigrantes ilegales que
cometiesen delitos (comenzando por
el de entrada y permanencia ilegal en
el territorio). Y con ello coincidié con
un llamamiento claro a la denominada
caza del inmigrante en dicha localidad.

Mientras no se conecte el llamamiento
con el partido politico -mas alla de las
alegaciones partidistas o suposiciones
periodisticas que muchas veces ob-
servamos en los medios sobre: quien
dijo tal o cual, o para mi eso le respon-
sabiliza... y demés cosas que se pue-
de leer-y, en su caso, exista una con-
dena a la violencia -aunque se podria
valorar la intensidad o contundencia
de esta en este caso concreto- debe-
mos entender que el posicionamiento
politico entra dentro de los estandares
de pluralidad democratica.

Partiendo de la no militancia del Es-
tado espafiol (Barrera Blanco, 2022:
85; en conexiéon con la STC 177/2015,
entre otras), lo que ofrece una mayor
pluralidad politica frente a otros Es-
tados militantes, el posicionamiento
sobre la inmigracion ilegal estd am-
parado por el derecho a la libertad de
expresion y el pluralismo politico. Pero
no el llamamiento concreto a la caza
del inmigrante ni la justificacion de la
violencia; ya que es constitutivo de un
acto de apologia contra un grupo dia-
na por razén de su origen, raza o etnia;
en definitiva, un discurso de odio.

Por ello, es imprescindible estable-
Cer, en su caso, una conexion entre el
partido politico y los llamados a dicha
accion de persecucion, que entonces
seria parte de la propia apologia. Si por
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el contrario es sélo una cuestion cir-
cunstancial, podra debatirse la oportu-
nidad o pertinencia de las declaracio-
nes para expresar su posicionamiento
politico por los efectos apologéticos de
justificacion o alentar indirectamente,
pero no se podran considerar inicial-
mente como criminales. Ya que enton-
ces si habria un efecto de desaliento
hacia el legitimo derecho de expresion
sobre las politicas sociales dentro de
nuestro Estado.

Con independencia de lo anterior, los
actos de violencia entre los grupos de
migrantes y no migrantes seran en su
caso delitos de actos de odio de unos
a otros.

2) El caso de Jumillas, y la prohibicion
del uso de espacios deportivos para la
matanza del cordero en la festividad
musulmana: igualmente debemos con-
textualizarlo.

Si la motivaciéon es una cuestion de
salubridad, orden publico o incluso
por proteger a los menores de asistir
a esa matanza -como se haria con las
corridas de los toros-, la medida en si
no deberia considerarse motivada por
odio.

S6lo podremos determinarla cuando,
en este caso, se constate que existia
una pretension de prohibir el derecho
al culto o de manifestacion religiosa en
claro agravio comparativo con otras.
La exposicion de motivos de la mocién
parece apuntar a ello, pero debido a
las fases de la tramitacion y los proce-
s0s politicos de determinacion de esta
medida parece haber dudas entre lo
inicialmente propuesto y lo finalmente
acordado por el consistorio.

El debate si podria, por otro lado, va-
lorar si se constata una prohibicion a
participar en dicho rito de forma facti-
ca y contundente -cosa que no pasa si
existen otras alternativas tanto publicas
como privadas-; o si debiera desarro-
llarse una politica publica de alterna-
tiva para trasladar los actos a un sitio
mejor 0 con mayores garantias de sa-
lud o para la proteccién del menor, en
su caso. También podria debatirse la
idoneidad temporal para proponerla.

En definitiva, la medida de prohibicién
de utilizacién un espacio publico para
un fin distinto no es en si atentatoria
si se establece en unos parametros
correctos para garantizar los derechos
del colectivo, en este caso la comuni-
dad musulmana; no asi si la justifica-
cion de la medida o una clara inactivi-
dad publica que se orientase directa
o indirectamente a impedir la libertad
religiosa en nuestro Estado.

Estos casos, ponen de manifiesto la
importancia del debate publico so-
bre los delitos de odio en la politica y
prensa nacional deben observarse con
cierta distancia y acudir a las cuestio-
nes técnicas dado el importante enfo-
que partidista que podemos observar
hoy en dia en los medios y los partidos
(Valiente Martinez, 2020).

3) El caso de los mensajes del ministro

en los incendios. Por otro lado, tene-
mos el caso de un miembro del Go-
bierno haciendo comentarios, tal vez,
un tanto inoportunos en las redes so-
ciales a raiz de los incendios durante
el verano de 2025.

Destaca, en este caso, que la reaccion
politica fuera preguntar parlamentaria-
mente por: mensajes de odio.
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Prima facie, es légico pensar que los
mensajes no son constitutivos de de-
lito de odio tal y como los solemos en-
tender, ya que, por un lado, la heme-
roteca retrata el tono habitual de dicho
ministro -cinico o jocosos- a la hora
de expresarse en estas redes sobre
temas y debates politicos, destacan-
do lo que podriamos determinar como
tono irénico, en general. Méas alla de
lo que como minimo podemos califi-
car de inoportuno, especialmente por
una posible desafeccién a su persona
0 su partido en un potencial electora-
do; no puede obviarse lo que en este
caso podrian ser rasgos técnicos de la
presencia de un discurso de odio.

Para estar ante un delito de odio pe-
nalmente perseguible debemos ver si
se dan los elementos del tipo penal en
cuestion. Entre los elementos que se
darfan claramente es: la difusion de
un mensaje de forma publica; y que
se dirige contra un grupo diana que se
identifica en una causa discriminatoria
penalmente prevista, la ideologia de
un partido de la oposicion.

Ahora bien, ;se produce la discrimina-
cion dialéctica en el contenido?

La respuesta técnica en este caso es
afirmativa con respecto a la intencio-
nalidad, aunque habria que precisar el
contexto.

Los comentarios van dirigidos expre-
samente a personas concretas que
se integran dentro de un grupo diana,
como es el grupo de personas que se
identifican con una posiciéon politica
concreta.

De hecho, la esencia de los mensa-
jes seria que las personas con cargos
politicos de esa ideologia no tendrian

derecho a delegar en otros cargos ni
a disfrutar del periodo vacacional; es
decir que son menos dignos, o tienen
menos derechos laborables. De las
formas y de las explicaciones posterio-
res, la intencién de criticar una posible
dejadez sobre temas importantes que-
da bastante claro.

En este caso, no obstante, nos encon-
tramos con un contexto de debate po-
litico donde las expresiones y su gra-
vedad tienden a verse de forma mas
indulgente por parte de la sociedad; lo
que conlleva una percepcion de repro-
chabilidad menor. Pero que no quita ni
un apice de condicion odiosa del men-

Saje en su Caso.

En este tipo de casos, como podemos
observar, la perspectiva de la prensa y la
reprochabilidad por parte de la sociedad
hacia los delitos de odio tiende a ser un
tanto mas laxa, segin de dénde vengan.
Pero en esto no deja de haber una utiliza-
cion partidista para favorecer un contexto
de mayor polarizacién social en los inten-
tos de llevar el debate politico y social a
posiciones de enemistad, dificultando el
entendimiento y el conseguir acuerdos en
los elementos de conexion hacia el centro
comun. En definitiva, la percepcién social
hace que se remarque o no los aspectos
de odio de los debates sin que haya nin-
gln tipo de autocontrol para favorecer la
convivencia por parte de todo el espectro
politico.

Es evidente que el debate necesita ser
abierto a expresiones de ideas distintas y
enfoques diferentes -pues de ello depen-
de muchas veces la capacidad de cap-
tacion del voto, el ganar peso en la opi-
nién publica y la capacidad de establecer
alianzas estratégicas para la consecucion
de objetivos politicos-. Estos casos que
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afectan a diferentes partidos relevantes
son un ejemplo de ello.

Esto implica que las expresiones de diver-
sa indole politica tienden a ser toleradas
0 exageradas para intentar conseguir el
respaldo social a la forma de gestion de
los problemas -si bien en algunos casos,
con tanta polarizacion, pareciera que lo se
busca es terminar con la pluralidad de-
mocratica en la sociedad en un contex-
to de guerra dialéctica sin cuartel-; pero
la arena politica tiende a dramatizar las
consideraciones odiosas de unos otros u
otros dependiendo de los posicionamien-
tos ideoldgicos.

Por mas que se quiera la tolerancia no es
en si una virtud absoluta, puesto que la in-
tolerancia a los males (crimen, demagogia
0 vulneracién de derechos) es éticamente
aceptable (Barrera Blanco, 2022: 45-74).

/. Conclusiones

La dogmatica muestra que suprimir los
mal llamados delitos de expresion no des-
penaliza automaticamente, pues parte de
las conductas migran al art. 510 CP (lesion
de dignidad/incitacion). El enfoque de po-
liticas publicas afiade que la persistencia
del debate responde a redes interdepen-
dientes de actores y a ciclos de agenda
que reactivan controversias sin modificar
el disefio ni la capacidad de implemen-
tacion (Klijn, 1998; Subirats et al., 2008;
Aguilar Villanueva, 1992). Puesto que es
evidente que ha pasado tiempo suficiente
para que se hubiese aprobado e imple-
mentado dicha politica publica normativa.

La situacién actual propicia una notable
crispacion social que resulta improducti-
va para la sociedad. Ella genera debates
y esfuerzos intelectuales que, en ocasio-

nes, resultan vacios frente a los desafios
que aun debemos abordar para mejorar la
técnica legislativa. Pero que debe acom-
pafiarse de una importante labor peda-
gbgica por parte de los medios y la clase
politica.

De ahi la importancia de que los actores
necesitasen corregir la terminologia y el
enfoque de las propuestas, tendentes al
consenso y no a la polarizacion.

La constante busqueda de desregularizar
de ciertas conductas abusivas, cuyo unico
objetivo es obtener rédito politico, no sélo
carece de utilidad, sino que también po-
dria conducir a un mayor desinterés por
nuestro sistema juridico y las politicas aso-
ciadas a la dignificacion de las personas
que son distintas a nosotros. Esta tenden-
cia debe ser observada con preocupacion
en nuestras sociedades democraticas, no
s6lo la espafiola.

En vez de grandes saltos normativos, re-
comendamos una estrategia incremental
y deliberativa: (i) definir con precisién el
problema publico (qué conductas se de-
sea realmente despenalizar o recondu-
cir); (ii) disefiar instrumentos calibrados
(ampliar los casos invisibilizados e incluir
los simbolos); (iii) control y evaluacién ex
ante/ex post (conseguir datos que reflejen
la verdad de los problemas de actos y dis-
cursos por separado); y (iv) ajuste regula-
torio en funcién de evidencia (mejorar los
parametros de proporcionalidad segun el
contexto y finalidad).

Por ello, la evaluacion no sélo debe ser téc-
nica, sino que necesitamos un campo de
actores (administraciones, partidos, pren-
sa, fiscalias, judicatura, organizaciones
civicas, academia) con reglas y recursos
especificos, donde debemos valorar nue-
vos indicadores como: la tasa de éxito, la
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simetria entre grupos afectados y el impac-
to en la convivencia (Garcia Puente, 2001).

La criminalizacion de los discursos de
odio constituye un mecanismo para ga-
rantizar los valores democraticos de plu-
ralidad y diversidad, y para reafirmar la
dignidad inherente a todas las personas
gue conforman la sociedad, evitando caer
en demagogias. Pero no basta por si solo
ni estamos aun promoviendo un mejor
sistema. Por el contrario, este tipo de pro-
puestas alientan en el fondo la supresion
del contrario ideoldgico a toda costa sin
condenar la violencia propia.

Por lo tanto, es fundamental impulsar la
evolucion del derecho antidiscriminatorio
y promover la dignificacion, un aspecto
gue aun requiere atencion y mejora. La
falta de dignidad relega a las personas a
la marginalidad y al ostracismo social. A
veces con pretensiones politicas que so6lo
podrian conducir a un sistema militante
que triunfe o que termine en un autorita-
rismo factico.

Asimismo, debemos evitar los debates
estériles que no aportan soluciones, sino
que, por el contrario, restan. ;Qué sentido
tiene desregularizar conductas que tienen
como objetivo garantizar y mejorar la con-
vivencia si su Unico propoésito es aparen-
tar un éxito politico?

Lamentablemente, hemos sido testigos de
cémo la excesiva politizacién de ciertos
casos, debates y reformas, que podrian
calificarse de poco sensatas, ha genera-
do consecuencias negativas, produciendo
injusticias o grandes retrocesos, precisa-
mente por la priorizacién de lo estético
sobre 10 técnico en términos juridicos, y
también politicos.

No se trata de una falta de voluntad para
mejorar la sociedad, aunque se pueda

discrepar de las formas, sino que, en oca-
siones, no se aborda la raiz del problema
que propicia la delincuencia en la socie-
dad. Es decir, que la pregunta es: ;Por
qué y como podemos detener la intole-
rancia ideoldgica que nos lleva priorizar
lo estético frente a lo conveniente para
poder convivir?

En definitiva, la academia debemos inten-
tar ofrecer debates sanos y técnicos para
que la sociedad avance; y dirigir el debate
hacia la mejora de las leyes y la conviven-
cia social alejandonos del mero interés
politico y lo estético, y asumir la importan-
cia de la pluralidad para el desarrollo de la
sociedad democratica en la que vivimos,
sin caer en demagogias.

Por ello, la supresion de los mal llama-
dos delitos de expresién no sélo es ma-
yormente equivocada en el fondo como
en los efectos que deberfa producir. Sino
que no nos podemos quedar ahi, puesto
que se obvian cuestiones trascendentales
como las causas invisibilizadas o los ata-
ques a los simbolos que representan a los
grupos diana (Valiente Martinez, 2020;
Laurenzo Copello, 1996).

En el estado actual del Derecho espafiol,
el foco debe situarse en lo que el art. 510
ofrece y si la respuesta es adecuada, sin
necesidad de expandir el ius puniendi,
sino de aplicarlo simétricamente y con
proporcionalidad (Aguado Corre, 2012;
Cuerda Arnau, 2022; Mufioz Conde y
Garcia Aran, 2022).

Dicha reforma, para ser viable, exige
ademas gobernanza: coordinar redes
(medios, partidos, ministerios, fiscalia,
judicatura, plataformas digitales y colec-
tivos afectados) y asegurar capacidad de
implementacién  (guias interpretativas,
formacion, datos abiertos), porque sin ali-
neamiento de actores la reforma se des-
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gasta y reaparece el bucle de esta contro-
versia (Klijn, 1998; Subirats et al., 2008).

En conclusion, el debate no es si suprimi-
mos los delitos de expresion, sino: ;qué
son los delitos basados en el odio (actos y
discursos)?, ;como prevenirlos?, ;y como
avanzar en la dignificacion?
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