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Pleno. Sentencia 235/2007, de 7 de noviembre de 200

Volver al listado

STC 235/2007

El Pleno del Tribunal Constitucional, compuesto mwfia Maria Emilia Cas
Baamonde, Presidenta, don Guillermo Jiménez SandbezVicente Conde Martin de Hij
don Javier Delgado Barrio, dofia Elisa Pérez Vera, Roberto Garcigalvo y Montiel, do
Eugeni Gay Montalvo, don Jorge Rodrigutspata Pérez, don Ramon Rodriguez Arr
don Pascual Sala Sanchez, don Manuel Aragon Reye®ny Pablo Pérez Trem
Magistrados

ha pronunciado
EN NOMBRE DEL REY

la siguiente

SENTENCIA

En la cuestion de inconstitucionalidad nam. 5280, planteada por la Secc
Tercera de la Audiencia Provincial de Barcelonapeeto al articulo 607, parrafo segui
del Codigo penal. Han intervenido el Abogado deaés,en la representacion que oster
el Fiscal General del Estado. Ha sido Ponente giisftado don Eugeni Gay Montalvo, gt
expresa el parecer del Tribunal.

I. ANTECEDENTES

1. Con fecha de 29 de septiembre de 2000 tuvodanta el Registro General detee
Tribunal un oficio del Presidente de la Audiencravihcial de Barcelona por medio del ¢
se remitia el Auto de la Seccion Tercera de dichdi¢hcia de 14 de septiembre de 200(
el que se planteaba la presente cuestion de inicai@balidad. B el mencionado oficio
sefialaba que el testimonio remitido correspondidasa actuaciones practicadas
posterioridad al dictado por este Tribunal del AZ422000, de 18 de enero, indicandose
el resto de las mismas se encontraba ya en esten@rConstitucional desde julio de 199¢
haberse incorporado a la cuestion de inconstitatisled num. 3074:999, inadmitida por

citado ATC 24/2000 por razén de no haber sido pkod en el momento procesal oportuno.



2. Los antecedentes de la cuestisegun resulta del Auto de planteamiento vy
documentacién adjunta, son los siguientes:

a) Con fecha de 16 de noviembre de 1998, el Juzdado Penal nim. 3 de Barcel
dicté una Sentencia en la que condenaba a don Fadeta Geis.

La Sentencia attiene, entre otros, los siguientes hechos probddbsicusado Ped
Varela Geiss, mayor de edad y sin antecedenteseggenatuando en su condicién de titul
director de la libreria Europa ... ha venido préeedo de forma habitual y continuadanco
posterioridad al mes de junio de 1996, y a sabmid@ala entrada en vigor en Espafia
actual legislacion penal en esta materia, a lailligtion, difusion y venta de todo tipo
materiales en soporte documental y bibliografidwpk, publicaciaes, cartas, carteles, et
en los que de forma reiterada e inequivocamentdorg para el grupo social integrado
la comunidad judia, se negaba la persecucion yogdinsufridos por dicho pueblo durant
periodo historico de la Segunda Guektandial, masacre colectiva programada y eject
por los responsables de la Alemania nazi que gabmmnen la época del Il Reich.
inmensa mayoria de dichas publicaciones conterdatos en los que se incita a
discriminacion y al odio hacia laza judia, considerandoles seres inferiores a lesqudek
exterminar como 'a las ratas™; "en la citada tilaree vendian también publicaciones rela
a Arte, Historia y Mitologia religiosa, pero su rEnm era manifiestamente testimonia
comparaién con las obras dedicadas al revisionismo delcaasto judio. El publico habitt
del establecimiento eran jévenes caracterizadosyafinidad con las ideologias defens
de la violencia como método de resolucion de octioli. Dichas publicaci@s y materic
estaban a la venta al publico y se exportaban goe@ a multitud de clientes en Alema
Austria, Bélgica, Brasil, Chile, Argentina y Sudé#;, entre otros paises. La libreria Eul
figuraba en toda la correspondencia remitida ybrdai como editora y distribuidora i
material comercializado”. Junto a ello se recogiguirms extractos de los contenidos
algunos de los libros ocupados negando el genoddigstificando el mismo, o bien c
afirmaciones incitando al exterminio.

El Jumado condena al acusado, don Pedro Varela Gers® aotor responsable de
delito continuado de genocidio del art. 607.2 Cly pena de dos afios de prision cor
correspondientes accesorias y costas. Asimismoridena también como autor responsabl
de un delito continuado con ocasién del ejerci@gdas derechos fundamentales vy libert.
publicas garantizados por la Constitucion consistem provocacion a la discriminacion

odio racial y a la violencia contra grupos o0 astol@es por motive racistas y antisemit



(art. 510.1 CP), a la pena de tres afios de prysianlta por tiempo de doce meses a raz(
una cuota diaria de 2.000 pesetas, asimismo cocosiespondientes accesorias y costas.

b) Presentado recurso de apelacion contrateriar resolucion, la Seccién Tercere
la Audiencia Provincial de Barcelona dictd, sin medinguna otra actuacion salvo la
admisién a tramite del recurso, una providenciafedta 30 de abril de 1999 en la
acordaba dar audiencia a las parsgnadas a fin de que expresaran su opinion aderc
conveniencia de plantear cuestion de inconstitatidad en relacion con el art. 607.2
cuyo texto es el siguiente: "La difusion por cuaégumedio de ideas o doctrinas que nie
o justifiqguen los delitos [de genocidio y afines] tipificados el apartado anterior de €
articulo, o pretendan la rehabilitacion de regimeaenstituciones que amparen praci
generadoras de los mismos, se castigara con ladeepasion de uno a dos afioBbr otr:
providencia de fecha 7 de mayo de 1999, el érgadicial de apelacion precisé que la d
de constitucionalidad se referia a la posible ingatibilidad del referido precepto con
derecho a la libertad de expresién reconocido ente20.1 CE.

c) Contra la mencionada providencia de 30 de al@il2006 interpuso recurso
reforma una de las partes personadas en el proesdar(la Asociacion AtidlsOS Racisir
Catalunya) argumentando que la Audiencia Provirt@alia infringido lo dispuesto e art
35.2 de la Ley Organica del Tribunal Constitucioral plantear la cuestion
inconstitucionalidad en forma prematura, dado dueseurso de apelacion no estaba
concluso para Sentencia. Por providencia de 6 dgonda 1999, el d6rgano juditiae
apelacion declaré no haber lugar a dicho recurso.

d) Una vez abierto el tramite de alegaciones slabewxentual inconstitucionalidad
art. 607.2 CP, una de las partes personadas comladap(la Comunidad Israelita
Barcelona) plante6, en el mi® escrito de alegaciones, recurso de suplica aoiak
mencionadas providencias de fechas 30 de abrdeymayo de 1999 por razon de que nt
el momento procesal adecuado para el planteamiEnta cuestion de inconstitucionali
por cuanto antesethia resolverse acerca de la peticion de recibimiéal recurso a prueb:
de celebracion de vista oral del mismo. A dichaursa de suplica se adhirieron el Minist:
Fiscal -que ya antes habia presentado un escrigde&mismo sentido que el orgguadicial
no tramitd como recurso al considerar que formatmen lo era- y la Asociacion AtiS8OS
Racisme. Dicho recurso fue desestimado por Autdad8eccion Tercera de la Audier
Provincial de Barcelona de 19 de mayo de 1999 eptender dicho érganjudicial que ¢

momento de planteamiento de la cuestion era adecahcdstar los autos concluso



pendientes de Sentencia. Seguidamente, la Sala dmt fecha de 9 de junio de 199¢
Auto de planteamiento de la cuestion de inconstinadidad quefue registrada en e
Tribunal con el nim. 3074999 e inadmitida a tramite por Auto del Pleno Q8(2, de 18 ¢
enero.

e) Recibida comunicacion del ATC 24/2004, la AudiarProvincial acordd, por Au
de 14 de febrero de 2000, la practica de diversasbps documentales solicitadas pe
apelante al tiempo que sefialaba fecha para laraeléh de la vista oral. Contra esta ult
resolucién promovieron incidente de nulidad de agtines Atid y SOS Racisme Catalu
por razon de la indefensién queraifaban provocada por la admisién de unas pruebe
anteriormente habian sido denegadas en forma itaptior el Auto de la Sala de 9 de jL
de 1999, asi como por el silencio que el érgantigldseguia manteniendo acerca de
propuestas por estpartes apeladas quienes, por otra parte, instab@riéen la abstencion
una Magistrada componente de la Sala por entengerhgbia perdido su imparcialic
objetiva respecto del objeto de la causa. De @dw,| el representante de la Comun
Israelta de Barcelona solicité a la Audiencia que le ooiara la resolucion por la que
habia levantado la suspension del proceso, acord@darcasion del planteamiento d
frustrada cuestion de inconstitucionalidad resymdtael ATC 24/2004.

f) Por povidencia de fecha 24 de febrero de 2000, la Seldniitid el incidente ¢
abstencién promovido por SOS Racisme, que entgiae®0 un incidente de recusacion
las mismas causas. Mediante otra providencia denesaa fecha, se contestaba en relacion
con lo interesado por la Comunidad Israelita dee@®ana que el alzamiento de la susper
del procedimiento era la consecuencia obligadaAd€l 24/2000 que figuraba unido a
causa. Finalmente, por Auto de 6 de marzo de 200@ésestimado el incidie de nulida
de actuaciones y, por una providencia de fechamateo de 2000, la Sala estimo en cal
la recusacion interesada acordando el cambio denBmnordenando la suspension ¢
celebracion de vista oral y tramitando la recusa@@ piezaseparada, siendo la mis
desestimada por Auto de la Seccion Séptima de theAaia Provincial de Barcelona de
de junio de 2000.

g) Tras las anteriores actuaciones, la Sala ditagpuovidencia, de fecha 30 de junic
2000, en la que sefalaba el dila hora de celebracion de la vista oral. Celebididho actc
con fecha de 14 de julio de 2000 dicté una nuew&igencia por la que declaraba la c:
vista para Sentencia y acordaba abrir de nuevelite previsto en el art. 35.2 de la

Organi@ de este Tribunal Constitucional dando audientss partes y al Ministerio Fisce



fin de que se pronunciaran sobre la pertinenciglaetear cuestion de inconstitucionali
respecto del art. 607.2 CP por razon de su posilisiéon con el art. 2Q. CE. Tanto |
Comunidad Israelita de Barcelona como Atid y SOSigtae Catalunya se opusieror
planteamiento de la cuestién, mientras que el cuadie en instancia manifestd que
consideraba pertinente no constando, por otra,maréeel Ministerio Scal presentara en e
trdmite alegacion alguna.

h) Por Auto de 14 de septiembre de 2000, la Sedabdeera de la Audiencia Provinc
de Barcelona planted la presente cuestion de itiarienalidad en los términos c
seguidamente se exponen.

3. El dgano judicial proponente realiza en primer lugaret precitado Auto, ¢
contenido similar al dictado con fecha de 9 deguié¢ 1999 con ocasién de su antt
intento de planteamiento de idéntica cuestion denstitucionalidad ante este Tribunal
pertinente juicio de aplicabilidad del art. 607 R &los hechos enjuiciados, situando al pi
tiempo dicho precepto en su contexto sisteméticoetation con otros preceptos pen
conexos (en particular, con los arts. 510, 51518, ¥ 615 CP), pasalo a continuacion
desarrollar el juicio de relevancia de su duda aesttucionalidad principalmente en
fundamentos de Derecho 4 y 5 del Auto de referencia

El fundamento de tal duda reside en la posiblesidolicon el derecho a la libertac
expresion (reconocido en el art. 20.1 CE) del deldotenido en el art. 607.2 CP, consist
en difundir por cualquier medio ideas o doctrinag qieguen o justifiquen los delitos
genocidio o pretendan la rehabilitacibn de regimeaeinstituciones quamparen es
practicas. A este respecto, razona la Sala quet.eb@7.2 CP constituye un tipo pe
auténomo que no puede integrarse con la definigi@nde la apologia del delito ofrece el
18 CP ni, en consecuencia, sanciona la apologiasddditos de genocidio ni tampoco
provocacion a su comision o la incitacion al odicial, al venir ya tipificadas estas condu
en otros preceptos del Cédigo penal (arts. 51055839 y 615 CP). La conducta sancior
por el art. 607.2 CP es, puegclisivamente la de difundir ideas o doctrinas gigguen
justifiquen los delitos de genocidio, conducta qamcide con la que dio lugar a la conc
en instancia del Sr. Varela Geis por tener unaefiibr especializada en la venta
determinados lilos y demas medios de difusion de ideas e infoldnacelativos a |
negacion y justificacion del genocidio judio porrégimen nacionalsocialista durante
segunda guerra mundial.

Definida en estos términos la conducta tipificadakart. 607.2 CP, @rgano judicie



proponente considera que resulta evidente el comféintre esta norma penal, que sancio
difusion de ideas y opiniones sobre determinadokdeehistoricos, y el derecho a la libe
de expresién constitucionalmente consagradoiefiteconoce que, ciertamente, el legisl
puede elegir el bien juridico que estima necesitidproteccion penal, opina que en este
el subyacente al mencionado precepto presenta atngateza muy difusa, puesto que ¢
identificable con el int&s en evitar que se cree un "clima favorecedorcaleducta
discriminatorias" ya que la incitacion o invitaci@nrealizar comportamientos dirigido
conculcar derechos fundamentales o que supongaosprexio a la dignidad de la person
estan contempdas como conductas delictivas por otros precemoales. Asi concretado
Sala considera que el mencionado bien juridico snmerecedor de proteccion penal €
medida en que, ademas de su caracter difuso, supolimite al derecho a la libertatk
expresion.

4. Por providencia de fecha 31 de octubre de 2@0Beccion Tercera de este Tribt
acordd admitir a tramite la cuestion de inconstitnalidad planteada en relacion con el
607.2 CP por presunta vulneracion del art. 20.2 &#t, como de conformidad con
establecido en el art. 37.2 de su Ley Organicatrdatado de las actuaciones recibidz
Congreso de los Diputados y al Senado, por condietsus Presidentes, al Gobierno,
conducto del Ministerio de Justicia y al Fiscalnéel del Estado al objeto de que, el
plazo improrrogable de quince dias, pudieran parsenen el proceso y formular cua
alegaciones estimasen convenientes.

5. Por escrito registrado en este Tribunal condedd 15 de noviembre de 200C
Presi@gnta del Congreso de los Diputados comunico elrdougdoptado por la Mesa de
Camara el dia 13 de noviembre de ese mismo mes gra@l sentido de no personarse ¢
presente procedimiento ni formular alegacionesjgmuio a disposicion de este Trnital las
actuaciones de la Camara que pudiese precisareposion a la Direccion de Estudio
Documentacion de la Secretaria General.

6. Por escrito registrado en este Tribunal condedt 24 de noviembre de 200C
Presidenta del Senado comunico & dstbunal el acuerdo de la Mesa de la Camara di
noviembre de 2000 por el que se solicitaba queadaeviera por personada en el pres
procedimiento de inconstitucionalidad, a cuyos tefecofrecia su colaboracion
conformidad con lo establecido en el art. 88.1adecly Orgénica de este Tribunal.

7. Por escrito también de fecha 24 de noviembr200® el Abogado del Estado, el

representacion que ostenta, comparecidé en el @oog®niéndose a la cuestidon



inconstitucionalidad promovida sobre la base dsilgisientes alegaciones:

A través de una compleja argumentaciéon, considargremer lugar que todo
razonamiento desarrollado en el tercero de los domhtos juridicos del Auto
planteamiento de la presente cuestion de incoostialidad, relativo a las relaciones entr
precepto cuestionado y otros preceptos del Coddgalpgue dan cobertura a bienes juric
de similar naturaleza al protegido por el art. BOZP, no constituye sino una explicac
dirigida a justificar por o, a juicio del 6rgano judicial proponente, estiémad precept
deviene inutil por superfluo al venir los bieneddicos que con él se pretenden proteg:
suficientemente protegidos por esas otras normaalge De manera que no se es
juzgando a compatibilidad entre el precepto cuestionado @dastitucion sino entre ést
una serie de normas penales ordinarias. De eltaeegt Abogado del Estado la conclusié
gue dicho fundamento juridico tercero no contiem&a dundamentacion uatil parel
planteamiento de cuestion alguna de incompatihilefare el art. 607.2 CP y el art. 20.1 CE.

Por el contrario, y siempre a juicio del Abogadb Estado, en el fundamento jurid
cuarto del Auto de planteamiento de la cuestioses@lan no ya lasmsilitudes existente
entre el precepto cuestionado y esas otras noreradgs sino sus diferencias, razonant
en funcion de dicha diversidad, acerca de la infpp@@Extension analdgica de estas ultirr
la norma cuestionada; operacién que, en opidglnAbogado del Estado, no plantearie
problemas que sugiere el érgano judicial proponpots no se trataria de que la exter
analdgica al art. 607.2 de los elementos defingldeela apologia presentes en las cond
descritas en esos otros eptos viniera a ampliar la esfera de lo puniblénidia en €
mencionado precepto sino, por el contrario, deirggtla mediante la incorporacion de te
elementos.

Del examen de los citados fundamentos juridicaztery cuarto extrae el Abogado del
Estado la conclusién de que en ellos se abordassisatnente dos operaciones de s
contrario, ya que mientras que en el primero smiksi las conductas descritas en el
607.2 CP a otras figuras delictivas con la finalidiima de resaltar laacencia de finalidad
utilidad propias del referido precepto, en el selguse aprecian las singularidades pres
en el mismo frente al conjunto de los restantesatio® como punto de comparacion pert
lugar de rectificarse su asimilacion a estasmas, se mantiene su identidad esencia
consecuencia es, a su juicio, muy simple: se oljetalidez de la norma cuestionada pc
adaptarse al esquema sistematico comun extraidexdeien de esos otros preceptos. Ju

pues, "desigualmente” igualdad y la diversidad, ambas "in malam partererite a la norn



enjuiciada; la igualdad para negar la significagyola utilidad misma del art. 607.2 CP
diversidad para negar su validez por faltarle kxguisitos que deberian integrarlo seg(
pauta de una previa equiparacion de sus finesasopdrseguidos por otros preceptos per
Del mismo modo, la analogia desempefia también wigutd papel en este juego
identidades y diversidades: se echa mano de elgjymegar los objetivos y ram de ser leg
del precepto, pero seguidamente se abandona gorentque esa misma operacion anal
debe proscribirse por razones de legalidad.

En cualquier caso, recuerda el Abogado del Estad gon independencia de
utilidades que del mismquepa extraer, con lo que verdaderamente guardeigelel ar
607.2 CP es con los delitos de especialisima geaveelacionados en su apartado prin
esto es, con los agrupados bajo la rubrica genéecddelitos de genocidio”. Recuel
asimismo, ge en el citado precepto no se sanciona una uaitucta delictiva sino dos:
un lado, la consistente en difundir por cualquieedin ideas o doctrinas que niegue
justifiquen los indicados delitos de genocidio; @teo lado, la consistente en preder le
rehabilitacion de regimenes o instituciones que aaep practicas generadoras de -
delitos. La primera de dichas conductas podriauavez, bifurcarse en dos distir
modalidades, la de simplemente negar la existetieidos delitos de genoddy la de
justificar tales delitos. Pues bien, a su modo ele @ Auto de planteamiento de la pres
cuestiéon de inconstitucionalidad no especificaa de dichas conductas se refieren sus (
respecto de la compatibilidad con el art. 20.1 @ Jo que carece de concrecion respec!
la identificacion del objeto especifico de dichadak al no asociar la conducta enjuiciade
alguna de las modalidades de conducta previstabgrcepto penal cuestionado.

Reconoce, sin embargo, el Abogadb Estado que el 6rgano judicial proponente (
cuestion si que ha explicitado los motivos de plamiento de la cuestidon
inconstitucionalidad al sugerir que estan ausestied art. 607.2 CP los elementos integre
de la apologia definida como foa de provocaciéon por el art. 18 CP, al no exigasee
primero de dichos preceptos que las conductas Ipsar&ionadas "ensalcen el crime
enaltezcan a su autor” ni que "constituyan undaoidn a la comision de un delito”. A
juicio, la referenia a la omision de tales requisitos no solo namesificientemente expres
como para suplir la inconcrecion objetiva de lastide planteada, pues seguiria
especificar a qué modalidad delictiva se refiere@rcreto abarcando en su planteami@nto
todas ellas, sino que ademas la presencia de alesentos seria por su propia nature

inadaptable a alguna de dichas modalidades. Segqione, no se acierta a comprendet



gué estaria justificada la punicion del comportama@econsistente en diecer al autor de 1
crimen de genocidio y no, en cambio, la consistamenegar o justificar un crimen
genocidio o en rehabilitar a los regimenes o ingtihes que amparan practicas genera
de delitos de genocidio, ya que no ha de olvidgueamientras que la negacion o justificac
de un delito comprende siempre la de su autoryoede lo propio a la inversa.

Por lo que se refiere al juicio de peligro relatavtas conductas de referencia conte
en el fundamento juridico quinto del Autie planteamiento, admite el Abogado del Es
gue tiene razon el organo judicial proponente caaafirma que la tipificacion de u
conducta como delito exige que, cuando menos, pengzeligro, aunque sea de nature
abstracta, el bien juridico quepn dicha tipificacion se pretende proteger. Disareel
cambio, de la conclusién obtenida por la AudieriRiavincial de Barcelona respecto d
innecesariedad del precepto cuestionado para proteg derechos fundamentales de
minorias que ideniifa como objeto de la norma penal en €l contequdesto que dicho bir
juridico ya estaria suficientemente protegido poytipos delictivo:

Para el Abogado del Estado, hay en este razonamukog premisas dificilmer
aceptables: de un lado, la vedion inadecuada del fin de la norma; de otro ldd
predicacion de su caracter abstracto o "difuso". s entender, el Auto limi
inadecuadamente la finalidad perseguida por ebledpr penal con la tipificacion de
conductas de referencia ya que bien es cierto que alguna de esas modaliddelegivas
parece perseguir la proteccion de ciertas min@tisisas o acaso la evitacion del dafio n
representado por la rememoracion laudatoria desdogsos historicos de los que aqu
fueron vttimas, dicha finalidad no es la que ni principakexclusivamente persigue el .
607.2 CP, sino "una finalidad protectora generadladsociedad”, de manera que no cab
en las minorias étnicas las Unicas victimas pa&xide los indicados del#osino tambié
en las mayorias "o, mas exactamente, en la soceaad conjunto”. Lo que le conduc
afirmar que, frente al reduccionismo del Auto denptamiento de la cuestion, d
reconocerse en el art. 607.2 CP "tanto una mediddetensa legitia de la minorias, cor
del propio orden constitucional”.

Por lo que se refiere al reproche relativo a laued@d o caracter difuso del tipo pe
contenido en el mencionado precepto, considerairistdrio Fiscal que tal idea no es ¢
una consecuencide la indebida reduccién de su alcance por eln@rgadicial proponente
no valorar directamente lo que dice su texto simoedacion con otros preceptos distinto:

gue le lleva a afirmar que lo Unico que queda cobjeto de proteccion es la cregactde "ur



clima favorecedor de conductas discriminatoriag’ §Fdel Auto de planteamiento). Fren
ello, estima el Abogado del Estado que los tipasales descritos en el art. 607.2 CF
pueden ser interpretados como protectores Unicandmtese vapgoso "resto”, ya que
conducta en ellos sancionada, consistente en laciteg o justificacion de delitos

asesinato, o de agresiones sexuales, o de traslaipssos de poblaciones, o

esterilizaciones, o las pretensiones rehabilitaxlal@ los rgimenes que amparen dic
delitos no son leves perturbaciones de la iguajdéadica ni su punicidon responde a
modesto propdsito de evitar discriminaciones ocesés. A su juicio, se trata por el contr
de impedir con ellos la realizacion de "aces que el legislador ha valorado como caus
impulso directisimo a la perpetracion de gravestadelque dafian a los intereses

esenciales de la convivencia humana"; y esa coneddsal entre la exposicion divulgac
de ciertas doctrinas o ideg los crimenes mas abyectos no le parece al Abodel Estad
"un capricho ocasional o repentino del legisladwrnina presuncién irrazonable o exces
sino el producto de unas dolorosas experienciadriuas".

Finalmente, se ocupa el Abogado dstdelo de la incidencia que, segun lo expues
el fundamento juridico quinto del Auto de planteami® de la presente cuestion
inconstitucionalidad, tiene el precepto cuestionadcel derecho a la libertad de expre
reconocido en el art. 20.1 Cé&gincidiendo con el érgano judicial proponenteangremise
de que a este respecto arranca, pero no asi endoté a las conclusiones derivadas d
mismas.

En contra de lo que, a su modo de ver, considedaidiencia Provincial de Barcelc
"meras opiniones sobre los hechos histéricos" que estamibiertas, aun siendo erréne
falsas, por el art. 20.1 CE, recuerda el Abogadi&dado que la difusion de ideas y doctr
criminalizada por el art. 607.2 CP tiene como puteaeferencia a lodelitos de genocidi
esto es, que lo que en dicho precepto se sanciores ma simple propagacion de ide:
doctrinas simplemente adversas a un grupo nacietr@ko, racial o religioso, ni la pt
negacion de hechos como el exterminio de judiosepoégimen nazi, sino la negacioi
justificacion de que tales hechos fueran constibstide un delito de genocidio. Lo que
consecuencia ha de plantearse es si el art. 20 de@hite limitar la difusion de ese tipo
ideas o doctrinas por medio del uso del instrumpatal.

Desde el punto de vista del Abogado del Estadofépar ideas y doctrinas ¢
nieguen que el genocidio sea delito, o que justigel delito ... no constituye un actc

ejercicio del derecho fundamental a opinar libret@edad que, frente a lo que se afirme



el Auto de planteamiento, tal comportamiento respéligroso -al menos en abstragqiara €
bien juridico protegido toda vez que con ello padldgarse a "estimular resortes psicologico-
sociales no bien conocidosckear una atmosfera social que, como demuestiesalrollo d

los hechos en la Alemania nazi, comienza con lerichénacion legal en el acceso a cal
publicos y profesiones, sigue con el estimulo deniégracion de parte de la poblacion,
extierde e intensifica en todos los campos de la conciadmasta los extremos de destruc

y exterminio que conoce la historia". Por ello dage que no cabe negar frontalmente, c
parece hacer el 6rgano judicial proponente dedagmte cuestion de intstitucionalidad, |
peligrosidad de esas acciones que el legisladguzgado peligrosas y, por consiguie
punibles.

8. Por escrito de fecha 27 de noviembre de 200CFisdal General del Esta
comparecio en el presente proceso solicitando e e#iunal que desestimase la pres
cuestion de inconstitucionalidad por considerarejuet. 607.2 CP no es contrario al dere
reconocido en el art. 20.1 CE.

Comienza el Fiscal General del Estado por sefialey ¢pn caracter previo al anal
de las ddas de constitucionalidad planteadas por el orgadial proponente, resu
necesario establecer, a la vista de los hechoarddols probados por el juzgador de insta
cual de las distintas modalidades tipicas contenétiael art. 607.2 CP seda aplicacion e
el caso de autos pues es evidente que, de estimasalo una de ellas habria sido com
en el supuesto de referencia, las mencionadas diglasconstitucionalidad no podr
extenderse a las restantes toda vez que ello exaedlédmbito propio de la cuestion
inconstitucionalidad al carecer de uno de los gresstos de admisibilidad determinante
juicio de relevancia. Pues bien: tanto de los heatheclarados probados en la Sente
dictada por el Juez de lo Penal como piglpio Auto de planteamiento de la cuestiol
inconstitucionalidad deduce el Fiscal General dgbh@o que el analisis de dicha cues
habra de cefirse exclusivamente a la primera dentatalidades tipicas sancionadas pr
citado precepto penal, eses, a la difusiébn por cualquier medio de ideatoctrinas qu
nieguen o justifiquen el genocidio.

Tras recordar que tanto en el marco convenciormalocen el Derecho comparado
s6lo se sancionan conductas que atentan directancentra grupos nacioles, raciale:
étnicos o religiosos sino también comportamientos tiendan a fomentar y a instiga
comision de dichos crimenes, entre los que sitsiadacionados en el art. 607.2 CP, af

el Fiscal General del Estado que, frente a lo gueaocunsector de la doctrina penal, no ¢



definir las modalidades delictivas tipificadas émmencionado precepto como "apologia
genocidio”, ya que las mismas no participan derbsgos que, de conformidad cor
establecido en el art. 18 CP, definerc@hcepto de apologia como forma de comision «
delito.

En su opinidn, el hecho de que legislador penafedhaya extendido en el art. 6(
CP la proteccién penal a conductas que no vieneteepladas en el Convenio de 1948 s
la prevenciéon y caigo del delito de genocidio, ya que el mismo seith a sefialar q
habran de castigarse, ademas de los propios desdedi genocidio, cualquier acto consist
en "la instigacion directa y publica a cometer géhio”, es o que ha motivado que
referido sector doctrinal sostenga que ha de int&apse el precepto cuestionado como
modalidad de apologia del genocidio pues de otr@enagpodria resultar contrario al dere
a la libertad de expresion reconocido en el artl ZE. No comparte, siembargo, ese pur
de vista toda vez que no solo ello no se desprdeld&nor literal del art. 607.2 CP sino
la apologia del genocidio esta especificamenteiazena en el art. 615 CP con penas
severas. Cree, en consecuencia, el MinisterieaFigue la conducta tipica que ha
confrontarse en este caso con el derecho a ladibele expresidon no es una conduct
instigacion o incitacion directa al genocidio sirsimmplemente, la consistente en difu
ideas que nieguen o justifiquen hesh@ histéricos de genocidio; conducta esta Ultma
punicién habria decidido el legislador penal eridan cuanto representa un peligro de
con ella pueda generarse un clima de aceptaciolvigoode tales hechos que se es
improcedente en ekso de una sociedad democratica y que puede pppicsurgimiento ¢
brotes de violencia racial o étnica no deseados.

Una vez delimitado de esta suerte el tipo penaktirencia, se plantea el Ministe
Fiscal si, asi entendido, puede atentar coelrderecho a la libre expresion de opinio
ideas o juicios de valor por parte del autor destalonductas. Para desarrollar tal ané
comienza por referirse a lo que, a su modo decoasstituye el verdadero significado, alce
y limites del indtado derecho como fundamento esencial de todadsac@emocratica. C
cita expresa de las SSTEDH de 23 de septiembr%k: (taso Lediheux), 8 de julio de 1!
(casos Surek, Baskaya y Okcguoglu) y 29 de septerdbr1999 (caso Oztlrk), concluy
este especto que con la salvedad de lo establecido art. €10.2 del Convenio, el derect
la libertad de expresion da cobertura no soélo aidems e informaciones acepte
favorablemente o consideradas como inofensivaglifenentes, sino también a adasl qus

molestan, chocan o inquietan, pues asi lo requiErpluralismo, la tolerancia y el espiritu



apertura sin los cuales no hay sociedad democrdita no obstante, reconoce el Fi
General que en determinados supuestos los Estadderp adptar medidas de injerencia
el ejercicio del derecho a la libertad de expresglampre y cuando tales medidas ¢
dirigidas al logro de algunos de los fines legisnemunciados en el art. 10.1 del Conver
de que sean imperiosamente necesariasesia mismo sentido, las SSTC 214/19¢
176/1995, tras subrayar que ese derecho no esutdydohbrian recordado que, por lo qu
refiere en particular a los sucesos acaecidos thurnansegunda guerra mundial, he
distinguirse entre lo que no pasam ser "meras afirmaciones, dudas u opiniones acks
holocausto judio, que podrian extenderse, inclaga,toma de posicion en relacion con |
existencia real del mismo, que quedarian dentro adetbito de proteccion del dere
fundamental a la thertad de expresion, por muy reprobables que fligrede otro ladc
"aquellas opiniones que presentaren juicios ofessi\que no se limitaran a apo
correcciones exclusivamente personales de la lastobre las persecuciones de los judi
sobre cualquier otro tipo de homicidio cometido, sino qaenllevaren imputacion
efectuadas en descrédito o menosprecio de lasasrepitimas del mismo, que no pod
guedar amparadas por el derecho reconocido eh Dat a) CE".

Estima el Ministerio FHcal que a este ultimo tipo de opiniones es auasrgsponde
precepto penal en cuestion, en tanto que medidédende a la prevencion y sancién de t
aquellas conductas de grave afrenta contra diesegrupos o etnias, pues, desde su pur
vista, la publicacion y difusién de determinadostenitos ideologicos sobre la justificac
o la negacién de un modelo tan arquetipico de geéimocomo lo fue el de los judios pol
régimen nazi incluye un elemento tendencial dade tgles comportangos no son ur
mera expresion de opiniones o ideas sobre hectoms@pntecieron en la primera mitad
siglo XX, sino que también van encaminados a hsegir estados de opinidn tergiverse
sobre este hecho histérico, ciertamente contral@ogqaerealmente acontecio, tratando as
fomentar el olvido del mismo. De manera que la@ctpificada por el art. 607.2 CP halle
su verdadera localizacién "en aquellas conductasngusoélo se limitaran a la mera difus
de ideas u opiniones sobre lEnomenos genocidas, sino que, inspirandose emiamo
tendencial y al hilo de esa difusion, trataran deegar un estado de opinién en la poble
favorable al genocidio, que fuera llevado a cabofatena planificada, sistematizad:
organizada. Se traria pues, con el precepto, no ya de reputar aetio la libre difusion d
ideas u opiniones, por muy reprobables y rechagableralmente que fueran, sino

proteger a la sociedad de aquellos comportamiemies con una sistematica prepara



psicdogica de la poblacion, a través de medios propdigicos, generaren un clima
violencia y hostilidad que, de forma mediata, pratieconcretarse en actos especificc
discriminacion racial, étnica o religiosa".

Asi entendido, el precepto cuestionadmstituye, en opinion del Ministerio Fiscal,
delito de peligro abstracto por el que el legistagenal ha decidido extender la protec
propia de esta rama del ordenamiento juridico adwctas que potencialmente pudie
generar ulteriores actos dviolencia racial o étnica. Restaria, sin embapgw, analizar s
desde la perspectiva del principio de intervencidimima del Derecho penal, est:
constitucionalmente justificada la ampliacion de dabertura tipica a conductas
directamente incidas en el Convenio de 1948. A este respecto, spadl Ministerio Fisci
gue el resurgimiento en los Ultimos tiempos de mdmtos xenéfobos clarament
inspirados en los postulados defendidos en suati@lmacionalsocialismazuya expansic
pudieragenerar un notable riesgo de desestabilizaciorside#ma democratico constitt
justificacion suficiente para la introduccion de tipo penal como el aqui cuestionado.
como para la consiguiente injerencia estatal efesdcho a la libertad de exgion respec
de aquellas opiniones o juicios de valor que padi@tentar contra el interés general en ¢
gue, por medio de la difusién de ideas o doctradesontenido xenofobo o discriminator
través de determinados medios de comunicacidyarkea la opinion publica un conjuntc
mensajes que pudieran general planteamientos @atamontrarios a los derechos humanos.

9. Por providencia de 6 de noviembre de 2007, Bal&eara votacion y fallo de
presente Sentencia el dia 7 del mismo mes y afio.

[I. FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. La Seccion Tercera de la Audiencia ProvinciaBdecelona ha promovido cuest
de inconstitucionalidad respecto del parrafo seguiel articulo 607 del Cddigo pena
cuyo tenor "la difusién por cualquier medioideas o doctrinas que nieguen o justifiquel
delitos tipificados en el apartado anterior de est&culo, o pretendan la rehabilitacién
regimenes o instituciones que amparen practicasrggoras de los mismos, se castigar:
la pena de uno a dos afos".

Los delitos a los que se refiere el citado precsptolos de genocidio, definidos po
art. 607.1 CP como conductas guiadas por el prigpdsi destruir total o parcialmente &
grupo nacional, étnico, racial o religioso, peraetio alguno déos actos siguientes: 1) me
a alguno de sus miembros; 2) agredir sexualmertiguano de sus miembros o produc

alguna de las lesiones previstas en el art. 1493CBometer al grupo o a cualquiera de



individuos a condiciones de existencia go&gan en peligro su vida o perturben graven
su salud u ocasionen alguna de las lesiones pasvest el art. 150 CP; 4) llevar a ¢
desplazamientos forzosos del grupo o sus miembduptar cualquier medida que tienc
impedir su género de vidareproduccion o trasladar por la fuerza individuesud grupo
otro; y 5) producir cualquier otra lesion distidilas anteriormente sefialadas.

Sostiene el érgano judicial proponente que el f@rcestionado podria resul
contrario al derecho a exgwar y difundir libremente los pensamientos, idgasinione:
mediante la palabra, el escrito o cualquier otrdimde reproduccion [art. 20.1 a) CE]. Pc
contrario, tanto el Abogado del Estado como el Berio Fiscal consideran, a partir
distintos argumentos, que el mencionado derecho no ofepertura a conductas como
tipificadas como delito en el referido precepto aleym que, por consiguiente, no pu
considerarse inconstitucional ni lesivo del primziple intervencion minima del Detec
penal, toda vez que las conductas que con él eetamt prevenir son peligrosas para el
juridico protegidc

2. Antes de entrar a analizar las dudas que pldat8ala que promueve esta cues
de inconstitucionalidad sobre el art. 607.2 deli§Gdgenal es preciso delimitar el objeto
presente proceso constitucional. Aun cuando el Aetplanteamiento se refiere en su |
dispositiva como precepto de cuya constituciondlida duda al citado art. 607.2, sin
especificaciones, sin embargtoda su fundamentacion juridica se dirige a Baficur
pronunciamiento por parte de este Tribunal exchraente con relacién a su primer inc
gue se refiere a la difusion por cualquier mediodeas o doctrinas que nieguen o justific
los delitos tipificados como genocidio en el afi7@ CP.En efecto, el proceso en el qut
origino la presente cuestion es un recurso de eipalairigido contra la Sentencia de 1¢
noviembre de 1998 del Juzgado de lo Penal num. Badeelona. En la misma skclarc
probado que el condenado se dedicaba a la digtibudifusion y venta de materiale:
publicaciones en los que se negaba la persecua@bggnocidio sufrido por el pueblo juc
El Auto de planteamiento de la presente cuestidreadizar elnecesario juicio de relevanc
parte de que la libreria del acusado "estaba edpeda en libros de la Segunda Gu
mundial desde el punto de vista de los autoresdgiienden a la Alemania nazi y niega
existencia del Holocausto". Pese a efle, somete al control de este Tribunal, de mi
genérica, la constitucionalidad de todas las caladyarevistas en el art. 607.2 LOTC.

Es reiterada doctrina de este Tribunal que la @reste inconstitucionalidad no es

instrumento procesal para busoaa depuracion abstracta del Ordenamiento. Encefeo e



una acciéon concedida para impugnar, de modo dirgcion caracter general, la validez
normas, sino un instrumento puesto a disposiciétosli@rganos judiciales para concilia
doble oblig@cion en que se encuentran de actuar sometidokey lg a la Constitucion, g
no puede resultar desvirtuada por un uso no acahoodasu naturaleza, como seria,
ejemplo, "el de utilizarla para obtener pronunciems innecesarios o indiferentesgpée
decision del proceso en el que la cuestion setaligpor todas, SSTC 17/1981, de 1 de jt
FJ 1; y 64/2003, de 27 de marzo, FJ 5).

En el presente caso, dado que, de un lado, eloodgdt proceso penal en el que
suscita la presente cuestionideonstitucionalidad se reducia exclusivamente @ifusion d
ideas y doctrinas que nieguen o justifiguen el geho y, de otro lado, que toda
fundamentacién juridica del Auto de planteamiertdisige a cuestionar el reproche pen:
tales condatas, es a esta materia a la que se va a contralgieto de la presente cuestior
inconstitucionalidad (STC 156/2004, de 21 de seyire, FJ 2).

3. De acuerdo con la argumentacion desarrolladal éuto de planteamiento de
cuestion, el érgano juclal proponente parte de la consideracion de @se donduct:
definidas como delictivas por el art. 607.2 CP neden enmarcarse dentro del concep
provocacion para delinquir ni tampoco en el de @agial del delito, ya que el tenor literal d
indicada disposicion no exige como elemento de lagnassgue estén dirigidas a incitar
comision de delitos de genocidio ni que con elasrssalce al genocidio o se enaltezca
genocidas, elementos uno y otro que, en cambialtaesinherentes aichas modalidad
delictivas segun se desprende de la definiciondguas mismas ofrece el art. 18.1 CP
opiniéon de la Audiencia Provincial, tampoco cabe&édnauna interpretacion del prece
cuestionado que lo reconduzca a esas categoriées mfevaacion para delinquir o de
apologia del delito, toda vez que ello supondria urerpretacion extensiva del mis
contraria a las exigencias del principio de legaligenal. El comportamiento cuestionade
tanto tipificado como delictivo por el aB07.2 CP, es la mera difusion de ideas o doc
gue nieguen o justifiquen la existencia de hechesiicos que han sido calificados
genocidio. La Sala estima evidente el conflictaaldipificacién con el derecho consagr
en el art. 20.1 CE.dbre este derecho recuerda la doctrina sentadasperTribunal en I
SSTC 214/1991, de 11 de noviembre, y 176/1995, ldelel diciembre, en el sentido
considerar que ofrece cobertura a las opinionegthuds e interesadas sobre determin
hechos Istoricos, por muy errobneas o infundadas que msuljue no supongan

menosprecio a la dignidad de las personas o ugrpghara la convivencia pacifica el



todos los ciudadanos.

Tanto el Abogado del Estado como el Fiscal GerdghEstado compantela opinior
del 6rgano judicial proponente de que la conduateisnada por el art. 607.2 CP, consis!
en difundir ideas o doctrinas que nieguen o jugi#n el genocidio, no puede ser interpre
como una modalidad de apologia del genocidio; nataoke, ambos defienden
constitucionalidad de dicho precepto por considguar el derecho a la libertad de expre
no puede ofrecer cobertura a los mencionados cdam@ntos. A su modo de ver,
negacion o justificacion de un genocidio encienrgeligro potencial para bienes juridicos
la maxima importancia y, por ello, no puede consid® amparada por el derecho
libertad de expresién. Dicho peligro potencial subéa, ademas, justificacion suficiente |
su punicion, sin que ello supes confrontacion alguna con el principio de nésrcior
minima propio del Derecho penal.

Coinciden también sustancialmente ambas argument&s;i aunque con distil
terminologia, respecto de cuales son, en conclesobienes juridicos afectados par |
indicada conducta: los derechos de ciertas minoelagosas, étnicas o raciales y el prc
orden constitucional en tanto en cuanto el sistéemaocratico se veria desestabilizado p
crecimiento y extension de ideas o doctrinas negado justifcadoras de ciertos hecl
historicos ulteriormente calificados juridicameoteno delitos de genocidio.

Asi, el razonamiento esgrimido tanto por el AbogdebEstado como por el Ministe
Fiscal se basa, fundamentalmente, en el peligrenp@l que sequ ellos representa
difusidon de ideas que nieguen o justifiquen un geho histéricamente incontestable no ¢
para las personas que pertenezcan a ese mismorgligi@so sino para la democracia el
conjunto. De la afirmacion de ese peligro dedugro y otro, en contra del planteamie
suscrito por el érgano judicial proponente de kspnte cuestion de inconstitucionalida
imposibilidad de que el referido comportamient@s®are en el derecho a la libre expre
y difusién de pensamientofleas y opiniones que reconoce el art. 20.1 GEcamo |
propia justificacion de su tipificacion penal.

4. Desde la primera ocasion en que este Tribunal iue pronunciarse sobre
contenido constitucionalmente protegido de la tdebide expresigrnvenimos afirmando g
"el art. 20 de la Constitucion, en sus distintoartgulos, garantiza el mantenimiento de
comunicacién publica libre, sin la cual quedariaciados de contenido real otros dere
gue la Constitucion consagra, reducidas a &srueras las instituciones representatiy

absolutamente falseado el principio de legitimidadhocratica que enuncia el art. 1.2 ¢



Constitucion, y que es la base de toda nuestranacitn juridicopolitica. La preservacion
esta comunicacion pliba libre sin la cual no hay sociedad libre nir panto, soberan
popular, exige la garantia de ciertos derechosafimeatales comunes a todos los ciudad
y la interdiccion con caracter general de deterdasaactuaciones del poder" (STC 6/198
16 de marzo, FJ 3, recogido, entre otras, en [dEI$990, de 15 de febrero; 336/1993
15 de noviembre; 101/2003, de 2 de junio; 9/20@/18 de enero). En sentido similar
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, desde lesaatHandyside c. ReanUnido, de
de diciembre de 1976, reitera que la libertad g@esion constituye uno de los fundame
esenciales de una sociedad democratica y una dendgciones primordiales de su progi
y del desarrollo de cada uno (SSTEDH Castells pais,de 23 de abril de 1992, § 4z
Fuentes Bobo c. Esparia, de 29 de febrero de 208), §

Los derechos garantizados por el art. 20.1 CEtgrap, no son s6lo expresion de
libertad individual basica sino que se configuramlién como elementos confadores d
nuestro sistema politico democratico. Asi, "el a@t.de la Norma fundamental, adema
consagrar el derecho a la libertad de expresiéngrmaunicar o recibir libremente informac
veraz, garantiza un interés constitucional: la fridn y exstencia de una opinidon publ
libre, garantia que reviste una especial trascamaem que, al ser una condicién prev
necesaria para el ejercicio de otros derechos enkes al funcionamiento de un sisti
democrético, se convierte, a su vez, eo de los pilares de una sociedad libre y demoer.
Para que el ciudadano pueda formar libremente gusiones y participar de mo
responsable en los asuntos publicos, ha de seiéanmformado ampliamente de modo
pueda ponderar opiniones divessa incluso contrapuestas” (STC 159/1986, de 1
diciembre, FJ 6).

Consecuencia directa del contenido institucional laelibre difusion de ideas
opiniones es que, segun hemos reiterado, la ldb@kaexpresion comprende la libertac
critica, "aun oando la misma sea desabrida y pueda molestaietago disgustar a quien
dirige, pues asi lo requieren el pluralismo, l@itanhcia y el espiritu de apertura, sin lo ct
no existe 'sociedad democratica™ (por todas, ST@2D06, de 5 de junio,JF4). Por ell
mismo hemos afirmado rotundamente que "es evidgmeal resguardo de la libertad
opinidn cabe cualquiera, por equivocada o peligopga pueda parecer al lector, inclusc
gue ataquen al propio sistema democratico. La @oai$in -se ha dichoprotege también
quienes la niegan" (STC 176/1995, de 11 de diciembd 2). Es decir, la libertad

expresion es valida no solamente para las infoilmnasi o las ideas acogidas con fav



consideradas inofensivas o indiferentes, sino tampara aquellas que contrarian, choc
inquietan al Estado o0 a una parte cualquiera gmltdacion (STEDH De Haes y Gijsels
Bégica, de 24 de febrero de 1997, § 49).

Por circunstancias historicas ligadas a su origeestro ordenamiento constitucibsa
sustenta en la mas amplia garantia de los deréghdamentales, que no pueden limitars
razén de que se utilicen con una finalidad antittutsonal. Como se sabe, en nue
sistema -a diferencia de otros de nuestro entaradiene cabida umodelo de "democrac
militante”, esto es, un modelo en el que se impongda el respeto, sino la adhesion pos
al ordenamiento y, en primer lugar, a la ConstitndiSTC 48/2003, de 12 de marzo, F.
Esta concepcion, sin duda, se manifiesta ape@al intensidad en el régimen constituci
de las libertades ideoldgica, de participacionederesion y de informacion (STC 48/2(C
de 12 de marzo, FJ 10) pues implica la necesidadiii@eenciar claramente entre
actividades contrarias a la Gaitucion, huérfanas de su proteccion, y la mefasdin de
ideas e ideologias. El valor del pluralismo y laewdad del libre intercambio de ideas c
sustrato del sistema democrético representativadenpcualquier actividad de los pode
publicos tendente a controlar, seleccionar, o determinavegnante la mera circulaci
publica de ideas o doctrinas.

De ese modo, el &mbito constitucionalmente protedil la libertad de expresion
puede verse restringido por el hecho de que deeuphra ladifusion de ideas u opinior
contrarias a la esencia misma de la Constitugtotiertamente las que se difundieron e
asunto que ha dado origen a la presente cuestiégmcdestitucionalidad resultan repulsi
desde el punto de vista de la dignidad humana itecishalmente garantizada-no ser gt
con ellas se lesionen efectivamente derechos edida relevancia constitucional. Par
moral civica de una sociedad abierta y democrasiceduda, no toda idea que se exf
sera, sin mas, dignaedespeto. Aun cuando la tolerancia constituye dmdos "principio
democraticos de convivencia" a los que alude el 2rt2 CE, dicho valor no pue
identificarse sin mas con la indulgencia ante dszsl que repelen a toda concie
conocedora de lastrocidades perpetradas por los totalitarismosnaestro tiempo. |
problema que debemos tomar en consideracion essllad negacion de hechos que pudi
constituir actos de barbarie o su justificacioméi® su campo de expresion en el libre debate
social garantizado por el art. 20 CE o si, porogiti@rio, tales opiniones pueden ser obje!
sancion estatal punitiva por afectar a bienes ttan&tnalmente protegidos.

En ocasiones anteriores hemos concluido que "lasadiones, dudas y opiniofe



acerca de la actuacion nazi con respecto a losgwdia los campos de concentracion,
reprobables o tergiversadas que sean -y en redbdsah al negar la evidencia de la historia-
guedan amparadas por el derecho a la libertad mles&n (art. @.1 CE), en relacion con
derecho a la libertad ideoldgica (art. 16 CE), pues independencia de la valoracion qu
las mismas se haga, o que tampoco correspondée alrgbunal, solo pueden entende
como lo que son: opiniones subjetivas e irdadas sobre acontecimientos histéricos" (
214/1991, de 11 de noviembre, FJ 8). Esta misnmeppetiva ha llevado al Tribunal Euro)
de Derechos Humanos, en diversas ocasiones endasegonia en duda la colaboracion
las atrocidades nazis durarge segunda guerra mundial, a sefialar que "la ledsqde |
verdad historica forma parte integrante de la fdzbrde expresion” y estimar que n
corresponde arbitrar la cuestidn histérica de fofkntencias Chauvy y otros c. Francie
23 de junio de 2004, § 69; Monnat c. Suiza, de€&aptiembre de 2006, § 57).

5. Todo lo dicho no implica que la libre transmiside ideas, en sus diferer
manifestaciones, sea un derecho absoluto. De mageegxica, se sitla fuera del ambitc
proteccion de @ho derecho la difusion de las frases y expresialiegantes u ofensivas, :
relacion con las ideas u opiniones que se quiexporer, y por tanto, innecesarias a
propésito (SSTC 204/1997, de 25 de noviembre; ID28e 17 de enero, FJ 7; 49/200k
26 de febrero, FJ 5; 160/2003, de 15 de septierkldrd). En concreto, por lo que hace
manifestaciones, expresiones o campafias de caractsta o xenofobo, hemos conclt
gue el art. 20.1 CE no garantiza "el derecho a esgory difundir o determinad
entendimiento de la historia o concepcion del murmbm el deliberado &animo
menospreciar y discriminar, al tiempo de formulaopersonas o grupos por razor
cualquier condicidén o circunstancia personal, é@mcsocial, pues seria tancomo admiti
qgue, por el mero hecho de efectuarse al hilo dedisourso mas o menos histérico
Constitucion permite la violaciéon de uno de losoves superiores del ordenamiento juric
como es la igualdad (art. 1.1 CE) y uno de los énmehtos dl orden politico y de la p
social: la dignidad de la persona (art. 10.1 CEJ'G 214/1991, de 11 de noviembre, FJ 8).

De este modo, el reconocimiento constitucional alelignidad humana configura
marco dentro del cual ha de desarrollarse el ejerde los derechos fundamentales y €
virtud carece de cobertura constitucional la ap@late los verdugos, glorificando su ima
y justificando sus hechos cuando ello suponga wmaillacion de sus victimas (S
176/1995, de 11 de diciembre, FJ Hudimente, hemos reconocido que atentan tar

contra este nucleo irreductible de valores esasxide nuestro sistema constituciona



juicios ofensivos contra el pueblo judio que, etoisi al hilo de posturas que niegal
evidencia del genocidio niazsuponen una incitacion racista (SSTC 214/19%,1d d
noviembre, FJ 8; 13/2001, de 29 de enero, FJ T)sHinites coinciden, en lo esencial,
los que ha reconocido el Tribunal Europeo de Da®ttumanos en aplicacion del apar
segundo del &r10 del Convenio europeo de derechos humanos {JHEn concreto, vier
considerando (por todas, Sentencia Ergogdu e InTerquia, de 8 de julio de 1999) qu
libertad de expresion no puede ofrecer cobertuftaado "discurso del odio", esto es,
agueél desarrollado en términos que supongan umadin directa a la violencia contra
ciudadanos en general o contra determinadas razesencias en particular. En este pt
sirve de referencia interpretativa del Conveni®&é&comendacion naniR (97) 20 del Comi
de Ministros del Consejo de Europa, de 30 de oetdler 1997, que insta a los Estad
actuar contra todas las formas de expresion queagem, incitan o promueven el odio ra
la xenofobia, el antisemitismo u otras formas de dzhsadas en la intolerancia (SSTE
Gunduz c. Turquia de 4 de diciembre de 2003, 8E#liakan c. Turquia, de 6 de julio
2006).

Junto a ello, la regla general de la libertad deesion garantizada en el art. 10 CE
puede sufrir excepciones en aptiga del art. 17 CEDH, que no tiene parangon erstnc
ordenamiento constitucional. En su virtud, el Tnélu Europeo de Derechos Huma
consider6 que no puede entenderse amparada pibettadl de expresion la negaciéon
Holocausto en cuanto implicabun propdsito "de difamacion racial hacia los gsdy de
incitacion al odio hacia ellos" (Decision GaraudyFcancia, de 24 de junio de 2003).
concreto, en esa ocasion se tratd de diversoslladidedicados a combatir la realidad
Holocausto cora declarada finalidad de atacar al Estado desligral pueblo judio en
conjunto, de modo que el Tribunal tuvo en cuentasdemente la intencién de acusar ¢
propias victimas de falsificacion de la historijgr@ando contra los derechos de digsnas
Posteriormente, ha advertido, obiter dicta, defexehcia entre el debate todavia abierto «
historiadores acerca de aspectos relacionados aoradtos genocidas del régimen r
amparado por el art. 10 del Convenio y la mera ciégade "lechos histéricos clarame
establecidos" que los Estados pueden sustragoratizccion del mismo en aplicacion del
17 CEDH (SSTDH Lehideux e Isorni c. Francia, ded23septiembre de 1998; Chauv
otros c. Francia, de 23 de junio de 2004, § 69).

En este punto resulta adecuado sefalar que, confmilmeeiterada jurisprudencia

Tribunal Europeo de Derechos Humanos, para invteaxcepcion a la garantia de



derechos prevista en el art. 17 CEDH no basta @aohstatacion de un dafio, since @
preciso corroborar ademas la voluntad expresa wmegi pretenden ampararse en la lib
de expresion de destruir con su ejercicio las tifdukrs y el pluralismo o de atentar contr:
libertades reconocidas en el Convenio (STEDH REfattisi y dros c. Turquia, de 13 febre
2003, § 98; Decision Fdanoka c. Letonia, de 170j@@i04, § 79). Solo en tales casos, a ji
del Tribunal europeo, los Estados podrian, dergreudmargen de apreciacion, permitir e
Derecho interno la restriccion de libertad de expresién de quienes niegan heclstéricb:
claramente establecidos, con el buen entendimgmigue el Convenio tan soélo establec
minimo comun europeo que no puede ser interpregadel sentido de limitar las liberta
fundamentales reconocidas por los ordenamientagtitarionales internos (art. 53 CEDH).

De esta manera, el amplio margen que el art. 2&Jofeece a la difusiéon de ide
acrecentado, en razon del valor del didlogo plpeaia la formacion de una concier
historica colectiva, cuando se trata de la alusién a helsistdricos (STC 43/2004, de 23
marzo), encuentra su limite en las manifestacioiigendiadoras, racistas o humillantes «
aguéllas que incitan directamente a dichas acstudstitucionalment@aceptables. Con
dijimos en la STC 214/1991, de 11 de noviembre8FXl odio y el desprecio a todo
pueblo o0 a una etnia (a cualquier pueblo o a cialeinia) son incompatibles con el res|
a la dignidad humana, que sélo se cumple si dsusttripor igual a todo hombre, a toda e
a todos los pueblos. Por lo mismo, el derecho mabhde los miembros de un pueblo o e
en cuanto protege y expresa el sentimiento deodjigdignidad, resulta, sin duda, lesior
cuando se ofende y despregenéricamente a todo un pueblo o raza, cualeaquyire sean
Fundamentada en la dignidad (art. 10.1 y 2 CEpwss, el deliberado &nimo de menospr:
y discriminar a personas 0 grupos por razén deyaieal condicidn o circunstancia perso
étnica o social el que, en estos casos, priva de pioteconstitucional a la expresior
difusién de un determinado entendimiento de leohesto concepcion del mundo que, de
ser por ello, podria encuadrarse en el ambito toostnalmente garantizadmpel art. 20.
CE.

6. El precepto cuestionado es el primer inciscadel607.2 CP, cuyo tenor literal ya
sido resefiado anteriormente. Como ponen en evalezicAuto de planteamiento de
cuestion y el Abogado del Estado y el Fiscal en alegacioes, este precepto de
entenderse en el contexto de otros que vienen audaplimiento, en el &mbito penal, a
compromisos adquiridos por Espafia en materia deeparion y prevencion del genoci

entre ellos, el apartado segundo del articulo 22Pdeto internacional de derechos civils



politicos que establece que "toda apologia del ndonal, racial o religioso que constit
incitacion a la discriminacion, la hostilidad ovialencia estara prohibida por la ley" y el

5 del Convenio d&laciones Unidas para la prevencion y la sanciérddio de genocidi

de 9 de diciembre de 1948, por el que Espafia sproomete a establecer, con arreglo
Constitucion, "sanciones penales eficaces" parigeas las personas culpables de genocidi
o de "instigacién directa y publica" a cometerlo.

Entre ellos, dada la cercania de las conductaggédas, ha de tomarse en cuen
art. 615 CP, que establece que la provocacionpispiracion y la proposicion para
ejecucion de los delitos coatla comunidad internacional se castigaran cqrefa inferio
en uno o dos grados a la que corresponderia a ikman Junto a él, el art. 510.1
introducido en el Codigo penal de 1995 como coressuia directa de la doctrina sentade
este Tribual en la STC 214/1991, de 11 de noviembre, castigda pena de prision de
a tres aflos y multa de seis a doce meses a quienexaren a la discriminacion, al odio
la violencia contra grupos o asociaciones, por vostracistas, antisemitas tras referente
a la ideologia, religion o creencias, situacionifiam la pertenencia de sus miembros a
etnia o raza, su origen nacional, su sexo, ori@rasexual, enfermedad o minusve
Finalmente, los titulos dedicados a los delitogreoelhonor y los relativos al ejercicio de
derechos fundamentales y las libertades publicasewni a completar el ambito penal
proteccion en el que se inserta también el precepé&stionado. A través de estos t
nuestro Derecho penal se alinea @madbligaciones internacionales contraidas porftzspt
la materia. Sin perjuicio de ello, otros paises padecieron especialmente el genoc
cometido durante la época nacionalsocialista, hteaducido también en su elenco de del
en razon de éas tragicas circunstancias histéricas, el congistexclusivamente en la m
negacion del holocausto.

El primer apartado del art. 607 CP cierra el sistespecifico de proteccion exigido
los instrumentos internacionales en la materiavgueulana nuestro Estado, castigando
diversas modalidades de comisién de este delitagyemdo, en todo caso, un dolo espec
concretado en el proposito de destruir a un grupmak Complementariamente, en
apartado segundo el legislador ha venidéada un tipo penal independiente, en el que
se incluye dicho dolo especifico y que castigaifiastbn de determinadas ideas y doctri
Con independencia de su objeto, la incidencia tetg® punitivo previsto en el art. 60
CP sobre el derbo fundamental a la libertad de expresion (artl ZLE) viene determina

por la inicial descripcion de las conductas periiEg) consistentes en difundir por cualg



medio ideas o doctrinas ya que, puesto que noige expresamente elemento supletaga
alguno, hay que considerar que en principio sa ttatuna difusién en cierto modo "neut
con independencia de la repulsion que determingfitasaciones puedan causar.

Aceptando, como no podia ser de otro modo, el ara@specialmente odiosiel
genocidio, que constituye uno de los peores deliteginables contra el ser humanc
cierto es que las conductas descritas en el peoaydstionado consisten en la n
transmision de opiniones, por mas deleznables gsdten desde el punto desta de lo
valores que fundamentan nuestra Constitucion. temalidad del ilicito previsto en el ¢
607.2 CP no exige, a primera vista, acciones pasitde proselitismo xenéfobo o raciste
menos aun la incitacién, siquiera indirecta, a demgznocidio, que si estan presentes, p
gue hace al odio racial o antisemita se refiere| @elito previsto en el art. 510 CP, castic
con penas superiores. Las conductas descritas tampuplican necesariamente
ensalzamiento de los genocidadanintencion de descrédito, menosprecio 0 humdiaae
las victimas. Lejos de ello, la literalidad del gepto, en la medida en que castig
transmision de ideas en si misma considerada,xsjir @dicionalmente la lesion de ot
bienes constituciamente protegidos, viene aparentemente a persegaiconducta que,
cuanto amparada por el derecho a la libertad deesim (art. 20.1 CE) e inclu
eventualmente por las libertades cientifica [aBt12b)] y de conciencia (art. 16 CE) qut
manifiestan a su través (STC 20/1990, de 15 de febiedo5), constituye un limi
infranqueable para el legislador penal.

En tal sentido, no estamos ante un supuesto dadidin de la libertad de expresion
parte del Cadigo penal, sino que éste intexfiam el &mbito propio de la delimitacion mit
del derecho constitucional. Mas alla del riesgdegeable en el Estado democratico, de |
del Derecho penal un factor de disuasion del gjerae la libertad de expresion, del
hemos advertido en @ ocasiones (SSTC 105/1990, de 6 de junio, FyJ; 287/2000, ¢
11 de diciembre, FJ 4; STEDH caso Castells, deealtil de 1992, § 46), a las nort
penales les esta vedado invadir el contenido ¢angthalmente garantizado de los dere
fundanentales. La libertad de configuracion del legistagenal encuentra su limite er
contenido esencial del derecho a la libertad deesiin, de tal modo que, por lo que al
interesa, nuestro ordenamiento constitucional mnipe la tipificacion comadelito de i
mera transmision de ideas, ni siquiera en los capogue se trate de ideas execrable:
resultar contrarias a la dignidad humana que dogstiel fundamento de todos los dere:

gue recoge la Constitucion y, por ende, de nusgitema politico.



7. Conforme reiteradamente hemos venido mantenjeewlovirtud del principio ¢
conservacion de la ley solo cabe declarar la irttongnalidad de aquellos preceptos "c
incompatibilidad con la Constitucién resulte indoldapor ser imposibldevar a cabo ur
interpretacion conforme a la misma" (por todas, GSM1/1993, de 25 de marzo, F.
24/2004, de 24 de febrero, FJ 6; 131/2006, de 2akdd, FJ 2). Por ello sera prec
"explorar las posibilidades interpretativas delcepo cuestioado, por si hubiera alguna «
permitiera salvar la primacia de la Constitucié8STC 138/2005, de 26 de mayo, F
76/1996, de 30 de abril, FJ 5) habiendo admitideddenuestras primeras resolucione
posibilidad de dictar sentencias interpretativastravés de las cuales se declare qt
determinado texto no es inconstitucional si seeedi# de una determinada manera
podemos, en cambio, tratar de reconstruir una neonaia su sentido evidente para con
gue esa reconstruccion es la nomoastitucional (STC 11/1981, de 8 de abril, FIJY4ello
porque la efectividad del principio de conservaaditenlas normas no alcanza "a ignor
desfigurar el sentido de los enunciados legalesdmapns” (SSTC 22/1985, de 15 de febr
FJ 5; 222/1992de 11 de diciembre, FJ 2; y 341/1993, de 18 deentbre). En definitive
como sefialamos en la STC 138/2005, de 26 de miymtérpretacion conforme no put
ser una interpretacion contra legem, pues ello icaph desfigurar y manipular |
enunciads legales, ni compete a este Tribunal la recardtin de una norma no explicite
debidamente en el texto legal y, por ende, la @ieade una norma nueva, con
consiguiente asuncion por el Tribunal Constituciaa una funcién de legislador posdiv
gue institucionalmente no le corresponde (SSTC98%1de 20 de febrero, FJ 11; 96/1!
de 30 de mayo, FJ 22; 235/1999, de 20 de dicierkdr&3; 194/2000, de 19 de julio, FJ
184/2003, de 23 de octubre, FJ 7)".

Nuestro cometido habréa pues de cs&fiien este caso a confrontar el texto cuestic
del art. 607.2 CP con el ambito protegido al devexha libertad de expresion en los térm
resefiados en los anteriores fundamentos jurididasanalisis meramente semantico
contenido del preceptlegal permite distinguir en su primer inciso destidtas conduct:
tipificadas como delito, segun que las ideas ort@ad difundidas nieguen el genocidio «
justifiquen. A simple vista, la negacion puedeesgendida como mera expresion de un
de vista sobre determinados hechos, sosteniendmajseicedieron 0 no se realizaror
modo que puedan ser calificados de genocidio. k#figacién, por su parte, no implica
negacion absoluta de la existencia de determinatito dle genocidio sineu relativizacion

la negacion de su antijuricidad partiendo de cigkgatificacion con los autores. De acue



con los anteriores fundamentos juridicos, el precegsultaria conforme a la Constitucié
se pudiera deducir del mismo que la condu@aci®nada implica necesariamente
incitacion directa a la violencia contra determmsdyrupos 0 un menosprecio hacia
victimas de los delitos de genocidio. El legisladardedicado especificamente a la apo
del genocidio una prevision, el aBtl5 CP, a cuyo tenor la provocacion, la conspiragide
proposicién para la ejecucion de los delitos deogelio sera castigada con la pena inferic
uno o dos grados a la que les correspondiese.cBblae que la pena prevista en el art. €
CP sa sensiblemente inferior a la de esta modalidadpidogia impide apreciar cualqt
intencion legislativa de introducir una pena cucdida.

8. Procede, por tanto, determinar si las condudasgadas en el precepto someti
nuestro control de congicionalidad pueden ser consideradas como una lidadade es
"discurso del odio" al que, como ha quedado expuasteriormente, alude el Tribu
Europeo de Derechos Humanos como forma de exprdsi@heas, pensamientos u opinic
qgue no cabe incluir dentro de la cobertura otorgextael derecho a la libertad de expresion.

En lo que se refiere a la conducta consistenteaemdra negacion de un delito
genocidio la conclusion ha de ser negativa ya dodeoddiscurso viene definideen la vy
citada STEDH Ergogdu e Ince c. Turquia, de 8 de jo¢ 1999-como aquél que, por ¢
propios términos, supone una incitacion directa gidlencia contra los ciudadanos o cc
determinadas razas o creencias, lo que, como tanhBigquedado dicho, no es epsastt
contemplado en ese punto por el art. 607.2 CP. i€naewdestacar que la mera difusior
conclusiones en torno a la existencia o no de mgtedos hechos, sin emitir juicios de v
sobre los mismos o su antijuridicidad, afecta abifonde la likertad cientifica reconocida
la letra b) del art. 20.1 CE. Como declaramos e8Tli@ 43/2004, de 23 de marzo, la libe
cientifica goza en nuestra Constituciéon de unaepoddn acrecida respecto a las de expr
e informacién, cuyo sentido finalistadica en que "s6lo de esta manera se hace pda
investigacion historica, que es siempre, por defni, polémica y discutible, por erigi
alrededor de aseveraciones y juicios de valor sulya verdad objetiva es imposible alca
plena certidmbre, siendo asi que esa incertidumbre consustaatiaebate historic
representa lo que éste tiene de mas valioso, espey digno de proteccion por el pe
esencial que desempefia en la formacion de unaetmmgihistorica adecuada a la dign
de los ciudadanos de una sociedad libre y demoatdtJ 4).

La mera negacion del delito, frente a otras coraducjue comportan determin.

adhesion valorativa al hecho criminal, promociordma través de la exteriorizacion de



juicio positivo, resua en principio inane. Por lo demas, ni tan siquieradencialmente -
como sugiere el Ministerio Fiscalpuede afirmarse que toda negacion de conc
juridicamente calificadas como delito de genocjuiosigue objetivamente la creacién di
clima socialde hostilidad contra aquellas personas que pextanez oS mismos grupos (
en su dia fueron victimas del concreto delito deogelio cuya inexistencia se pretende
tampoco que toda negacion sea per se capaz degaofseEn tal caso, sin perjuide
correspondiente juicio de proporcionalidad detead por el hecho de que una finali
meramente preventiva o de aseguramiento no puestdicar constitucionalmente u
restriccion tan radical de estas libertades (ST@/1BB7, de 16 de diciemhr&J 12), |
constitucionalidad, a priori, del precepto se éataustentando en la exigencia de
elemento adicional no expreso del delito del afi7.8 CP; a saber, que la cond
sancionada consistente en difundir opiniones geguen el genocidifuese en verdad idér
para crear una actitud de hostilidad hacia el toleafectado. Forzar desde este Tribunal
interpretacion restrictiva en este aspecto del607.2 CP, afiadiéndole nuevos eleme
desbordaria los limites de esta jurisdiocial imponer una interpretacion del preceptc
completo contraria a su tenor literal. En conseciaena referida conducta permanece e
estadio previo al que justifica la intervencion @&recho penal, en cuanto no constit
siquiera, un peligrpotencial para los bienes juridicos tutelados aardrma en cuestion,
modo que su inclusién en el precepto supone laevation del derecho a la libertad
expresion (art. 20.1 CE).

9. Diferente es la conclusion a proposito de ladoota consisterten difundir idee
gue justifiquen el genocidio. Tratandose de la esign de un juicio de valor, si res
posible apreciar el citado elemento tendencialaejustificacion publica del genocidio.
especial peligrosidad de delitos tan odiosos ypgunen en riesgo la esencia misma de nu
sociedad, como el genocidio, permite excepcionaengue el legislador penal sin quebr:
constitucional castigue la justificacion publica e&e delito, siempre que tal justificac
opere como incitacion indicta a su comision; esto es incriminandose (yesdlto que ha «
entenderse que realiza el art. 607.2 CP) condupias aunque sea de forma indir
supongan una provocacion al genocidio. Por ellegslador puede, dentro de su liberta
configuraion, perseguir tales conductas, incluso haciésdwolarecedoras de reproche p
siempre que no se entienda incluida en ellas laanagihesion ideologica a posicio
politicas de cualquier tipo, que resultaria plenameamparada por el art. 16 CE vy, en

conexion, por el art. 20 CE.



Para ello sera necesario que la difusion publicdadeideas justificadoras entre
conflicto con bienes constitucionalmente relevamtesspecial trascendencia que haye
protegerse penalmente. Asi sucede, en primer,lagando la justificacién de tan abomin:
delito suponga un modo de incitacion indirecta apstpetracion. Sucedera también
segundo lugar, cuando con la conducta consistemtpre&sentar como justo el delito
genocidio se busque alguna suertepdavocacion al odio hacia determinados en gr
definidos mediante la referencia a su color, ragligion u origen nacional o étnico, de
manera que represente un peligro cierto de gemeralima de violencia y hostilidad c
puede concretarse egotas especificos de discriminacion. Debe subraygusela incitacid
indirecta a la comision de algunas de las conduigidicadas en el art. 607.1 CP como d¢
de genocidio -entre las que se incluyen entre a@rasesinato, las agresiones sexual&s
desplazamientos forzosos de poblaciéometidas con el propésito de exterminar a toc
grupo humano, afecta de manera especial a la esgada dignidad de la persona, en cu
fundamento del orden politico (art. 10 CE) y sustaie los dereas fundamentales. T
intima vinculacién con el valor nuclear de cualquistema juridico basado en el respe
los derechos de la persona permite al legisladosepair en este delito modalidades
provocacion, incluso indirecta, que en otro castripo quedar fuera del ambito del reprc
penal.

El entendimiento de la difusion punible de condsigtastificadoras del genocidio co
una manifestacion del discurso del odio esta, adeamabsoluta consonancia con los te
internacionales mas reciest Asi, el art. 1 de la Propuesta de Decision Maetativa a |
lucha contra el racismo y la xenofobia, aprobadaglcConsejo de la Unidon Europea
reunion de 20 de abril de 2007, limita la obligacide los Estados miembros de adc
medidas paraaantizar que se castigue la apologia publicagzacion o la trivializacic
flagrante de los crimenes de genocidio a los casdss que "la conducta se ejecute d
manera que pueda implicar una incitacion a la wmke o al odio" contra el grupmaal
afectado.

Por lo demas, el comportamiento despectivo o degtadrespecto a un grupo
personas no puede encontrar amparo en el ejenécias libertades garantizadas en e
20.1 CE, que no protegen "las expresiones absoduii@nvejatoriases decir, las que, en
concretas circunstancias del caso, y al margen deracidad o inveracidad, sean ofensiy
oprobiosas” (por todas SSTC 174/2006, de 5 de j#dial; 204/2001, de 15 de octubre, F
110/2000, de 5 de mayo, FJ 8).



De ese modoresulta constitucionalmente legitimo castigarghmente conductas q!
aun cuando no resulten claramente idéneas patariniiectamente a la comision de de
contra el derecho de gentes como el genocidiaypgireen una incitacion indirecta a lasme
o provocan de modo mediato a la discriminaciédib o a la violencia, que es precisam
lo que permite en términos constitucionales elbdstamiento del tipo de la justificaci
publica del genocidio (art. 607.2 CP). Tal compi@msde la judficacién publica de
genocidio, y siempre con la resefiada cautela dpkte al contenido de la libertad ideold¢
en cuanto comprensiva de la proclamacion de idgassiciones politicas propias o adhe
a las ajenas, permite la proporcionada irgecion penal del Estado como ultima solu
defensiva de los derechos fundamentales y lastditbes publicas protegidos, cuya dir
afectacién excluye la conducta justificativa dehgedio del ambito de proteccion
derecho fundamental a la libadtde expresion (art. 20.1 CE), de manera que pirgtda e
este sentido, la norma punitiva resulta, en estéopaonforme a la Constitucion.

Quedan asi resueltas las dudas del 6rgano judic@onente de la cuestion
inconstitucionalidad, que llaaba la atencidén de este Tribunal sobre el hechqudesl tenc
literal del art. 607.2 CP en ningiin momento confamp elemento de incitacion directa
comision de un delito de genocidio y sobre el diaue la pena que en él se estable
prision es de uno a dos afios, por lo que no guardariaqmiép, dada su levedad, cor
modalidad delictiva definida con caracter genenagleart. 18 CP ni con la castigada en e
615 CP con la pena inferior en uno o dos graddsldb provocado.

Efectvamente, la referida interpretacion del art. 66ZF2 conforme a la Constituci
no puede entenderse como desvirtuadora de la aolutdl legislador, pues dota al prec
de un ambito punible propio y especifico que, ditagdn del principio de propoionalidac
puede entenderse adaptado razonablemente en cadat penas a la gravedad de
conductas perseguidas.

No es desde luego cometido de este Tribunal depécaicamente las leyes, ev
duplicidades o corregir defectos sistematicos, sidio y exclusivamente velar por que
vulneren la Constitucion. Debe sin embargo subsmyaque esta interpretac
constitucionalmente conforme del art. 607.2 CP beolato desvirtia la voluntad
legislador de sancionar de determinado modo lagmambn directa al delito de genoci
(art. 615 CP), en la medida en que dota al preadptan ambito punible propio, que sup
en su caso una modalidad especifica de incitadidaligo que merece por ello una penali

diferenciada, adaptada, segun etecio del legislador, a la gravedad de dicha cota



conforme a parametros de proporcionalidad. Otrtotaabe decir de la posible concurre
normativa del art. 510 CP, que castiga con una pifiesente a la del art. 607.2 CF
conducta, asimismo difenciable, que define como de "provocacion" y déere "a I
discriminacion, al odio o a la violencia contra ga o asociaciones, por motivos raci
antisemitas u otros referentes a la ideologiagiteli o creencias, situacion familiar,
pertenacia de sus miembros a una etnia o raza, su ongemnal, su sexo, orientac
sexual, enfermedad o minusvalia".
FALLO

En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal Constihal, POR LA AUTORIDAL
QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA NACION ESPANQ,

Ha decidido

Estimar parcialmente la presente cuestion de iticoasnalidad, y en consecuencia:

1° Declarar inconstitucional y nula la inclusionldexpresion "nieguen 0" en el prir
inciso articulo 607.2 del Cédigo penal.

2° Declarar que no es incoitstional el primer inciso del articulo 607.2 debdigc
penal que castiga la difusion de ideas o docttieradentes a justificar un delito de genoc
interpretado en los términos del fundamento jud@ale esta Sentencia.

3° Desestimar la cuestion de inconstitucionalidatbdo lo demas.

Publiquese esta Sentencia en el "Boletin OficinEd&ado".

Dada en Madrid, a siete de noviembre de dos ni#.sie

VOTOS

Voto particular que formula el Magistrado don RabeGarciacalvo y Montie
respecto de la Sentencia dictada en la cuestiGnadastitucionalidad niamero 512800
promovida por la Audiencia Provincial de Barcel@rarelacion con el articulo 607.2
Caodigo penal, por presunta violacion del articlddl2le la Constitucion.

Respetando la desidn mayoritariamente acordada en la cuestidon
inconstitucionalidad 5152000 y ejercitando mi derecho a discrepar recowoerdel art 90.
LOTC, manifiesto mi disconformidad con la Sentendietada y a tal efecto formulo
siguientes consideraciones:

1) En primer lugar y como punto de partida de ddiexiones que subsiguen, me res
inaceptable la conclusién de constitucionalidad gegun términos literales del apart
segundo de la parte dispositiva, establece: "Daclgue no es inconstitional el prime

inciso del articulo 607.2 del Codigo penal que igasta difusion de ideas o doctril



tendentes a justificar un delito de genocidio, rprtetado en los términos del fundame
juridico 9 de esta Sentenc

Tal determinacion -respecto auya formulacion, por referencia a uno de
fundamentos juridicos de la sentencia-, siemprénangroducido rechaz@unque sea de L
frecuente en este Tribunaho solo porque ensombrece la meridiana claridasl ltpu d
presidir la formulacion de la gardispositiva de las resoluciones jurisdiccionad@so que €
cuanto que obliga a acudir a alguno de los razaraos de aquélla para comprende
alcance de la conclusion dispositiva, quebrantaebsilo discursivo de la Sentencia ¢
concordancidactica y lectura continuada debe propiciar, sitaanento referencial alguno.
comprension del fallo incluso para los profano®enecho.

Seguidamente instrumento lo que considero comal@xitécnica analitica estructt
y, acudiendo al contenidiel Unico fundamento juridico (noveno) que la Secitede la qu
discrepo dedica al problema, desde esa perspeunsvsorprende que haya de acudirse
"matizaciones" de excepcionalidad y justificaciddiiecta, a la libertad de configuracién
legislador en un ejercicio ajeno a una correcta heroteaé a fin de sostener que la t
mantenida en dicho fundamento que se intenta aon@olmediante "aderezos" argument
complementarios, el discurso que conduce a comelasicon las que muestro mi desacuerdo.

Por el contrario, creo que simplemente bastarafisesesin aditamento "colater
alguno, la mencionada libertad de configuracidislativa para alcanzar soluciones disti
a las consignadas en el segundo de los apartadldalldede la Sentencia. Mas adela
explicitaré esta conclusion, ya que asi formulagedgria reducida a una afirmacion cr
puramente apodictica.

2) Por otra parte, la afirmacion que asumo -conoe th Sentencia de que "no ¢
desde luego cometido de este Tnibudepurar técnicamente las leyes, evitar duplazg
corregir defectos sistematicos, sino sOlo y exehrsente valar por que no vulnerer
Constitucion" no creo que propicie la justificacida la constitucionalidad del inciso del
607.2 del Cdodigo penal cuestionado a base de afgoela interpretacion precedenggie s
autotitula "conforme a la Constitucionjues creo que, en lugar de posibilitar la conéh
mayoritariamente acogida, estimo, por el contragoe, tanto operando con laciéce
hermenéutica descrita en el art. 3 del Cadigo ,cesl decir "Las normas se interpreti
segun el sentido propio de sus palabras, en relachih el contexto, los antecedel
histéricos y legislativos, y la realidad social dedmpo en que han dser aplicada

atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidied aquéllas”, como por la pro



sistematica que ofrece el Cddigo penal en el giéeieserto el referido precepto cuestior
y al que se refiere este Voto, dicha formula exp@scondice a una determinacién de si
diferente.

A tal efecto conviene recordar que, dentro deldiXXIV del Cddigo penal vigente -
"Delitos contra la Comunidad Internacionak} capitulo segundo regula los "Delitos
genocidio”. Existe, pues, un esquema clasificat@ligue se afiade el capitulo Il BiBelitos
de lesa humanidad§ue pone en evidencia una voluntad legislativaetear el elenco de
conductas delictivas residenciadas en el titulefi@do a través descripciones tipicas qu
mi opinién, se agotan en sentido "descenderaeiigue no por ello, alcanzan la impunir
La simple lectura del art. 607 del CAdigo penaknig evidencia una relacion comprensiv
dichos comportamientos punibles, cuya definiciérsancion es acorde con lastimlas
tendencias del Derecho comparado europeo.

Demostracion palpable de lo precedentemente exp@ssta transcripcion integra
literal del precepto:

"Art. 607- 1. Los que, con proposito de destruir total o ijplmente a un gruy
nacional, étnico, raal o religioso, perpetraren alguno de los actoguisntes, ser:
castigados:

1° Con la pena de prision de quince a veinte aigsataran a alguno de sus miemkt
Si concurrieran en el hecho dos 0 mas circunstargjeavantes, se impondra la pena sape
en grado.

2° Con la prision de quince a veinte afos, si agrad sexualmente a alguno de
miembros o produjeran alguna de las lesiones pesven el art. 149.

3° Con la prisiébn de ocho a quince afios, si sonagtial grupo o0 a cualquiera de sus
individuos a condiciones de existencia que pongapetigro su vida o perturben gravem
su salud, o cuando les produjeran algunas dedemks previstas en el art. 150.

4° Con la misma pena, si llevaran a cabo desplardos forzosos del grupo aiss
miembros, adoptaran cualquier medida que tiendampedir su género de vida
reproduccion, o bien trasladaran por la fuerzaviddios de un grupo a otro.

5° Con la de prision de cuatro a ocho afos, siypeoan cualquier otra lesion disti
de las sefaladas en los nums. 2°y 3° de estadpart

2. La difusion por cualquier medio de ideas o doat que nieguen o justifiquen
delitos tipificados en el apartado anterior de est&culo, o pretendan la rehabilitacién

regimenes o institucionesig amparen practicas generadoras de los mismoassgara cc



la pena de prision de uno a dos afios."

Como elementos de refuerzo argumental de estehémtms de resefiar:

a) La exposicion de motivos de la Ley Organica 961%e 11 de mayo, modificad
del Cdédigo penal en relacién con las innovacioméoducidas en el precepto que al
interesa ya que, segun se expone en ella:

- La proliferacion en distintos paises de Europaepisodios de violencia raciste
antisemita que se perpetran bajo las kel y simbolos de ideologia nazi obliga ¢
Estados democraticos a emprender una accion de@dia luchas contra ella.

- Espafia no permanece ajena al despertar de Bétadao.

- 'Y, en fin, porque constata dicha proliferaciéas wemos obligadosdar un paso m
alla de la represion de cuantas conductas puedpnificar apologia o difusion de
ideologias que defienden el racismo o la excluétaita, dado que constituyesegun la ST
214/1991- obligacién que no ha de verse limitada@mbrede la libertad ideoldgica o
expresion.

b) El contenido del Convenio de Nueva York de 9digembre de 1948 para
prevencion y sancion del delito de genocidio y satrumento de adhesion de 13
septiembre de 1968, el art. 19 de la Declaraciomatechos humanos, arts) y 18 de
Convenio de Roma y los arts. 3 y 19 del Pactonaigonal de derechos civiles y politicc
la cobertura jurisprudencial del Tribunal Europedikrechos Humanos.

c) Los antecedentes legislativos que acreditarpiabadon sin oposicion alguna f
todos los grupos parlamentarios del nuevo Codigoalpsurgido de la Ley Orgéani
mencionada y, por tanto, de la redaccion dadaaats607.

d) El art. 10 de la Convencién europea para laagalarda de los derechos del hoenbr
y sus libertades fundamentales de 4 de noviembd98e (BOE de 10 de octubre de 1¢
gue reconoce que el ejercicio de las libertadespid@on e informacién puede ser someti
restricciones 0 sanciones, previamente previstalsemeyes que, regamdo la libertad ¢
expresion e informativa, deben interpretarse conéoa los convenios en la materia susc
por Espafia.

Y, por ultimo,

e) La Sentencia 214/1991 de este Tribunal Consiitat que literalmente dice que '
la libertad ideoldgica, nila libertad de expresion comprenden el derecho extued
manifestaciones, expresiones o campafias de caracista o xendéfo, puesto que tal cc

dispone el art. 20.4 CE no existen derechos iluhoay ello es contrario no solo al derect



honor sinoa otros bienes constitucionales como el de la daghihumana ... el odio y
desprecio a todo un pueblo o una etnia (a cualgpiegblo o cualquier etnia) s
incompatibles con el respeto a la dignidad humagne,soélo se cumple si se atribuye por i
a todo hombre, a toda etnia, a todos los pueblos”.

3) La explicitacion anunciada y referida a la Iltadrde configuracion legal ha
apoyarse sobre la base de negar que el tipo #gelictiestionado adolezca de vaguedad
"difuso”, sino que tiene como punto de referenciacceta el delito de genocidio, puéal
como destaca el Abogado del Estadm su minucioso y fundado informe, "basta laules
del art. 607.2 CP, para comprobar que los tipos dgisu enunciado resultan, no pue
identificar®e con ese vaporoso 'resto’ sin explicacion y siervdo como parece sugeril
Sala que plantea la cuestion de inconstituciondditiajustificacion y negacion de los dell
de asesinato, o de las agresiones sexuales, & destados forzosos delpaciones, o le
esterilizaciones, o las pretensiones rehabilitasldearegimenes que amparen estos delitt
son leves perturbaciones de la igualdad juridicaii punicion responde al modesto propc
de evitar discriminaciones ocasionales. Se tdmtacondenar acciones que el legisladc
valorado como causas de impulso directisimo atpgbeacion de graves delitos que dafi
los intereses mas esenciales de la convivencia fauma la apreciacion de esta relac
causal entre la exposicion digaldora de ciertas doctrinas o ideas y los crimeng:
abyectos, no es un capricho ocasional o repentelo lefislador, ni una presunc
irrazonable o excesiva, sino el producto de uné&sraleas experiencias histéricas. Por te
el art. 607.2, no carece de contenido”.

Por ello, por mas que se esfuerce la Sentencia nitearya, no justifica la conclusic
segunda de su parte dispositiva, ya que Unicanagmie¢a en las Unicas dos paginas y mi
gue se dedican a justificar la decisidon de inctugtinalidad de la que discrepomatizacione
dialécticas que, a mi entender, sélo constituyepum excurso argumental formalista, d
gue, segun se deriva de la misma, aquéllas salinearen la tedrica y no empirica distinc
entre incitacion directa ondlirecta a la comisién de delitos contra el deredbogente
situando la negacion del genocidio en "el ambitdagdemeras opiniones sobre los he:
historicos, es decir, en la esfera cubierta paleeécho de la libre expresion®, permitiend
juego (e los articulos 16.1 CE (libertad ideoldgica) y12@) CE (libertad de opinion)
consecuentemente, la imposibilidad de considecdrodtomportamiento descrito en el in
tantas veces referido del art. 607.2 CP como dongihalmente correcto.

Tomo aqui nuevamente las palabras del Abogado del Estedoideas y doctrin



criminalizadas en el art. 607.2 CP son las genecitib se trata de propagar doctr
simplemente adversas a un grupo nacional, étraciglro religioso. Tampoco se trata de la
pura negaciéon de unos hechos, como puede seregirénio de unos seis millones de juc
por el régimen criminal que goberno el Reich alemdtne 1933 y 1945. El precepto per
negacion o justificacion 'de los delitos’, no lagpunegacion de hechoabrumadoramen
ciertos, por desgracia para la humanidad, en el dada destruccion de los judios eurog
Propiamente, no esté en juego la libertad de irdorém, que no protege las falsed:
deliberadas ('informacién veraz', art. 20.1.d (EStaen juego la difusion de cierto tipo
ideas o doctrinas".

4) En definitiva, estamos en presencia de un delgopeligro abstracto que
especificidad propia se disefia a partir de la ptdivte expresion cual es la "difusion”
abarca tres modalidasl€omisivas con una concreta referencia a "losodefipificados en
apartado anterior de esta articulo”. Con ello seraiel circulo sancionador previsto pc
legislador para las conductas relativas al del@ayenocidio, que, por ello resultsstinto y
diferenciado de otras figuras criminales como tavpcacion para delinquir (art. 18 CP),
incitacion al odio racial (arts. 510, 515.5, 518136 del mismo CP) supuestos de concu
conflicto de leyes para los que el art. 8 del Cagtignal ofrece las procedentes soluciones.

En mi opinidn, creo que no cabe sino concluir carde las razones de sistemé
expuestas y por la propia naturaleza del delitdekcripcion tipica referida a "la justificac
del genocidio” conforma a aquél comwaufigura penal, de peligro abstracto, en cuang
en correspondencia con mi criterio y con la mendiabjetividad y penoso recordatorio,
el Abogado del Estado resefia, esa naturaleza $erman por contraposicion, "al pelic
concreto que repreata el tiro en la nuca, el coche bomba o la eiquuigel territorio par
determinadas clases de personas. La difusion @ igeloctrinas racistas o xenofobas
logrado estimular resortes psicolégmoeiales no bien conocidos, y crear una atmc
social que, como demuestra el desarrollo de losdgeeh la Alemania nazi, comienza co
discriminacion legal en el acceso a cargos publcpeofesionales; sigue con el estimul
la emigracion de parte de la poblacidn; y se edtea intensifica aotlos los campos de
convivencia hasta los extremos de destruccionegremhio que conoce la historia".

Son pues, las precedentes referencias las quetperiid@gar a la conclusion que
refleja en este Voto en cuanto ésta deviene decemparacion stemética con otr
preceptos penales, con los que verdaderamenteuienmas estrecha y directa relacion,

es con los delitos de especialisima gravedad daeiopa el apartado primero del prc



articulo y que se agrupan bajo la rabrica de telie genocidio'. Dicha vinculacion es t:
mas intensa cuanto que el tipo cuya constitucidadliniega la resolucibn mayoritariame
adoptada se integra por via de remision con elamatdfinitorios de los delitos enumers
en los distintos apartados del parrafo 1, que nssw delitos de resultado”.

Si -como destaca el Ministerio Fisca-ello se afiade que "el nucleo de la ac
castigada se enmarca bajo la comun rubrica dduaidin, que lleva implicito el requisito
la publicidad, ya que d@érmino que encabeza el tipo implica la utilizacie medios ¢
comunicacion para la puesta en conocimiento gederéd que es objeto de opinidn o ju
de valor, lo que, consiguientemente, presuponemamiento, al menos potencial, por
pluralidad de personas de lo opinado o valorado", habr@odcluirse necesariamente en
ambas conductas delictivas -negacion y justifiaaci@ incluso la tercera, cual es la
"pretender la rehabilitacién de regimenes o insbites que amparen practicgesnerador:
de los mismos" (delitos tipificados en el apartaatderior), unidas todas ellas por
conjuncion disyuntiva "0" mas no por la copulativa reflejadas en los incisos del apart
2 del art. 607 del Codigo penal- han de tener shmicalifcativo, que no puede ser otro
el de acordes con la Constitucion.

5) A partir de las especificaciones anterioresasmue se destaca como, ante conc
formas delictivasnuevas en otros tiempos y resurgentes en los ast(giEénsese en ader
del genocidio, en el narcotrafico o en el terron¥nel legislador ofrece respuestas en las
el soporte de los derechos fundamentales que eatraonflicto o resultan afectados ne
alteran sino que se limitan, no podemos desautodaastitucionalmete el principio d
configuracion legal ni el de intervencion minimagio del Derecho penal con benevolet
artificiosas y tedricas prevenciones que, en lagaconsolidar dichos derechos, lo que h
es debilitar la salvaguarda de aquéllos, los sygler su objetiva primacia y efectiva reali
merecen no con privilegiada preferencia, mas si con emgiyicasuistica evaluacion y
otra finalidad que ajustar a términos de razoraduli y proporcionalidadetra solucio
juridica que la ofrecidaor la Sentencia aprobada por la mayoria de mis aféierps pal
solventar los conflictos que entre ellos puedacitarse.

Creo que con dicha exposicion queda asi justificaddiscrepancia con la Senter
mayoritaria, cuya parte dispositiva, a mi modesitender, debio declarar constitucionale
dos incisos a los que se hace referencia en la ani®arecer que, con todo el resg
manifiesto frente a quienes comparten la decisfinok@da por el Pleno de este Tribi

Constitucional.



En Madrid, a siete de noviembre de dos mil siete.

Voto particular que formula el Magistrado don JoRymriguezZapata Pérez respe
de la Sentencia del Pleno de 7 de noviembre de, 268f¥fente al delito de difusion de id
gue nieguen o justifiquen delitos de genocidio.

1. Disiento de la Sentencia aprobada en el dia dg ha cuestion d
inconstitucionalidad de la que nacié este proceseleafio 2000 planteaba, y plante
problemas procesales, en los que no me voy a defEam®mpoco voy a entrar en un ana
juridicopenal del art. 607.2 CP. Me basta sefalar que lo® icalependizar los tipos del
607.1 de los del art. 607.2 CP (en contra de losguasevera en el FJ 6), ni es convinc
diferenciar penalmente la negacion de los deli®sad. 607.1 CPque se considera inane,
la justificacién de los mismos, que se acepta tree trabajosa interpretacion (FJ 9 d
Sentencia de la mayoria). Una critica de esosrargese encuentra en las considerac
gue se vierten en los Votos particulares de d® mis comparieros del Pleno, que comy
Voy a exponer mi discrepancia con la Sentenciaadmdyoria desde el punto de vista
Derecho constitucional y del Derecho comunitartoifo, que son los que me preocupan.

2. El articulo 1.1 de la Constitdri espafiola declara que tanto la libertad cor
pluralismo politico son valores superiores de moestdenamiento juridico.

Desde la transicion democratica, cuyo aniversadoha festejado recientemel
Espafia ha sido el pais del pluralismo. En elitimdmcial, el econémico, el politico y er
vertebracion territorial del Estado el pluralisme dido el signo que ha marcado estos tr
afos de experiencia democratica. En ese marcadyra@nstitucion de 1978 ha cobijado
generosidad a todos los espafioles, sin acepciitledegia, de credo o de partido.

Se ha afirmado, sin embargo, que "la paradoja tlbdetad es también la paradoja
pluralismo”. La experiencia del constitucionalisewropeo, en el periodo de entreguerra
siglo XX, demostré que la aparicion de fuerzas antipluralistael seno de una socie
democrética pone en cuestion, con excesiva fadilita libertad y el sistema plurali
mismo.

Europa vivio entre 1918 y 1945 la época doradacdestitucionalismo clasicoasad
en lo que se llamé, en forma expresiva, "excesaaidianza en la soteriologia juridic
Profesar una fe inocente en el Derecho constitatiooonsiderandolo como realic
salvadora que, por si misma, asegura la libertaldpturalismo fue un camo que se trunc
por experiencias dramaticas en paises que connciasoConstituciones técnicamente

perfectas que ha ideado el genio humano.



Dejando aparte la propia experiencia de nuestra@uevil, pese a la Constitucion
la Il Republica esp®la de 1931, el colapso de la Constitucién de Veeide 1919, poc
meses después de que el Mariscal Hindenburg endasera una coalicion de partidos
apoyaba a Adolf Hitler la formacién de un gobiernacionalsocialista en 1933, o
impotencia de mchas Constituciones de la Europa central u otiepgsa frenar ¢
totalitarismo comunista, tras la segunda guerradialinllevé en la posguerra inmediata
Declaracion universal de derechos humanos de 1@ickembre de 1948, al Convenio
Roma de 4de noviembre de 1950, al Tribunal de Estrasburgdaymisma Convencion pi
la prevencion y sancion del delito de genocidio dale diciembre de 1948, en ci
cumplimiento se dicta el art. 607 CP que nos ocupa.

Al igual que la Ley Fundamental de Bonmti@ulo 1) la Constitucion espafiola de 1
proclamd, por ello, que "la dignidad de la persbumana” es el primero de los fundame
del orden politico y de la paz social (art. 10.1),G considerar que sélo una concepciol
Derecho fundada en dichliignidad puede fundamentar un Estado social y deitico di
Derecho y que dicho Estado debe contar ademasseapural, con mecanismos de garz
frente a la repeticion de intentos de perversidipldealismo.

En este contexto histérico se explickas leyes que incriminan a quienes nieg
trivializan el holocausto nazi o, como en Espafiddcen respecto de los delitos de geno
tipificados en el art. 607.1 CP o de enaltecimietgterrorismo, en el art. 578 CP. Alema
Austria, Bélgicala Republica checa, Eslovaquia, Francia, Holandeghtenstein, Lituani
Polonia, Rumania y Suiza forman, junto a Israeh lista de honor en la que, desd
inconstitucionalidad parcial del art. 607.2 CP deelara la Sentencia de la que discrepo, s
difumina el nombre de Espafia.

La Resolucion del Parlamento Europeo sobre mendetidlolocausto, antisemitisme
racismo recuerda que el 27 de enero de 2005 no debér solo para el recuer
estremecedor del sexagésimo aniversario de laatilier delcampo de exterminio nazi
AuschwitzBirkenau, donde fueron asesinados un millén y mddiqudios, personas de e
romani, polacos, rusos, prisioneros de varias natdades y homosexuales, sino tam
debe servir de leccidon para alertar de losggpe$ que derivan del "preocupante aument
antisemitismo, especialmente los incidentes anttasran Europa” (sic).

En efecto, el riesgo de los grupos antipluralistas se limita hoy a un me
antisemitismo. ElI menosprecio y el vilipendio taétbiameaza a las minorias africar

arabes y asiaticas y a los inmigrantes no europeesonfluyen en forma significativa er



presente siglo en nuestro continente. De ahi @rtacde la tipificacion de las diferen
formas de genocidio en el art. 607.P € la consecuente punicion de la difusion de i
doctrinas que nieguen o justifiquen tales delitogleart. 607.2 CP. Este antipluralismo pt
ser hoy un "peligro presente y claro” en una nugnen Europea formada por quinier
millones de sereBumanos. Por eso la propuesta de Decision Matatviee a la lucha cont
el racismo y la xenofobia, aprobada por el Consgida Unién Europea el 20 de abril
2007, considera que el racismo y la xenofobia dolysih una amenaza actual para lo:
Egados miembros de la Union, que debe llevar a defmnuevo Derecho penal comun a
guinientos millones de seres humanos que integrasnion Europea, donde se castigL
"negacion” o la "trivializacion ofensiva" ("denyirmg grossly trivialising")Yde los crimenes
genocidio. Se trata de que ningun Estado europgueaga convertir en refugio y centrgo
propaganda de los nuevos grupos antipluralistas, mpa repetir en este siglo los errores
siglo XX. Dicha propuesta de Decision Marco quealselara, por supuesto, compatible
las libertades de expresion y asociacion reconscéalos arts. 10 y 11 CEDH, tiene
alcance mas amplio de lo que se recoge en el [EJI® Sentencia de la mayoria y, sin d
consonante con el elemento tendengae exigia ya el art. 607.2 CP antes de nt
Sentencia, como se razona en el Voto particulaMagiistrado don Pascual Sala Sanchez.

3. En un célebre Voto particular (caso Milk Wagonivers Union of Chicago
Meadowmoor) el Juez Black, del Tribur&upremo norteamericano, afirmaba, en 1941
la libertad de hablar y escribir sobre asuntosipables tan importante para el gobiern
América como el corazon para el cuerpo humano.ikkerthd de expresion -decias e
corazén mismo del sistema dobierno norteamericano. Por eso cuando el coszdebilit
desfallece el sistema y cuando se silencia elteekules su muerte.

La Sentencia de la que disiento se inspira endest@ina al fundar su razon de dec
(FJ 9 y fallo) en la libertadedexpresion del art. 20 CE y opera sobre el sentidloance d
art. 607.2 CP, en aras de esa libertad de exprésiald 4, 6 y 9).

Tal amplitud de la libertad de expresién represesia embargo, un retroce
inoportuno y grave en las garantias dekrg@ismo que regian en Espafia y en los paises
Europa democrética actual que acabo de citar. BAell941, cuando el Juez Black esc
su famoso Voto patrticular, el viaje a Estados Usido era una travesia virtual por Inter
Cruzaban el Atlatico miles de barcos en los que huian de la St@écausto o sacrificio p
fuego, miles de seres portadores de "vidas indigeaser vividas". Entretanto la vieja Eur

contemplaba el sacrificio de seis millones de jsdipue no habian podido alegrde un



realidad monstruosa que desconocia la dignidadagieeser humano tiene, en su irrepe
individualidad. Cada continente genera sus progiosstruos y la frialdad burocratica de
régimen que practicaba cientificamente todas ladwttas geocidas que tipifica hoy nues
art. 607 CP no se produjo en América, sino en Eur®or eso la primera enmienda d
Constitucion de los Estados Unidos contempla,dike tradicion de los pilgrim fathers de
Union americana, una "precious freedom of expressimientras quecon la excepcion d
Reino Unido y los paises escandinavios Estados democraticos europeos no encut
reparo en adoptar leyes que incriminan a quienegani o trivializan los crimenes
holocausto nazi o el genocidionBEuropa el puesto de honor en la lista de losctier
fundamentales lo ostenta la dignidad del ser humpoo lo que no nos debemos d
deslumbrar por categorias ajenas a la experienoigpea.

4. El problema constitucional se acrecienta, y a@i pofundiza ain mas |
discrepancia, cuando, con cita de la STC 48/20863121de marzo, sobre la Ley Orgal
6/2002, de 27 de junio, de partidos politicos allbfde la mayoria produce una modificau
de la doctrina vertida en el fundamento juridicdeaquella Sentencia unanime del Plen
no reparar en que, ante delitos como el de gemyadi trae a colacion siempre la dign
del ser humano, que tratamos con cuidado exq@sitl fundamento juridico 7 de la refe|
STC 48/2003. La Sentencia tlemayoria considera que las ideas u opinioneshgunedad
origen a esta cuestion de inconstitucionalidadultas repulsivas desde el punto de vist
la dignidad humana constitucionalmente garantizgg@&' en FJ 4) pero ello no imp
concluir que,al menos en parte, deben encontrar cobijo en usianvide la libertad «
expresion del art. 20 CE de la que discrepo.

Esta doctrina se contrapone a lo que declaramoase®STC 214/1991, de 11
noviembre (caso Ledn Degrelle) y 176/1995, de 12mkro (caso del comic Hitl&S). El
efecto, la STC 214/1991 desarrollé una teoria wroharia de la legitimacion procesal, |
concedérsela a dofia Violeta Friedmann, mujer jadfeerviviente del campo de exterm
de Auschwitz-Birkenau que reivindicabaderecho al honor y el de todos los judios fre
una posicion negadora de los crimenes del celeb@doctor Mengele. Afirmamos en el F
de aquella importante Sentencia que el articulh @& no garantiza el derecho a expre:
difundir un determiado entendimiento de la Historia y del mundo terelanrmenosprecial
discriminar a personas o grupos en un discurssamtia, racista o xeno6fobo pues ello v
la dignidad de la persona humana, que es (en.el@d CE) uno de las fundamentos

orden politico y de la paz social. Mas contundenteabe, fue la STC 176/1995 cuando



su FJ 5, apostillo que la libertad de expresidnuasvalor fundamental del siste
democratico que proclama nuestra Constitucion, mger® un uso de ella que nieglae
dignidad humana, ndcleo irreductible del derechbamor en nuestros dias, se sitia p
mismo fuera de la proteccién constitucional (SSTA/1994 y 76/1995). "Un cdmic col
este, que convierte una tragedia historica en arsafburlesca, ha de smalificado com
vilipendio del pueblo judio, con menosprecio de suglidades para conseguir as
desmerecimiento en la consideracion ajena, elemdaterminante de la infamia o
deshonra”.

Por ello disiento, en Madrid, a siete de noviend®elos mil siete.

Voto particular que formula el Magistrado don RanRodriguez Arribas, respecto «
Sentencia del Pleno de 7 de noviembre de 200'Ad#ian la cuestion de inconstitucional
ndm. 5152-2000.

En el ejercicio de la facultad que nos confierarel 90.2 LOTC y con el pleno resp
a la opinion de la mayoria, expreso mi discrepaoa la Sentencia que fundo en
siguientes consideraciones:

1. La Sentencia al final del fundamento juridiceogtiene que el precepto que sanc
la negacion dedelito de genocidio solo "resultaria conformeagCionstitucion si se pudie
deducir del mismo que la conducta sancionada implecesariamente una incitacion dir
a la violencia contra determinados grupos o un @eeio a las victimas del delitte
genocidio”.

Pues bien, el llamado "negacionismo” es, en si migntuando menos, un cli
menosprecio hacia las victimas que lo sufrierorsiyse presenta en cuantas ocasion
produce en la realidad de quienes sostienen, porpdp, que el holocates no existié y qu
solo es propaganda sionista; pretender amparar jasie®e actitudes en la libertad
expresion es degradarla; por el contrario, y comostiene el Ministerio Fiscal, dicl
actitudes van encaminadas a hacer surgir estadopidi@&n tegiversados sobre este he
historico, ciertamente contrarios a lo que realmeatontecid, tratando asi de foment:
olvido del mismo, por lo que el precepto no tragacadstigar la libre difusion de idea
opiniones, por muy reprobables y rechazablesalmente que fueran, sino de proteger
sociedad de aquellos comportamientos que, unamgista preparacion sicologica de
poblacién, a través de medios propagandisticogrgdan un clima de violencia y hostilic
gue, de forma mediata, pudieconcretarse en actos especificos de discrimimaeidial

étnica o religiosa; ciertamente este es un peligr® una sociedad democratica no p



permitirse correr en las actuales circunstanciasa®que no puede negarse el rebrote de
actitudes.

No se trata de favorecer la formula "de una denoiecrailitante” pero si de impedir
conversion de las instituciones que garantizarbkrthd en una "democracia ingenua”
llevara aquel supremo valor de la convivencia hastaxtremo de permitita actuacio
impune de quienes pretenden secuestrarla o déstruir

2. Tampoco comparto que el precepto, en la pareeguobjeto de la declaracion
inconstitucionalidad, pueda ser vulnerador debartad cientifica (art. 20.1 b CE) porque
se tratade castigar el resultado de la investigacion diistoriador demenciado que llega
la absurda conclusion de la inexistencia de un gdimouniversalmente contrastado, en ¢
caso no habria elemento intencional alguno, y@etarto no resultariaupible, sino de pon
coto, mediante la sancion penal, a la profusiémftemaciones directamente encaminac
minimizar o a explicar hechos monstruosos de gedimcpara romper la barrera
repugnancia social que impide su temible repeticion

Que eseelemento intencional, que por otra parte no se maneuda respecto a
justificacion, es el mismo que tendencialmentetafada negacion del delito de genocidic
pone de manifiesto la equiparacion que entre arobaductas realiza el legislador aBp
cuando tipifica en el apartado 2, del art 607 Génae una misma conducta punible
difusién por cualquier medio de ideas o doctrinae gieguen o justifiquen los delitc
utilizando, significativamente, la preposicion altgiva "0", lo que dels&a haber conducic
a entender que tanto una como otra forma de adtuaeirefiere a los delitos y por lo tantc
son contrarios a nuestra Constitucion, evitandsitlaacion, en cierta manera paraddjice
gque mientras en muchos paises se comienzaastigar penalmente el antes cit
"negacionismo” y se postula su general inclusiotosrtodigos penales de la Unidn Euro
sea Espafa, que se habia anticipado a tipificanlara precisamente lo despenalice.

Madrid, a siete de noviembre de dos mil siete.

Voto particular que formula el Magistrado don Pas@&ala Sdnchez a la Sentenci
este Tribunal recaida en la cuestion de inconstitatidad 51522000, planteada por
Seccion Tercera de la Audiencia Provincial de Barze respecto del articul607.2 de
vigente Cddigo penal.

Con todo respeto hacia la posicion mayoritariagrdio de la fundamentacion juric
en que se sustenta y del fallo a que la misma @endolo en cuanto se refiere ¢

declaracion de inconstitucionalidad del primersoailel precitado articulo 607.2 CP 199¢



el extremo en que castiga la difusion de ideas dridas "que nieguen" un delito
genocidio, sin permitir, por tanto, una interpr&ac conforme con la Constitucion
diferencia de lo que hace respecto decdémducta consistente en la difusion de ide
doctrinas que "justifiquen” un delito de la misnhase.

Baso mi discrepancia, una vez esta delimitada®télminos que acaban de expon:
en las siguientes razones:

1. La exigencia de un elemento tenclahen el tipo definido en el antecitado arti
607.2 CP, que la Sentencia de que discrepo coasidenprendido en la conducta consist
en la difusion de ideas o doctrinas que "justififuen delito de genocidio (FJ 9) y que
embargo no admiteneaquéllas que lo nieguen, elemento este que leeisaa de la gt
disiento (FJ 8, ultimo parrafo) concreta en qudifasion de ideas o doctrinagpiniones la
llama- "fuese en verdad idonea para crear una actitudhadtilidad hacia el colecti
afectado”, resulta -dicho sea con todo respemosi misma contradictoria, habida cuente
la figura delictiva las identifica cuando coloca kn misma posicién la negacién y
justificacion, conductas a las que simplementersgpar la disyuntiva "o

Quiere indicarse con esto que si "justificacion”, codice la Sentencia aproba
equivale a "incitacion indirecta" a la comisiondiditos de genocidio, de tal forma que a:
produciria, "en primer lugar, cuando la justifi¢actide tan abominable delisuponga u
modo de incitacién indirecta a su perpetraciéntianclo, en segundo lugar, "con la cond
consistente en presentar como justo el delito deogdio se busque alguna suerte
provocacion al odio hacia determinados grupos aiffnmedianteaferencia a su color, ra
religion u origen nacional o étnico, de tal mangua represente un peligro cierto de getr
un clima de violencia y hostilidad que puede colacse en actos especificos
discriminacion” (FJ 9), no se comprende bien cossgomisma interpretacion puede rest
inadecuada cuando se trata de la conducta corisigterta "negacion”.

Y es que lo que el precepto cuestionado castigiasos conductase se olvide
legislativamente equiparadas- no es la simple 'tiéga en alstracto o la "justificacior
consistente en "la proclamacion de ideas o possigmoliticas propias o adhesion a
ajenas" (FJ 9), sino esas mismas "negacion” oifipastion” en cuanto signifiquen, col
acaba de decirse, la presentacion como justndgelito de genocidio en términos tales
suponga una incitacién indirecta a su comision.

2. Aun prescindiendo del mencionado elemento temdgenque como acaba

razonarse si se admite para una de las dos cosdimttempladas en el articulo 607 R K



de admitirse para las dos, se ha de llegar a lmmanonclusion de constitucionalidad
precepto tan pronto se tenga en cuenta que no rewl@onstituye una interpretac
irrazonable o errénea del tipo definido en el altics07.2 CP, sino que,op el contraric
resulta ajustado a los parametros de la logicandateque el precepto en cuestion defir
delito de genocidio con un presupuesto comun astdds modalidades comisivas
contempla, a saber: la exigencia del propdsito eldrdir toal o parcialmente a un gru
nacional, étnico, racial o religioso. Lo que ocue® que el articulo 607.1, en sus c
ordinales, hace referencia a conductas directastatissicamente lesivas de bienes juric
ligados a la vida, integridad fisica, s@lo condiciones de vida y, en cambio, el artié@ld.z
CP hace relacion solamente, como se ha repetidim,difusiéon de ideas o doctrinas 1
nieguen o justifiqguen no los hechos sustentadardasdformas comisivas del apartado 1,
"los delitos tigficados” en dicho apartado, delitos estos que meden cometerse sin
"propoésito” previo anteriormente destacado. Alasdr entender que ese elemento tende
estd también inmerso en las modalidades comisighsad mencionado apartado 2 e
razonamiento perfectamente coherente con la maeetal I6gica juridica.

3. Es cierto que este argumento podria ser tackadmterpretacion de legalic
ordinaria que no incumbe hacer a este Tribunal § Kis correspondientes 6rganos c
jurisdicciénordinaria. Pero no lo es menos que sirve para pbmeelieve que se trata de
interpretacion, lo mismo que la argumentada enpalttado 1 de este Voto, perfectam
factible y, por ello, susceptible de ser sustenpauteel Tribunal a quo que pladtéa cuestid
parcialmente acogida en el criterio mayoritarid,rdesmo modo que, en relacion con el ¢
concreto que enjuiciaba, podia haber resuelto uwialqproblema concursal o
compatibilidad que ese caso pudiera presentarasge los delitoselativos al ejercicio ¢
los derechos fundamentales y libertades publicascifaba el Auto de planteamiento (e
510, 515.5y 519 CP).

4. Tampoco puede decirse que la declaracion destitacionalidad de la difusion g
cualquier medio de ideas odalrinas que "nieguen” los delitos de genocidiocsedorme co
los textos internacionales mas recientes 0, con pgrapectiva constitucional, con
necesidad de evitar la introduccion en el tipo pdeaelementos que no figuran recogido
su tenor literal.

Lo primero porque, precisamente, el articulo 1 alé’topuesta de Decision Ma
relativa a la lucha contra el racismo y la xendgolprobada por el Consejo de la Ut

Europea en su reunion de 20 de abril de 2007aygaé¢ alude la Sentencia gige discrepo ¢



su FJ 9, limita la obligacion de los Estados miesben la adopciéon de medidas
garanticen el castigo de la apologia publica dectad®enes de genocidio, y también d
negacion o trivializacion flagrante de los mism@$9s casosreque "la conducta se ejec
de tal manera que pueda implicar una incitacioa aidlencia o al odio" contra el grL
social afectado. Es decir, la propuesta menciosaylee en este punto el mismo criterio gt
del articulo 607.2 del Cédigo penal e8plao, lo que es lo mismo, exige que tanto pa
apologia publica de los crimenes de terrorismdggmopuesta no se contempla directan
la justificacion) como para su negacion o triviatibn es necesario el elemento tendenci
gue "la conductae ejecute de tal manera que pueda implicar witad¢ion a la violencia o
odio". Obsérvese como en este instrumento no swepladuda alguna acerca de qu
negacion de los crimenes (calificacién juridica oas igualmente la de delitos que hace e
Caodigo espariol) entre en la obligacion de los Estatk adoptar medidas punitivas ¢
castigo en su contra, siempre que, como en los slerasos (apologia o trivializacic
concurra el elemento tendencial de referencia.

Lo segundo porque los princigiade presuncion de constitucionalidad del legis
democratico y de conservacion de la Ley, como tdmba Sentencia de que disie
reconoce (FJ 7), conducen al entendimiento de glaecabe declarar la inconstitucionali
de aquellos preceptos cuyacompatibilidad con la Constitucién resulte indolgapor se
imposible una interpretacion conforme a la mism&T(S 111/1993, de 25 de marzo, F
24/2004, de 24 de febrero, FJ 6; 131/2006, de 2aki#, FJ 2). Aunque los aludic
principios no permén que el Tribunal Constitucional reconstruya unama para concluir ¢
constitucionalidad ni que la interpretacién conferatabe siendo una interpretacion cc
legem, es necesario para ello que el sentido dellagtde la norma, se entiendse:
"evidente" y, como tal, contrario a la aludida posilaii (STC 11/1981, de 8 de abril, FJ
gue, en vez de una auténtica interpretacion comfpise incurra en una desfiguracio
manipulacion de los enunciados legales equivalentascreacion de una moa nueva y a
conversion del Tribunal Constitucional en legislagositivo (SSTC 235/1999, de 20
diciembre, FJ 13; 194/2000, de 19 de julio, FJ #84/2003, de 23 de octubre, FJ 7).

Pues bien; basta reiterar las consideraciones hasta hechasapa rechazar que
exigencia en la conducta de difusion de doctrinzes mjeguen los delitos de genocidio
elemento tendencial de incitacién indirecta a lalericia o al odio pueda ser calificade
desfiguraciéon o manipulacion del texto legal, cumed lo cierto que ese elemento tamj

figura explicitado en la conducta equivalente dstifigacion y cuando no seria nui



admisible interpretar que el legislador del Codigmal hubiera querido incriminar solo |
aséptica conducta de negacion factieaprovista de toda intencionalidad. Esta, constdok
respetos, si podria merecer el concepto de intagid@ abusiva y sacada de contexto
propio tiempo, el de una innecesaria restriccion lanincriminacion de conduci
penalizadoras del gréamente llamado "discurso del odio", que todasmaslalidades
genocidio y de su defensa implican y que todo Estkinocratico esta obligado a perseguir.

Téngase presente, ademas, que es dificilmente cabipael caso examinado er
STC 43/2004, de 2 de marzo, con el que se contempla en la presamstion d
inconstitucionalidad, como hace el FJ 8 de la $®mede que discrepo al invocarla. E
citada Sentencia se trataba de una supuesta wilihei@del derecho al honor a consecue
de un reprtaje biografico, en el que se narraba una caasal @mnte un consejo de gu
durante la guerra civil, que este Tribunal congiderotegido por la libertad cientifica
historiador para denegar el amparo interesado geihijos de quien habia actioacomc
testigo de cargo en el citado proceso. En la ptesarestion se contempla, en cambio,
conducta de distribucion, difusion y venta de ttdo de materiales en soporte documen
bibliografico, en los que "de forma reiterada egunigocamerd vejatoria para el grupo sot
integrado en la comunidad judia (sic en el relatohg&chos probados de la Sente
condenatoria recaida en la primera instancia peoalcontradichos, ni cuestionado:
modificados en la apelacion) se negaba la pers@tycgenocidio sufridos por dicho pue
durante el periodo histérico de la Segunda Guemuadil” y todo ello con el aditamento
gue "la inmensa mayoria de dichas publicacionesentan textos en los que se incita
discriminacion y al odio hacia kaza judia, considerandoles seres inferiores quesse det
exterminar como las ratas"” (sic igualmente enfekido relato de hechos probados). Re:
clara, pues, la existencia en el caso aqui examinadil elemento tendencial tantas v
mencionao, que dotaba de sustantividad punitiva tantocatalucta de difusion de doctrii
negativas de los delitos de genocidio, como a E=sarios elementos distintivos de
forma delictiva en relacion con la modalidad devpaacion definida con card&rtgeneral €
el art. 18 CP o con las especificas de los articéid y 510 del mismo cuerpo legal, qu
altimo término, y como se ha apuntado antes, podigyoner a lo sumo un proble
concursal para cuya resoluciéon la Sala a quo ncigadga del plamamiento de cuestion
inconstitucionalidad alguna.

Por todo ello, la modalidad delictiva declaradamstitucional en la Sentencia no pc

entenderse desconocedora del derecho a la librese@p y difusion de pensamientos, ide



opiniones que recmce el art. 20.1 CE y, en consecuencia, la cuedgdnconstitucionalids
debid ser desestimada
Madrid, a siete de noviembre de dos mil siete.



