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RESUMEN :
La aporofobia constituye una lacra presente en nuestras sociedades des-
de hace décadas. Junto a Ja aporofobia incardinada en el propio sistema
juridico-penal, que situa, en concordancia con el sistema econdmico im-
perante, a los marginados sociales en una situacion de desventaja ante
la norma, existe la aporofobia social, cuya expresion mas extrema se en-
cuentra en la comision de los delitos contra los pobres por el mero hecho
“de serlo, asi como en la llamada a la comision de actos violentos o discri-
minatorios contra ellos. Estas conductas, no obstante, no han gozado de
una punicién especifica, ni siquiera como agravante en nuestro Codigo
Penal, hasta la aprobacidn de la Ley Organica 8/2021, de Proteccion Inte-
gral alaInfancia y la Adolescencia frente a [aViolencia. Dicha Ley introdu-
ce la agravante de aporofobia en la agravante del articulo 22.4, pero no,
como se preveia en el proyecto original, en el delito de incitacién al odio
del articulo 510. Explicaremos por qué esto constituye una oportunidad

El presente trabajo parte de la comunicacion presentada al Congreso Internacional

Justicia y personas vulnerables en Iberoamérica y la UE, organizado por la Universi-
dad de Cédiz y celebrado en formato virtual los dias 2, 3y 4 de diciembre de 2020.
El titulo de dicha comunicacién era “La introduccién del motivo de aporofobia en el
delito de incitacién al odio del articulo 510 C.P. ;Una vuelta a los origenes?”



164

Alberto José Ferrari Puerta

perdida para devolver al delito de odio a su significado original, que es |a
proteccion de colectivos minoritarios o vulnerables.
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ABSTRACT

Aporophobia is a scourge that has been present in our societies for de-
cades. Together with the aporophobia embedded in the legal-penal sys-
tem itself, which places, in accordance with the prevailing economic sys-
tem, the social outcasts in a disadvantageous situation before the law,
there is social aporophobia, whose most extreme expression is the com-
mission of crimes against the poor for the mere fact of being poor, as well
as the call to commit violent or discriminatory acts against them. These
conducts, however, have not been specifically punished, not even as an
aggravating circumstance in our Penal Code, until the approval of Or-
ganic Law 8/2021, on the Integral Protection of Children and Adolescents
against Violence. This Law introduces the aggravating circumstance of
aporophobia in the aggravating circumstance of article 22.4, but not, as
foreseen in the original draft, in the crime of incitement to hatred of ar-
ticle 510. We will explain why this is a missed opportunity to return hate
crime to its original meaning, which is the protection of minorities or vul-
nerable groups.

KEYWORDS
Aporophobia, hate crime, hate aggravating circumstance, vulnerable
groups.

Sumario: 1. Concepto de aporofobia. 2. El Derecho penal, una rama
del Derecho con fama de aporéfoba. 3. Delitos de odio y aporofobia.
3.1. Los delitos contra los pobres por el mero hecho de serlo. 3.2. Un
problema terminologico: delitos de odio, agravante de odio discrimi-
natorio y delitos de incitacion al odio. 3.3. L.a protecciéon de minorias
y grupos vulnerables como fundamento del castigo del discurso del
odio. 3.4. La ausencia del motivo de aporofobia en los articulos 22.4
y 510 C.P. 3.5. La introduccién parcial del motivo de aporofobia en el
Cddigo Penal: una oportunidad perdida. 4. Conclusiones.

Laicidad y libertades n® 21 - 2021. Pdgs. 163 a 192



La (no) introduccién del motivo de aporofobia en el delito de incitacion al odio del articulo 510...

1. CONCEPTO DE APOROFOBIA

El término aporofobia (del griego d-poros, “pobre”, y fobéo, sentir es-
panto) fue acufiado por la filésofa Adela Cortina en 19952 en una colum-
na del ABC cultural, para designar el odio o rechazo a las personas econé-
micamente pobres. Posteriormente, el término se utilizaria en un libro de
texto de 4° de la ESO de la asignatura de Etica, en el que participaba la
propia Cortina. Esta obra, que dedicaba un apartado entero a este fend-
meno, explicaba en qué consistia la aporofobia y sefialaba que la solucion
a esta lacra debia provenir de los poderes pUblicos y de la educacién en
igualdads.

Sin embargo, no fue facil que [a RAE aceptara este término: Cortina
exigio por primera vez que se incorporara al Diccionario en un articulo
publicado en el afio 2000 en el diario El Pais, donde justifico esa inclusion
alegando que la palabra hace referencia a “una realidad tan efectiva en la
vida social que esa vida no pueda entenderse sin contar con ella”+. Sin
embargo, la Academia no acogio sus pretensiones hasta 2017, afio en el
que Cortina publicd una monografia sobre la materia, titulada Aporofo-
bia, el rechazo al pobre: un desafio para la democracia. En esta obra, la fi-
I6sofa indaga acerca de las causas Ultimas de este fendomeno, y concluye
que, en nuestra sociedad, los seres humanos tienden a buscar el maximo
beneficio para si mismos, lo que les hace aproximarse a aquellas personas
mejor situadas que ellos, que son quienes pueden proporcionarles dicho
beneficio. Sin embargo, lejos de considerar esta tendencia como inexo-
rable, considera que la educaciéon puede cambiar esta forma de pensar,
como ya expuso en el libro de texto antes mencionado.

Por otra parte, Cortina pone de manifiesto que muchos de los inci-
dentes vinculados al racismo y a la xenofobia esconden realmente una
animadversion hacia los pobres, pues son las personas con menos recur-
sos los que sufren este tipo de conductas, que no se dirigen contra los
futbolistas famosos de origen extranjero o contra los turistas que vera-
nean en las costas espafiolas, sino contra los trabajadores inmigrantes
y contra los refugiados que llegan a Europa huyendo de la guerra y la

2 CORTINA, A. Aporofobia, el rechazo al pobre: un desafio para la democracia. Paidés,
Barcelona, 2017, p. 22

3 ibid., pp. 23-24

4 CORTINA, A. “Aporofobia”. El Pais, 7 de octubre de 2000.

Laicidad y libertades n® 21 - 2021. Pags. 163 a 192 165



Alberto José Ferrari Puerta

miserias. Un ejemplo lo encontramos en las palabras proferidas por el
concejal del Ayuntamiento de Madrid Javier Ortega-Smith en noviembre
de 2020 contra un grupo de personas que se manifestaban a la puerta de
la sede de dicho Ayuntamiento contra los cortes de luz en la Cafiada Real,
barrio marginal de la capital, acusandoles de vivir de las subvenciones®.
Estas palabras fueron secundadas por el partido del concejal, VOX, que
colgd un mensaje en su cuenta oficial de Twitter donde cargaba contra
los intervinientes en [a protesta haciendo referencia a las “paguitas a los
que vienen a vivir del cuento y a delinquir””. Los autores de los mensa-
jes hacian referencia a “subvenciones” y “paguitas” en clara referencia
al supuesto origen extranjero de quienes encabezaban la protesta, que
probablemente creyeron deducir del hijab o velo isldmico que portaban
algunas de las manifestantes, interpretando que no es posible ser mu-
sulman y espafiol al mismo tiempo®. Sin embargo, la verdadera razdn
de estos discursos radica en la falta de medios de subsistencia de la que
adolecen estas personas, porque, de otro modo, la referencia a las “sub-
venciones” y “paguitas”, que son conceptos esencialmente econdmicosy
no vinculados al origen étnico o racial, no tendria sentido.

Este desprecio y repulsion hacia los pobres no es un fendmeno nuevo,
sino que entronca con la llamada demofobia u odio a las clases populares
surgido entre la alta sociedad europea araiz de las revoluciones populares
de 1848 en Europa?, y que seria un rasgo distintivo de los sectores mas
conservadores de la sociedad hasta bien entrado el siglo XX. Un ejemplo
distintivo de este pensamiento lo encontramos en el siguiente fragmento
de la obra Madrid, de corte a checa, de Agustin de Fox4, escritor adicto al
bando sublevado durante la Guerra civil espafiola:

5 CORTINA, A. Aporofobia, el rechazo al pobre... Op. cit., p. 21

6 El video de su intervencion puede verse en su cuenta de Twitter: https://twitter.com/
Ortega_Smith/status/1328782187131498499

7 https://twitter.com/vox_es/status/1328822209373200391

8 Se trata de una concepcion retrégrada, que nos recuerda a la Constitucion de 1869,
cuyo articulo 21, que establecia la libertad religiosa, establecia primeramente que
“el ejercicio publico o privado.de cualquier otro culto queda garantido a todos los
extranjeros residentes en Espafia”, para posteriormente afiadir que este derecho se
reconocfa también a los espaficles. Presuponia, por tanto, que el profesar una reli-
gion diferente a la catdlica era algo propio de extranjeros.

9 DOMENECH, A. El eclipse de la fraternidad. Una revisién republicana de la tradicién
socialista. Critica, Barcelona, 2004, pp. 23-43
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“Pasaban las masas ya revueltas; mujerzuelas feas, jorobadas, con la-
z0s rojos en las grefias, nifios anémicos y sucios, gitanos, cojos, negros
de los cabarets, rizosos estudiantes mal alimentados, obreros de mirada
estUpida, poceros, maestritos amargados y biliosos. Toda la hez de los
fracasos, los torpes, los enfermos, los feos; el mundo inferior y terrible,
removido por aquellas banderas siniestras”.

Estas palabras encuentran sus ecos en la actualidad: muestra de ello
son las declaraciones del presidente de la Fundacién Villacisneros, {fiigo
Gomez Pineda, que sugirid en un debate virtual celebrado el 6 de mayo de
2020 que las personas que recibieran el subsidio de desempleo fueran pri-
vadas del derecho a voto, para evitar que los partidos progresistas pudie-
ran atraerse a ese sector de la poblacion a través de politicas sociales™.

2. ELDERECHO PENAL,
UNA RAMA DEL DERECHO CON FAMA DE APOROFOBA

El Derecho penal muchas veces ha sido tildado de apordéfobo (aunque,
[6gicamente, no siempre con este término, de reciente creacion), hacien-
do referencia con ello a su frecuente severidad contra las personas des-
favorecidas y a su laxitud contra las clases acomodadas, severidad que
no solo se reflejaria en la aplicacion de este Derecho, sino en la propia
regulacion de los tipos penales. En este sentido, Erasmo de Rotterdam
escribid a principios del siglo XVI: “Si alguien roba una moneda, se le cuel-
ga. Al que se apropia de los dineros publicos y [...] roba en conjunto mu-
cho mas, se le cuenta entre las gentes mas principales”. Por su parte,
al politico conservador decimondnico Antonio Canovas del Castillo se le
suele atribuir, dado el agudo ingenio que le caracterizaba, la siguiente
afirmacion: “los abogados de nota conocen bien el Derecho civil, que es
el derecho de los ricos, pero desconocen el Derecho penal, que es el dere-
cho de los pobres”. Una afirmacién que, de acuerdo con el fiscal Jesus

*°  Citado en Ibid, p. 23

B El video con sus declaraciones puede encontrarse en esta pagina:https:/fwww.elplu-
ral.com/sociedad/fundaciones-ultracatolicas-proponen-retirar-derecho-voto-para-
dos_239860102

12 Citado en SAINZ CANTERO, E. “Delincuencia econémico-financiera”. En Cuadernos
para el Didlogo, NOmero extraordinario XXVIiI, diciembre 1971, p. 18.

3 Citado en DE GUZMAN, E. 2930: Historia politica de un afio decisivo, Tebas, Madrid,

1973, P 19.
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Vicente Chamorro, se correspondia con la jurisprudencia de esa época,
que evidencia el castigo de delitos fruto de la miseria (*hurto de frutos del
campo para sobrevivir, de bellotas, de aceitunas...”) y laimpunidad de los
delitos vinculados a la riqueza, como el delito fiscal, que ya estaba tipifi-
cado en el Cédigo Penal de 1870 y del que, sin embargo, no se encuentran
sentencias de condena en ese periodo®.

Esta mala reputacion del Derecho Penal no se circunscribe Gnicamen-
te a épocas pasadas. El fildsofo Luigi Ferrajoli ha denunciado en nuestro
tiempo la desigualdad de los individuos ante la justicia penal, distinguien-
do en su seno dos tipos de desigualdades: la primera es la provocada por
la propia legislacién penal, a través de figuras juridicas como la prision
provisional o el otorgamiento de beneficios penitenciarios, ambas con-
dicionadas en muchas ocasiones a la existencia de un arraigo social, lo
que perjudica a los sectores mas excluidas de la sociedad. En cuanto
a la segunda, es la que se deriva de circunstancias extrapenales, como
las desigualdades estructurales de nuestra sociedad, las cuales, a su vez,
provocan que determinados individuos se vean obligados a delinquir para
su subsistencia®. Sin embargo, el filésofo italiano, en linea con lo que
sugeria Erasmo, no solo se limita a denunciar la dureza del Derecho Penal
con las clases mas desfavorecidas, sino también su laxitud hacia las mas
pudientes, lo que resume con esta maxima: “"Derecho [penal] minimo y
tolerante para los ricos y poderosos, derecho [penal] maximo e inflexible
para los pobres y marginados”+.

Siguiendo los pasos de Ferrajoli, el reputado penalista Terradillos Ba-
soco ha elaborado recientemente una monografia sobre esta doble vara
de medir del Derecho Penal. El autor considera que el Derecho penal y
penitenciario de nuestros dias tiene una finalidad esencialmente contro-
ladora, aspirando a lograr un consenso social en torno al sistema politi-
co-econdmico imperante, a saber, el neoliberalismo®. En consecuencia,

*  CHAMORRO, J.V. Algunas consideraciones sobre delito y sociedad. Albia, Madrid,
1983, p. 54

*  FERRAJOLI, L. "La desigualdad ante la justicia penal y la garantia de la defensa pUbli-
ca”. EnVV.AA. Defensa piblica: garantia de acceso a la justicia. Ministerio Pdblico de
la Defensa-Defensoria General de [a Naci6n, Buenos Aires, 2008, p. 78

® Ibid

v bid,, p. 81

®  TERRADILLOS BASOCO, J.M. Aporobia y plutofilia: la deriva janica de la politica crimi-
nal contempordnea. J.M. Bosch, Barcelona, 2020, p. 37
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no necesita ser severo con las clases dominantes, en tanto que estas ya
se identifican con este modelo*: a ellas, pues, se les aplica el "Derecho
penal del amigo”*, caracterizado por la transigencia ante delitos “de
cuello blanco” (como el de defraudacién tributaria, susceptible de regu-
larizacién econdmica y solo castigable penalmente cuando la cantidad
defraudada supera los 120.000 euros) y por el establecimiento de meca-
nismos auto-reguladores que favorecen la exencion de responsabilidad
penal de las personas juridicas, como los programas de compliance®. Por
el contrario, alos estratos mas marginalizados de la sociedad se les aplica
un “Derecho penal del indigente”*, que castiga con especial dureza con-
ductas cuya lesividad es infima, como la venta de productos falsificados
en el top manta, castigada con una pena de hasta dos afios de prisién y
que constituye un delito con independencia del perjuicio econémico cau-
sada por el falsificador?, a diferencia de lo que ocurre, como hemos vis-
to, con el delito fiscal. En definitiva, a la luz de lo expuesto en esta obra,
mas que calificar el Derecho Penal, como hacia Cénovas, como el "Dere-
cho de los pobres”, serfa mas acertado distinguir entre un Derecho Penal
para ricos y otro para pobres.

Por Ultimo, algunos estudios socioldgicos parecen confirmar esta vin-
culacién entre delincuencia y pobreza. Aunque segun los investigadores
en la materia no existen datos suficientes para llevar a cabo un analisis
comparativo entre la desigualdad en la renta y la tasa de criminalidad, es
posible inferir esta conexidn a través de otras variables: por ejemplo, en
un estudio reciente sobre la poblacion reclusa femenina en Andalucia, el
33 por ciento de las reclusas entrevistadas afirm¢ ser analfabeta o analfa-
beta funcional, lo que permite deducir su condicién marginal*.

1 No obstante, como sefiala el estadounidense Frank Pearce, uno de los grandes ex-
ponentes de la criminologia marxista, cuando las propias conductas delictivas de las
clases dominantes son tan obscenas que pueden motivar un intento de rebelién con-
tra el sistema mismo, el Estado si que estara interesado en reprimirlas (PEARCE, F.
Los crimenes de los poderosos. El marxismo, el delito y la desviacién. Siglo XXI, México
D.F., 1980, p. 96).

2 TERRADILLOS BASOCO, J.M. Aporobia y plutofilia... op. cit., pp. 71y ss.

2 Ibid., pp. 75y SS.

=2 Jbid., pp. 8oy ss.

3 bid., p. 82 .

#  JUANATEY DORADO, C. “Delincuencia y poblacién penitenciaria femeninas: situa-
cién actual de las mujeres en prision en Espaiia”. RECPC, 20-10 (2018), p. 5, nota al
pie 8.
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3. DELITOS DEODIOY APOROFOBIA

3.1. Los delitos contra los pobres por el mero hecho de serlo

La aporofobia ha desencadenado, en muchas ocasiones, la comision
de delitos contra personas econdmicamente desfavorecidas, principal-
mente indigentes, por el mero hecho de serlo. Muchos de estos delitos,
documentados por el presidente del Movimiento contra [a Intolerancia
Esteban Ibarra en su obra Los crimenes del odio, fueron perpetrados por
bandas de neonazis. Entre ellos podemos destacar los asesinatos de Ale-
jo Aznar, indigente de Getxo (Vizcaya) en 1999 a manos de neonazis®
o del mendigo Antonio Micol en Madrid a manos de individuos de esta
misma ideologia en 2002%. Entre los crimenes mas execrables de esta
indole no podemos dejar de mencionar el de un anciano que dormia en
la calle en Valencia y que fue quemado vivo por dos skinheads de ultrade-
recha en 1985%.

Mientras que Esteban Ibarra habla de crimenes de odio, Adela Cor-
tina se refiere a estas conductas como delitos de odio®, expresion que
también utiliza el Observatorio Hatento, que se define a si mismo como
“observatorio de delitos de odio contra las personas sin hogar”, y que se
dedica a investigar y denunciar los delitos cometidos contra los pobres
por su condicion de tales. No obstante, estas expresiones no son del todo
correctas juridicamente, como vamos a ver a continuacion.

3.2. Un problema terminoldgico: delitos de odio, agravante de
odio discriminatorio y delitos de incitacion al odio

El uso de los términos “delitos de odio” o “crimenes de odio”, que uti-
lizaban respectivamente Ibarray Cortina, esta cada vez mas extendido en
la sociedad. Un breve repaso por las noticias mas recientes de la prensa
nacional lo confirma: asi, el 7 de septiembre de 2021, el partido politico
VOX anunciaba la interposicion de una querella por “delito de odio” a Esty

% IBARRA, E. Los crimenes del odio. Violencia skin y neonazi en Espafia. Temas de Hoy,
Madrid, 2003, p. 194

% bid., p.197

7 Suceso recogido en la STS de 25 de abril de 1988 (ECLI: ES:TS:1988:13783)

®  CORTINA, A. Aporofobia: el rechazo al pobre... op. cit., pp. 30-32
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Quesada, célebre youtuber conocida bajo el alias de “Soy una pringada”,
por realizar la siguiente afirmacidn en una entrevista realizada por el di-
putado de ERC Gabriel Rufian: *;Qué hay que hacer conVox? Matar. ;Estd
mal matar? Si... A veces no. O matamos o nos matan a nosotros”. Unas
semanas mas tarde, el 18 de septiembre de 2021, la ministra de Igualdad,
Irene Montero, anunci6 que el Gobierno pondria en conocimiento de la
Fiscalia los mensajes homdfobos pronunciados en la manifestacion neo-
nazi de Chueca por la posible comision de un “delito de odio®. Por Ultimo,
el 13 de octubre de este mismo afio una menor fue detenida en Valencia
tras haber agredido y sustraido varias pertenencias a dos mujeres transe-
xuales, a la vez que les proferia insultos de cardcter transfébico.

Un vistazo somero a estos casos nos permite percatarnos de que nos
encontramos ante conductas de diferente naturaleza: asf, en algunos
casos se trata de expresiones proferidas en el marco de una entrevista;
en otras, de mensajes pronunciados en el marco de una manifestacion
celebrada en un barrio donde se concentran numerosas personas del co-
lectivo al que van dirigidos Jos mensajes (esto es, el colectivo LGBT); y, en
otras, de agresiones y robos presuntamente cometidos contra una per-
sona por su identidad sexual. No parece muy apropiado, pues, utilizar el
mismo término (“delitos de odio”) para todos ellos. ;A qué se debe, pues,
este uso?

En realidad, el término de delitos de odio es una traduccidn literal del
anglosajon hate crime, que hace referencia a aquellos delitos cometidos
contra una persona motivados por la existencia de un rasgo distintivo de
suidentidad (etnia, religion, etc.) y expresamente tipificados en el Codigo
Penal. El origen de estos delitos ha sido situado por algunos autores en
el periodo posterior a la Guerra de Secesion estadounidense, periodo en
el que pululaban por el Sur de este pais numerosos grupos supremacis-
tas, como el Ku Klux Klan (KKK), que se negaban a transigir con la aboli-
cion de la esclavitud para los afroamericanos. La llamada “Ley del KKK”
de 1871 sanciond penalmente algunas de las conductas discriminatorias
cometidas por estos grupos?. Sin embargo, el nacimiento propiamente
dicho de la legislacion anti-delitos de odio en Estados Unidos se produ-
jo en 1969, de la mano de la Ley Federal 18 US 245, que castigaba las
conductas discriminatorias (por ejemplo, el impedir el acceso al transpor-

»  DIAZ LOPEZ, J.A. Et odio discriminatorio como agravante penal. Civitas, Cizur Menor,
2013, pp. 116-117
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te publico o la entrada a un colegio) cometidas contra una persona por
su “raza, color, religién u origen nacional”. Sin embargo, no seria hasta
2009, con la aprobacion de la Matthew Shepard and James Byrd Jr. Hate
Crimes Prevention Act, cuando se estableceria una definicién de delito de
odio a nivel federal. Dicha norma entendia como tales “aquellos delitos
que el autor comete motivado por la raza, color, religidn, origen nacional,
etnia, género, discapacidad u orientacidn sexual de su victima“®.

En definitiva, el delito de odio es aquel delito motivado por la exis-
tencia de un rasgo distintito de la identidad de la victima (etnia, religion,
etc.). Sin embargo, en Espafia no se encuentra tipificado en el Codigo Pe-
nal un delito de estas caracteristicas, por lo que, a nuestro juicio, hablar
de “delitos de odio” a secas en Espafia resulta impreciso, a pesar de que
se trate de un término no solo utilizado, como hemos visto antes, en los
medios de comunicacion, sino también en los protocolos oficiales de la
Policia Nacional y en los informes del Ministerio del Interior. Incluso exis-
te una Fiscalia especializada en “Delitos de odio” desde marzo de 20133

Lo que existe en nuestro ordenamiento juridico es, por un lado, una
circunstancia agravante genérica de odio discriminatorio, tipificada en el
articulo 22.4 C.P., y, por otro, un delito de incitacidn al odio en el articulo
510 C.P. Procederemos ahora a analizar cada uno de ellos.

La circunstancia agravante genérica del articulo 22.4 C.P. fue introdu-
cida por primera vez en el Cédigo Penal de 1995. El contexto de la época
seria uno de los factores determinantes de la inclusion de este agravante:
era el tiempo de los episodios de limpieza étnica en la Guerra de los Bal-
canes, que habian dado lugar a matanzas masivas de seres humanos, asi
como del auge de la violencia neonazi en toda Europa, incluido en nues-
tro pais. El primer lustro de la década de 1990 esta tefiido con la sangre
de numerosas victimas del neofascismo en Espafia: asi, entre otros, 1991,
la mujer transexual Sonia Rescalvo seria asesinada en Barcelona a manos
de miembros del grupo neonazi Bases Auténomas; en 1992, la migrante
dominicana Lucrecia Pérez sufriria el mismo destino en Madrid a manos
del guardia civil ultraderechista Luis Merino; y en 1995, José Cristobal

®  Jbid., pp. 120-121

®  Sobre ella, vid. GUERRI FERNANDEZ, C. “La especializacion de la fiscalia en materia
de delitos de odio y discriminacion. Aportaciones a la lucha contra los delitos de odio
y el discurso del odio en Espafia”. Indret. Revista para el Andlisis del Derecho, n.° 1

(2015), pp. 1-33.
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Castejon, alias “El Mallorquin”, también militante de Bases Auténomas,
asesinaria de una puialada en el corazoén al joven antifascista Ricardo
“Richard” Rodriguez en Alcorcédn. Todos estos acontecimientos eran una
razdn mas que suficiente para agravar el castigo de aquellas conductas
cometidas por motivos discriminatorios. No fue casualidad que se eli-
giera el 27 de abril de 1995, Dia Mundial del Holocausto, como fecha de
votacién de la introduccion de la circunstancia agravante, votacién que
finalizarfa con la aprobacion de la misma.

Resulta necesario destacar que, a pesar de denominarse “de odio”, el
elemento distintivo de la circunstancia agravante es la motivacion dis-
criminatoria. Para entender esto, resulta especialmente clarificador el
ejemplo que nos brinda el profesor Diaz Lopez: si una persona asesina
a personas homosexuales por “compasidn”, al entender que se trata de
personas enfermas, procederia igualmente la aplicacion de la agravan-
te, aunque el sentimiento que mueva a la persona no sea propiamente
el odio a los homosexuales, porque lo relevante es que la motivacion que
subyace al delito es la discriminacion de un grupo de personas por razén
de una caracteristica de su identidad3.

Junto a la circunstancia agravante, tenemos, como ya hemos indica-
do, el delito de incitacidn al odio del articulo 510 C.P., también denomina-
do “delito de discurso del odio” e introducido en el Codigo Penal de 1995
como “delito de provocacion al odio”. Antes de pronunciarnos acerca del
mencionado precepto, debemos explicar en qué consiste el llamado “dis-
curso del odio”.

Llamamos discurso del odio a aquellos mensajes o expresiones que
incitan a la violencia y a la discriminacién contra determinados colectivos
o grupos-diana. Algunos autores también ubican el origen de la punicién
del discurso del odio en Estados Unidos®, relacionandolo con los con-
ceptos anglosajones de group libel (difamacion de grupo) y fighting words,
término este Ultimo con el que se denomina a las injurias no amparadas
por la libertad de expresion y que utilizé por primera vez la Corte Supre-
ma estadounidense en el caso Chaplinsky v. New Hampshire (1942). No

»  DIAZ LOPEZ, J.A. El odio discriminatorio... op. cit., p. 242
B ALVAREZ RODRIGUEZ, L. Critica del constitucionalismo feminista. Atelier, 2020, pp.

148-149.
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obstante, otros autores® entienden que el castigo del discurso del odio
se previd por vez primera en el ambito internacional, concretamente en
el articulo 4 de la Convencién Internacional para la Eliminacién de todas
las Formas de Discriminacion Racial®s y en el articulo 20.2 del Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) de 19663¢. Nosotros
somos partidarios de esta Ultima postura¥, en tanto que las figuras antes

35

36

37
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PORTILLA CONTRERAS, G. («La represion penal del discurso del odio», en: ALVA-
REZ GARCIA, F.J. (Dir.) Tratado de Derecho Penal Espafiol. Parte Especial. IV. Delitos
contra la Constitucion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, pp. 381- 382.

El articulo en cuestidn dice lo siguiente:

“Los Estados partes condenan toda la propaganda y todas las organizaciones que
se inspiren en ideas o teorfas basadas en la superioridad de una raza o de un grupo
de personas de un determinado color u origen étnico, o que pretendan justificar o
promover el odio racial y la discriminacion racial, cualquiera que sea su forma, y se
comprometen a tomar medidas inmediatas y positivas destinadas a eliminar toda
incitacion a tal discriminacion o actos de tal discriminacion, y, con ese fin, teniendo
debidamente en cuenta los principios incorporados en la Declaracién Universal de
Derechos Humanos, asi como los derechos expresamente enunciados en el articulo
5 de la presente Convencidn, tomaran, entre otras, las siguientes medidas:

a) Declararan como acto punible conforme a la ley toda difusion de ideas basadas en
la superioridad o en el odio racial, toda incitacién a la discriminacion racial, asi como
todo acto de violencia o toda incitacién a cometer tales actos contra cualquier raza
o grupo de personas de otro color u origen étnico, y toda asistencia a las actividades
racistas, incluida su financiacién;

b) Declararan ilegales y prohibirén las organizaciones, asi como las actividades or-
ganizadas de propaganda y toda otra actividad de propaganda, que promuevan la
discriminacion racial e inciten a ella, y reconoceran que la participacion en tales or-
ganizaciones o en tales actividades constituye un delito penado por la ley;

¢) No permitiran que las autoridades ni las instituciones publicas nacionales o locales
promuevan la discriminacién racial o inciten a ella”

Este articulo sefiala que “Toda apologia del odio nacional, racial o religioso que cons-
tituya incitacion a la discriminacion, la hostilidad o la violencia estara prohibida por
laley”.

La doctrina mas cualificada considera que estos textos internacionales, a su vez, tie-
nen como precedente el articulo 130 del Cédigo Penal aleman (StGB), introducido
en 1960 y que, bajo la denominacidn de “incitacion a la poblacién”, castiga las con-
ductas de incitar al odio contra una parte de la poblacién, apelar a medidas violentas
o discriminatorias o proferir expresiones insultantes, calumniadoras o humillantes
contra esta parte de la poblacidn (LANDA GOROSTIZA, J.M. “La regulacién penal

‘alemana sobre la discriminacién racial y la xenofobia tras la nueva Ley de Lucha con-

tra la Criminalidad (Verbrechensbekdmpfungsgesetz) de 28 de octubre de 1994". ADP-
CP, Val. XLIX, Fasc. Il, 1996, pp. 541-544). No obstante, y como explicaremos mas
adelante, nosotros entendemos que el discurso del odio strictu sensu esta destinado
a la proteccién de minorias o grupos vulnerables, por lo que, a nuestro juicio, su pun-
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referenciadas no son propiamente discurso del odio, aunque se asemejen
al mismo. De hecho, el discurso del odio en Estados Unidos no se encuen-
tra extramuros de la libertad de expresion, sino que, por el contrario, se
encuentra protegido por la Primera Enmienda, tal y como se puede de-
ducir de varias sentencias de la Corte Suprema, entre ellas Brandenburg
v. Ohio (1969), que ampard el discurso televisado de un miembro del KKK
en el que clamaba contra negros y judios, y R.A.V. v. City of 5t. Paul (1992),
que tuteld con base en la Primera Enmienda a varios individuos, también
simpatizantes del Klan, que quemaron una cruz delante de la vivienda de
una familia afroamericana.

En lo que respecta al PIDCP, algunos autores han remarcado el papel
crucial que desempefiarian en la aprobacion de su articulo 20.2 la Unién
Soviética y el conjunto de Estados socialistas alineados con ella®, lo que,
a nuestro juicio, se debid esencialmente a dos factores: en primer lugar,
la tendencia de estos paises a una mayor restriccion de la libertad de ex-
presion con respecto a las democracias occidentales; y, en segundo lugar,
el antifascismo militante del que hacia gala el Bloque socialista, conse-
cuencia necesaria tanto de la ideologia marxista-leninista que imperaba
en el mismo como del papel preponderante que habifa jugado la Unién
Soviética en la lucha contra el nazismo durante la Segunda Guerra Mun-
dial. Contodo, pronto la Europa Occidental también se sumariaalalucha
contra estos discursos: muestra de ello es la resolucion del Consejo de
Europa 453 (1966), que insta a los Estados que forman parte del mismo
a tipificar en sus respectivos Codigos penales la incitacién al odio racial
para castigar las conductas de esta indole que, de manera alarmante, se
estaban extendiendo por el continente europeo.

Unas décadas después, en los afios 9o, y en el marco de un contexto,
ya mencionado, de limpieza étnica enYugoslavia y de violencia racista en
toda Europa, nuevamente volveria a ponerse sobre la mesa la problema-
tica del discurso del odio y de sus posibles efectos incendiarios. Esta es la
razon por la que el Comité de Ministros del Consejo de Europa dictaria su
Recomendacién n.° R (97) 20, de 30 de octubre de 19973, que exhortaba

to de partida son los textos internacionales mencionados en el cuerpo del texto, y
no el StGB.

3#  COLEMAN, D. Censored: How European & Hate Speech Laws are Threatening Freedom
of Speech. ADF International, New York, 2012, pp. 28-36

3 Disponible en: https://rm.coe.int/1680505d5b

Laicidad y libertades n° 21 - 2021. Pags. 163 a 192 175


https://rm.coe.int/1680505d5b

Alberto José Ferrari Puerta

a los Estados parte del Consejo a adoptar una serie de medidas contra
este tipo de discurso, al que definia como:

"todas las formas de expresion que difunden, incitan, promueven o justifican
el odio racial, la xenofobia, el antisemitismo y otras formas de odio racial y de
intolerancia, incluyendo: la intolerancia expresada a través de un nacionalismo
agresivo y etnocéntrico, la discriminacion y la hostilidad contra minorias, los in-
migrantes y personas de origen inmigrante”

Ya en el siglo XX, ha sido especialmente relevante en esta materia, en
el dmbito de la Unidn Europea, la Decision Marco 2008/913/JAl del Conse-
jo*, que obligaba a los Estados miembros a introducir en sus respectivos
Codigos Penales el castigo de las manifestaciones mas extremas del dis-
curso del odio. En concreto, instaba al castigo de “la incitacién pUblica a
la violencia o al odio dirigidos contra un grupo de personas o un miembro
de tal grupo, definido en relacion con la raza, el color, la religion, la ascen-
dencia o el origen nacional o étnico” (art. 1.1.a)) ; de la difusion de escritos
que contuvieran mensajes susceptibles de llevar a cabo dicha incitacién
(art. 1.1.b)); y de la apologia publica, negacion o trivializacion flagrante
de crimenes internacionales, tales como el genocidio, los crimenes de
guerra y los crimenes de lesa humanidad (arts. 1.1.c) y d)). Con todo, se
remarcaba en la Decision que “los Estados miembros podran optar por
castigar Unicamente las conductas que o bien se lleven a cabo de forma
que puedan darlugar a perturbaciones del orden publico o que sean ame-
nazadoras, abusivas o insultantes”.

Esta decision fue la responsable de la redaccidn del delito de incita-
cion al odio del articulo 510 C.P. Como ya hemos adelantado, este articulo
se introdujo en su redaccion original en el Cédigo Penal de 1995. En este
momento, el precepto estaba solamente formado por dos apartados: el
primero castigaba la provocacion a la violencia, la discriminacién y el odio
contra un grupo de personas por razén de determinados rasgos de su
identidad“, mientras que el segundo castigaba la difusién, a sabiendas
de su falsedad o con “temerario desprecio hacia la verdad” (esto es, pres-
cindiendo de una minima diligencia a la hora de comprobar su veracidad),

% Disponible en: https:/feur-lex.europa.euflegal-content/ES/TXT/?uri=celex:32008Fog 13

“  Los motivos en la version original del articulo 510 eran los siguientes: “racistas, an-
tisemitas u otros referentes a la ideologia, religién o creencias, situacion familiar, la
pertenencia de sus miembros a una etnia o raza, su origen nacional, su sexo, orienta-
cién sexual, enfermedad o minusvalia”
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de informaciones injuriosas contra alguno de estos grupos. Sin embargo,
después de la aprobacion de la Decision Marco de la UE, dicho articulo
resultaba insuficiente para el cumplimiento de las exigencias previstas
en la misma. En consecuencia, se procedié a la reforma del precepto por
medio de la LO 1/2015, de 30 de marzo.

En la redaccién actual, el articulo 510 C.P. castiga en su apartado pri-
mero la incitacion directa o indirecta a la violencia, discriminacion, odio
u hostilidad contra determinados grupos protegidos* o personas per-
tenecientes a los mismos (subapartado a), la difusién e incluso la pose-
sion con finalidad de difusién de material que sea idoneo para fomentar
las conductas anteriores (subapartado b) y la negacion, trivializacion o
enaltecimiento de crimenes internacionales cuando estas conductas
contribuyan a crear un clima hostil, violento, discriminatorio y de odio
contra los grupos protegidos (subapartado c). En cuanto al apartado se-
gundo, castiga la vulneracién de la dignidad de las personas pertenecien-
tes a grupos protegidos mediante conductas que entrafien “humillacion,
menosprecio o descrédito” (subapartado a) o enaltecimiento de delitos
cometidos contra los grupos protegidos o sus miembros distintos a los
delitos del 510.1.c (subapartado b). Los dos siguientes apartados del pre-
cepto contemplan una serie de subtipos agravados, por razén de la difu-
sion del mensaje por medios de comunicacién masivos o por laidoneidad
del mensaje para alterar la paz publica. Por Ultimo, los apartados quinto
y sexto establecen, respectivamente, la pena accesoria de inhabilitacion
especial para el ejercicio de funciones docentes a los autores de estos de-
litos y la destruccion o borrado del material que contiene estos mensajes.

“ | osmotivos de discriminacién tipificados en [a version actual del articuio 510 son los
siguientes: “motivos racistas, antisemitas u otros referentes a la ideologfa, religion
o creencias, sitvacion familiar, la pertenencia de sus miembros a una etnia, raza o
nacion, su origen nacional, su sexo, orientacion o identidad sexual, por razones de
género, enfermedad o discapacidad”. Se han afiadido, por tanto, el género y la iden-
tidad sexual.
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3.3. Laproteccion de minoriasy grupos vulnerables como funda-
mento del castigo del discurso del odio

Los primeros textos internacionales, anteriormente citados, que in-
cluyeron en sus preceptos el castigo del discurso del odio, tenian como
objetivo el impedir discursos que propiciaran la violencia y la discrimina-
cidn contra minorias étnicas, raciales o religiosas. Para determinar el sen-
tido que el término “minoria” tenia en estos textos, resulta clarificadora
la definicion clasica de Francesco Capotorti, Relator Especial de la Subco-
mision de Prevencion de la Discriminacion y Proteccion de las Minorias de
Naciones Unidas, en su Informe sobre derechos de las minorias de 1979:

“un grupo numéricamente inferior al resto de la poblacién de un Esta-
do, en situacion no dominante, cuyos miembros, subditos del Estado, po-
seen desde el punto de vista étnico, religioso o linglistico unas caracte-
risticas que difieren de las del resto de la poblacién y manifiestan, incluso
de modo implicito un sentimiento de solidaridad al objeto de conservar
su cultura, sus tradiciones, su religion o su idioma"+

Para nosotros, el elemento clave de esta definicion a efectos del cas-
tigo del discurso del odio contra las minorias es su posicion “no domi-
nante”, o, lo que es lo mismo, su posicidn de subordinacidn social, cuyos
origenes los podemos encontrar en la formacién de los Estados-nacion
modernos, que, al buscar la cohesion y homogeneizacion de la poblacion,
se articularon en torno a determinados elementos distintivos étnicos o
religiosos, relegando a quienes no los compartian a una posicion subordi-
nada y en muchas ocasiones juridicamente discriminada“. Precisamen-
te los textos internacionales de derechos humanos pretendian atajar ese
problema, valiéndose, entre otros elementos, de la persecucion de aque-

@ Citado en CONTRERAS MAZARIO, J.M. Las Naciones Unidas y la proteccién de las mi-
norias religiosas: la tolerancia a la interculturalidad. Tirant lo Blanch, Valencia, 2004,
pp. 159-160. Existe también una reciente definicién de minoria incluida por Fernand
de Varennes, Relator especial sobre cuestiones de las minorias, en su informe sobre
la materia de 15 de julio de 2019, pero en ella no se incide en el caracter no dominan-
te de estos grupos, que a nuestro juicio es esencial (en relacion con este Informe, vid.
LOPEZ MARTIN, A.G. “Las minorias en el contexto actual. Una aproximacién a su
marco juridico internacional”, en LOPEZ MARTIN, A.G. y OTERO GARCIA-CASTRI-
LLON, C. Las minorias en el contexto actual. Dykinson, Madrid, 2020, pp. 25-26)

%4 AMERIGO CUERVO-ARANGO, F. “Presentacién”, en VV.AA., Cuadernos de Estra-
tegia 200. Globalizacion e identidades. Dilemas del siglo XXI. Ministerio de Defensa,
Madrid, 2019, p. 8
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llos discursos que defendian devolver a estas minorias a la situacién de
discriminacién que tradicionalmente habian sufrido.

Posteriormente, a la hora de desarrollar el concepto de discurso del
odio como limite a la libertad de expresién, se ha ampliado la nocién de
“grupo minoritario” como grupo-diana del discurso del odio al de “grupo
vulnerable”ss, expresién que no solo aglutinaria a las minorias por razén
de etnia o religion, sino también a las personas tradicionalmente discri-
minadas (“contexto disminuyente previo”) por factores como su orienta-
cidn sexual y su discapacidad, elementos que también conforman la iden-
tidad de una persona“. La razén de que los grupos vulnerables deban
ser los Unicos protegidos frente a las expresiones de odio radica en que
la discriminacion que histdricamente han sufrido corre el riesgo de revivir
ante este tipo de discursos. Con todo, el recurso al Derecho penal debe
ser la Ultima opcion, la extrema ratio, de manera que solo los casos mas
graves de discurso del odio deben ser delictivos.

El problema radica que, en el caso de Espafia, el delito de incitacion
al odio del articulo 510, que castiga las formas mas extremas del discurso
del odio, no indica expresamente, ni en su version original de 1995 nienla
reformada de 2015, que el articulo solo esté destinado a la proteccion de
grupos vulnerables, lo que comporta que también se aplique contra gru-
pos privilegiados o mayoritarios que ni sufren ni han sufrido tradicional-
mente ningdn tipo de discriminacion. Particularmente es preocupante la
excesiva aplicacion del delito de incitacién al odio por motivos ideoldgi-
cos, que no tiene como blanco a ningdn grupo vulnerable, y que a nuestro
juicio responde principalmente al objetivo de homogeneizar los motivos
previstos en la circunstancia agravante del 22.4 C.P. y los recogidos en el
articulo 510 C.P., objetivo que olvida el fundamento dispar de estos arti-
culos: asi, el articulo 22.4 responde al llamado animus model, esto es, la
agravacion de la pena se basa en las intenciones discriminatorias del au-

4 Entre los defensores de esta ampliacién, destaca sin duda la llamada Critical Race
Theory, que aglutinaria a varios juristas y académicos estadounidenses. Como repre-
sentacién de la misma, vid. MATSUDA, M. “Public response to racist speech. Consi-
dering the victim'’s story”. Michigan Law Review, 87, n° 8, 1989, pp. 2320-2381

4% El concepto de grupo vulnerable en general, sin estar necesariamente relacionado
con el discurso del odio, ha sido profusamente desarrollado en la jurisprudencia de
Estrasburgo. Al respecto, vid. PRESNO LINERA, M.A. “Estado de alarma por corona-
virus y proteccion juridica de los grupos vulnerables”. El Cronista del Estado Social y
Democrdtico de Derecho, n.° 86-87, marzo-abril 2020, pp. 54-55
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tor, por lo que resulta [6gico que se aplique independientemente de si el
sujeto pasivo pertenecia o no a un grupo vulnerable, y tiene sentido que
también pueda aplicarse cuando la conducta contra otra persona obede-
ce a motivos ideoldgicos. Por el contrario, el articulo 510 se fundamenta
en el discriminatory selection model, es decir, en los efectos discrimina-
torios que determinadas expresiones pueden provocar en determinados
grupos sociales¥. Por tanto, como en este Ultimo caso lo relevante no
son las intenciones sino los efectos, solo habra que tutelar a aquellos gru-
pos que sean susceptibles de verse afectados por este tipo de discursos.
Y estos no son otros que los grupos vulnerables. El delito de incitacién al
odio por razén de ideologia, ademas de tergiversar el verdadero sentido
del articulo, constituye un instrumento de judicializacion del debate poli-
tico, que precisamente por su caracter esencial para una sociedad demo-
cratica deberfa gozar de una proteccién reforzada.

A nuestro juicio, uno de los principales factores que ha motivado esta
tergiversacién del sentido del delito de incitacidn al odio ha sido el inten-
to de apropiacion del concepto de discurso del odio por parte de sectores
conservadores de la sociedad, que, presentandose como los presuntos
perseguidos en una sociedad cada vez mas tendente, segun ellos, a la
imposicion de una moral progresista, han dado la vuelta al término: el
discurso del odio ya no es solo, segun esta nueva construccion, el que
se dirige contra los grupos histéricamente discriminados, sino también
el que se profiere contra los grupos hegemdnicos y representantes del
statu quo.

Uno de los partidarios de la postura anterior es el filésofo francés An-
dré Glucksmann, que utiliza la expresidn “discurso del odio” para refe-
rirse a las proclamas de los grupos de izquierda contra el imperialismo o
la hegemonia estadounidense en el panorama internacional*®. También
defiende esta posicién el profesor Martinez-Torrdn, quien exige que la
religion catdlica, mayoritaria y tradicionalmente dominante en Espafia,
reciba el mismo tratamiento frente al discurso del odio que las religiones

4 Sobre la distincion entre animus model y discriminatory selection model, vid. CAN-
ClO MELIA, M. y DIAZ LOPEZ, J.A. ;Discurso de odio y/o discurso terrorista? Musica,
guifioles y redes sociales frente al articulo 578 del Cédigo Penal. Aranzadi, Cizur Menor,

2019, pp. 69y SS :
“#  GLUCKSMANN, A. El discurso del odio. Taurus, Madrid, 2005.
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minoritarias®. En concreto, el citado profesor manifiesta su indignacion
por la inadmision, por parte de la Audiencia Provincial de Madrid, de una
querella por delito de incitacién al odio contra el sindicato CNT por su
campaiia contra la visita del Papa Benedicto XVI a Espafia con ocasion de
la Jornada Mundial de la Juventud. Esta campafia consistia en la convo-
catoria de un concurso de carteles satiricos contra el pontifice y contra la
Iglesia como institucion. Martinez-Torrén se pregunta por qué los men-
sajes de alguno de esos carteles, como uno que rezaba “La Unica iglesia
que ilumina es la que arde”, no eran constitutivos de delito de odio y, sin
embargo, probablemente si que lo serian si, en vez de poner “iglesia” en
el cartel, hubiera puesto “sinagoga”s°. Como podemos observar, los ra-
zonamientos de estos dos académicos prescinden de la finalidad primi-
genia de la lucha contra el discurso del odio, la que le otorga sentido, que
no es otra que la proteccion exclusiva de los colectivos vulnerables: asi,
en el primer caso, se sugiere que la victima del discurso es la mayor su-
perpotencia del planeta, algo que roza el absurdo; en cuanto al segundo,
pretende extrapolar a la religién mayoritaria una proteccion que deberia
circunscribirse a las minorfas religiosas. Tan poco sentido tiene, a nuestro
juicio, tutelar penalmente a la mayoria catélica en Espafia frente a de-
terminados discursos como lo tendria proteger en Pakistan a la mayoria
musulmana.

No obstante lo anterior, la polémica Circular 7/2019, de 14 de mayo,
de la Fiscalia General del Estado, que establece una serie de pautas de
interpretacion del articulo 510, avala la interpretacion tergiversada de los
delitos de incitacidn al odio, puesto que, aunque reconoce que “el ori-
gen del delito de odio est4 relacionado con la proteccidn a los colectivos
desfavorecidos”, entiende que “la vulnerabilidad del colectivo no es un
elemento del tipo delictivo que requiera ser acreditado, sino que el legis-
lador, haciendo ese juicio de valor previo, al incluirlo en el tipo penal, ha
partido de esa vulnerabilidad intrinseca o situacién de vulnerabilidad en
el entorno social”. Dicho de otra manera, cuando se tipificé el delito de
incitacion al odio “por motivos racistas, antisemitas u otros referentes a
la ideologia, religidn o creencias, situacion familiar, la pertenencia de sus

%  MARTINEZ-TORRON, J. “Libertad de expresion y lenguaje ofensivo: algunos crite-
rios practicos de analisis juridico”. El Cronista del Estado social y democratico de Dere-
cho, n.° 60, 2016, p. 30.

s bid., p.29.

s Disponible en: https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2019-7771
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miembros a una etnia, raza o nacion, su origen nacional, su sexo, orienta-
cién o identidad sexual, por razones de género, enfermedad o discapaci-
dad”, se estd presumiendo, juris et de iure, que todo discurso incitador al
odio contra un grupo por razén de estos motivos convierte automatica-
mente al grupo en vulnerable. Esto conduce a que se puedan castigar de
igual manera, por ejemplo, discursos contra la poblacion blanca, la cual
nunca ha sufrido discriminacidn alguna en Espafia, que contra la pobla-
cidn gitana o magrebi, y lo mismo-cabe decir de los colectivos hetero-
sexual y LGBT, equiparados a efectos de este articulo. Por otra parte, la
Circular afirma expresamente que el colectivo nazi podria ser blanco de
los delitos de incitacion al odio, lo cual supone el summum de la desvir-
tuacion del fin originario de este delito.

Algunos documentos internacionales han advertido del problema que
supone esta interpretacion extensiva de! delito de incitacion al odio: asf,
la Recomendacion de Politica General n°is, relativa a la lucha contra el
discurso del odio de la Comisién Europea contra el Racismo v la Intole-
rancia, adoptada el 8 de diciembre de 2015 establece en su Preambulo
gue “la obligacidén conforme al Derecho internacional de tipificar deter-
minadas formas de discurso del odio, aun siendo de aplicacién general,
se establecid para proteger a los miembros de colectivos vulnerables”, y
manifiesta su “inquietud” que estos delitos “son objeto de un despropor-
cionado nUmero de actuaciones penales y que los tipos penales creados
se han aplicado contra ellos de forma injustificada”. Por su parte, y aun-
que los tribunales son titubeantes en este aspecto, encontramos ejem-
plos de resoluciones que reconocen que este articulo deberia reservarse
para colectivos vulnerables. Asi, respecto de los tribunales inferiores, es
especialmente clarificador el Auto de la Audiencia Provincial de Barcelo-
na de 12 de diciembre de 2018%, que rechaza la subsuncién de unas inju-
rias contra la policia en el delito de odio, al entender que esta Ultima no
puede considerarse un colectivo vulnerable. Esta fundamentacion coin-
cide con lo afirmado por el TEDH unos meses antes, el 28 de agosto de
2018, en el caso Savva Terentyev c. Rusia®3. En dicho caso, el Tribunal de
Estrasburgo considerd vulnerado el derecho a la libertad de expresion de
un internauta que calificé a los policias de su pals como “cerdos”, expre-

52 AAP Barcelona 787/2018, de 12 de diciembre (ECLI: ES:APB:2018:10066A)
5 STEDH (Seccidn 3°) de 28 de agosto de 2018, ndm. 106g2/0g, caso Savva Terentyev c.
Rusia.
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sando su deseo de que fueran quemados en hornos crematorios. Entre
los argumentos que utilizé el Tribunal para justificar su decision, sefiald,
en su paragrafo 76, que “la policia [...] no puede ser descrita como una
minoria o colectivo desprotegido con una historia de opresién o desigual-
dad o que se enfrente a prejuicios profundamente arraigados, a la hostili-
dad, a la discriminacion, o que sea vulnerable por cualquier otro motivo”.

Por otra parte, esta postura también ha sido recientemente acogida
por el Tribunal Supremo en su sentencia 458/2019, de g de octubre (caso
Alsasua), donde se sefala que “Tanto los delitos de odio como la circuns-
tancia agravante de discriminacion, se crearon para proteger a minorias
discriminadas o en riesgo de exclusion, pero no para proteger institucio-
nes, por ejemplo, policiales, como es el cuerpo de la Guardia Civil”s. Dis-
crepamos en la equiparacién del fundamento de ambos preceptos, pero
coincidimos en la interpretacion del articulo 510 C.P.

3.4. Laausencia del motivo de aporofobia en los articulos 22.4Y
510 C.P.

Alo largo de los Ultimos afios, la jurisprudencia ha descartado en nu-
merosas ocasiones aplicar la circunstancia agravante de odio discrimina-
torio por aporofobia, al entender que dicho motivo ni estaba previsto en
el articulo 22.4 C.P., ni podia reconducirse a ninguno de los otros motivos
discriminatorios que estaban recogidos en este articulo. Asi lo eviden-
cia, por ejemplo, la STS 1160/2006%, de 9 de noviembre, que confirmé
la STSJ de Madrid 19/2005, de 21 de octubre, la cual, a su vez, corrigid
la sentencia de 7 de marzo de 2005 dictada por la magistrada presiden-
ta del Tribunal del Jurado. Esta Ultima resolucién, que condenaba a tres
individuos por asesinar a un indigente en Madrid, si que habia apreciado
la circunstancia agravante del 22.4 C.P., lo que habia motivado [a interpo-
sicion por parte de la defensa de un recurso de apelacion ante el Tribunal
Superior de Justicia de Madrid por vulneracion del principio de legalidad,
dado que se habia aplicado una circunstancia agravante no prevista en la
ley. Dicho Tribunal le daria la razén, excluyendo la aplicacion de la agra-

s« STS 458/2019, de g de octubre (ECLI: ES:TS:2019:3124)
55 STS1160/2006, de g de noviembre (ECLI:ES:TS:2006:7728) -
8 STSJ Madrid 29/2005, de 21 de octubre (ECLI:ES:TSJM:2005:10153)

Laicidad y libertades n° 21 - 2021. Pags. 163 a 192 ) 183



Alberto José Ferrari Puerta

vante, postura que después seria avalada por el Tribunal Supremo en la
sentencia ya citada.

Posteriormente, encontramos otros ejemplos de la exclusion de esta
agravante en la jurisprudencia menor. Asi, por ejemplo, la SAP Barcelona
de 5 de noviembre de 2008%, que condena a dos individuos por el asesi-
nato de una indigente, rechaza la aplicacion del articulo 22.4 porque “la
marginalidad o desocializacion y situacion de exclusién social no resulta
contemplada en el elenco previsto en el mencionado apartado cuya inter-
pretacion debe ser restrictiva en cuanto son circunstancias agravantes”.

En lo que se refiere al castigo de la incitacion al odio por motivos apo-
rofobos a través del articulo 510 C.P., tampoco procede, por las mismas
razones esgrimidas con respecto al 22.4 C.P. De hecho, la Circular 7/2019
menciona expresamente el motivo de aporofobia para excluirlo: “Los co-
lectivos a los que se refiere el articulo 510, al igual que los expresados
en el art. 22.4. °© CP, deben entenderse como numerus clausus, no siendo
posible su aplicacion a otros distintos. Asi, no se incluye la aporofobia, ni
la gerontofobia”.

En definitiva, podemos llegar a la conclusion de que, mientras no se
mencionara expresamente el motivo de aporofobia en los articulos 22.4 y
510 C.P.,, no era posible apreciarlo de ninglin modo, en tanto que ello con-
culcaria algunos de los principios rectores del Derecho Penal, tales como
el de legalidad y la prohibicidn de la analogia in malam partem.

A raiz de lo anterior, surgié en la doctrina un debate sobre la idonei-
dad de incluir la aporofobia como un motivo mas de discriminacion que
pudiera dar lugar a la agravante o al delito de odio Asi, ya en el afio 2012
Diaz Lépez se pronuncid sobre esta cuestion, manifestandose en contra
de incluir la agravante de aporofobia en la lista de motivos del articulo
22.4 C.P. Los argumentos en los que se basaba eran el peligro de que se
interpretara de forma extensiva; la dificultad de graduar el estatus so-
cioecondmico de buena parte de la ciudadania, que no se encuentra nien
la cUspide ni en la base de |a piramide social; y el caracter cambiante de la
situacién socioecondmica de las personas. Todos estos factores dificulta-
ban, a su juicio, la consideracion de dicha situacién como una caracteris-
tica de la identidad del individuos®.

57 SAP Barcelona de 5 de noviembre de 2008 (ECLI:ES:APB:2008:8218)
$8 DIAZ LOPEZ, J.A. El odio discriminatorio... Op. cit., pp. 237-238
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Con respecto a estos argumentos, coincidimos parcialmente con el
primeroy el segundo, pero creemos que no impiden la introduccion de la
agravante de aporofobia, sino que Unicamente obligan a ser cautelosos:
en efecto, resultaria necesario que la agravante se aplicara solo en aque-
llas situaciones en las que la conducta se dirigiera contra una persona en
situacion de pobreza extrema y con una motivacion discriminatoria, no
considerandose como aporofobas, al menos a efectos del articulo 22.4
C.P., las conductas cometidas contra individuos que, aun perteneciendo a
estratos mas humildes o de clase trabajadora, no se encuentren en dicha
situacion critica. Por ejemplo, imaginemos una agresién una pandilla de
jovenes pertenecientes a un barrio acomodado a los vecinos de un barrio
obrero. Incluso aunque la agresion hubiera venido motivada por cierto
desprecio de clase, en nuestra opinién no se podria aplicar la agravante
de aporofobia, sin perjuicio de que pudiera concurrir otro motivo discri-
minatorio del articulo 22.4 (por ejemplo, el ideoldgico).

Sin embargo, no podemos estar de acuerdo en el tercero de los argu-
mentos, porque, como reconoce el propio Diaz Lopez, aunque la igual-
dad de oportunidades sea formalmente uno de [os pilares de nuestro Es-
tado de Derecho, la realidad dista mucho del papel. En nuestra sociedad,
el concepto de self-made man (*hombre hecho a si mismo”, que prospera
socialmente desde una situacidn de miseria) no pasa de ser una mera uto-
pia, salvo contadas excepciones. Ademas, si el ascenso social no resulta
sencillo para la clase trabajadora, para aquellas personas que carecen de
medios para vivir dicho ascenso constituye sencillamente una quimera.
No obstante, hay otra razén adicional para disentir de este argumento:
si el cardcter mutable de la situacion socioecondmica justificara la no in-
* clusion de la agravante de aporofobia, también deberian eliminarse otros
motivos discriminatorios que constan en el articulo 22.4, tales como la
religion o la ideologia, que también son contingentes. De hecho, no es
infrecuente que la ideologia de una persona varie con el paso deltiempo.

Recientemente, Bustos Rubio, uno de los mayores estudiosos de la
materia, ha defendido en su obra la postura contraria, esto es, la intro-
duccidn de la aporofobia como circunstancia agravante del articulo 22.4
C.P. Entre las razones que justifican su postura, destacan esencialmen-
te cuatro: en primer lugar, la constatacion empirica del elevado nivel de
vulnerabilidad de las personas sin hogar, lo que les hace equiparables a
otros colectivos protegidos a través del precepto; en segundo lugar, el
mayor merecimiento de pena, toda vez que el delito cometido contrauna
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persona sin hogar por su condicién de tal no solo vulnera el bien juridi-
co protegido por el delito del que se trate, sino también el principio de
igualdad consagrado en el articulo 14 de nuestra Constitucion; en tercer
lugar, la mayor necesidad de pena con arreglo al principio de prevencién
general que rige en Derecho Penal, dada la necesidad de restaurar la vi-
gencia social no de uno, sino de dos valores vulnerados por la conducta
(a saber, el valor del que se trate segun el delito cometido y el principio
de igualdad); y, en cuarto lugar, la traslacion al ambito penal de la clasica
teoria de las obligaciones positivas de los Estados en la proteccién de los
derechos fundamentales®.

En relacidn con esto Ultimo, debemos indicar que la extrapolacion
de estas obligaciones al Derecho Penal ha sido promovida por la juris-
prudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, entre la que, de
hecho, podemos encontrar algin ejemplo de condena a un Estado por
incumplimiento de obligaciones positivas en materia de delitos de odio.
Es el caso de la sentencia del TEDH Beizaras y Levickas contra Lituania, de
14 de enero de 2020%, que conden? al Estado lituano por el modo en que
la fiscalia y los tribunales penales del pais abordaron el caso de una pareja
de homosexuales que sufrieron numerosos comentarios vejatorios en las
redes sociales por publicar una foto besandose. La Fiscalia, ante la denun-
cia de la asociacion LGL, en nombre de la pareja, por un presunto delito
de odio, no formuld acusacion al entender que los comentarios formaban
parte de la libertad de expresidn. Los tribunales lituanos, por su parte, re-
prendieron a la pareja por el caracter inadecuado de la fotografia en una
sociedad como la lituana, tan apegada a los valores tradicionales, y con-
cluyeron que abrir una investigacion por estos hechos implicaba perder
tiempo y recursos de manera innecesaria. Frente a ello, el Tribunal de Es-
trasburgo entendio que se habian vulnerado los articulos 23 (derecho aun
recurso efectivo) y 14 (prohibicion de discriminacion): primeramente, no
era cierto que una investigacidn penal hubiese dado [ugar a un excesivo
gasto de recursos, toda vez que al haberse enviado los comentarios des-

59 BUSTOS RUBIO, M. Aporofobia y delito: la discriminacion socioeconémica como agra-
vante (art. 22.4. C.P.). ].M. Bosch Editor, 2020, pp. 242-243; |D, “Aporofobia, motivos
discriminatorios y obligaciones positivas del Estado: el art. 22.4.2 CP entre la prohibi-
cion de infraproteccion y la subinclusion desigualitaria”. RECPC, 23-04 (2021), p. 9-17

go STEDH (Seccidn 2°) de 14 de enero de 2020, ndm. 41288/15, caso Beizaras y Levickas
c. Lituania.
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de perfiles de las redes, no era dificil descubrir la identidad de los autores;
ademas, no comparte la laxitud del fiscal con respecto a la naturaleza de
los mensajes, entendiendo, a diferencia de él, que si que se enmarcan
en el discurso del odio; asimismo, rechaza el intento de los tribunales de
imputarles la responsabilidad de lo ocurrido a las propias victimas; y, por
ultimo, entiende que la actitud de las autoridades lituanas con respecto
a comentarios similares (vertidos) vertidos contra otros colectivos, como
los judios, habia sido muy diferente, considerando que si constituian un
delito de odio y actuando en consecuencia®.

Expuestas ambas posturas, a favor y en contra de la introduccion de la
aporofobia como motivo de odio, debemos decantarnos por la favorable
asuincorporacion en el Cédigo Penal.Ya hemos expuesto nuestras discre-
pancias con quienes defendian [a opinidn contraria, y consideramos que
los sélidos argumentos de Bustos Rubio resultan mas que convincentes.
Sin embargo, debemos recalcar que nosotros no solo éramos partidarios
de tipificar la aporofobia en el articulo 22.4, sino también en el articulo
510. Como consecuencia de lo anterior, nos resulto especialmente satis-
factorio el comprobar que la disposicion final sexta del Proyecto de Ley
Organica de Proteccion Integral a la Infancia y la Adolescencia (BOCG, 19
de junio de 2020%) proponia la introduccion de la aporofobia en ambos
preceptos. Desgraciadamente, como ahora veremos, dicha satisfaccion
se desvaneceria al leer la version final del proyecto, que es la que final-
mente seria aprobada.

3.5. Laintroduccion parcial del motivo de aporofobia en el Codi-
go Penal: una oportunidad perdida

La introduccion de la circunstancia de aporofobia en el articulo 510
habria constituido un importante avance en el intento de devolver el deli-
to a su sentido originario, esto es, la exclusiva proteccidn de los colectivos
vulnerables. Ello se debe a que, al utilizarse el término “aporofobia”, se
habria excluido la posibilidad de aplicar el delito en sentido inverso, esto

& Undesarrollo detallado del contenido puede encontrarse en RODRIGUEZ ALVAREZ,
A.“Cuando no investigar un delito es discriminatorio”, Revista Aranzadi Doctrinal, n.°
g, 2020.

62 Disponible en: https://www.congreso.es/public_oficiales/L14/CONG/BOCG/A/BO-
CG-14-A-22-1.PDF

Laicidad y libertades n° 21 - 2021. Pags. 163 a 192 187


https://www.congreso.es/public_oficlales/Li4/CONG/BOCG/A/BO-CG-14-A-22-1.PDF
https://www.congreso.es/public_oficlales/Li4/CONG/BOCG/A/BO-CG-14-A-22-1.PDF

Alberto José Ferrari Puerta

es, para perseguir penalmente discursos dirigidos contra los ricos®. No
se propuso, por ejemplo, el término “fortuna”, que aparece en el articu-
lo 14 del Convenio Europeo de Derechos Humanos® y que si permitia
aplicar el delito de odio en ambas direcciones, a saber, tanto contra los
colectivos hegemadnicos (ricos) como contra los vulnerables (pobres).

No obstante, la propuesta de introducir esta modificacion a propdsito
de la promulgacion de una ley destinada a la proteccion de la infancia y
que, por ende, no guardaba relacién alguna con esta materia, levantd las
suspicacias en algunos sectores de la doctrina. Asi, la profesora Laurenzo
Copello criticé que se abordara de una manera tan frivola el problema de
la marginacion y la pobreza, cuya gravedad exigia un tratamiento espe-
cifico y no una breve mencion en la disposicion final de un proyecto de
ley que poco tiene que ver con esta problematica®. Asimismo, también
censura el intento del legislador de vincular, en la Exposicién de Motivos,
la proteccion de los nifios que persigue la ley con la proteccion de los po-
bres o excluidos sociales®, como si se tratara de dos colectivos equipa-
rables, algo que también se refleja, por otra parte, en el hecho de que el
proyecto de ley también tipificaba la circunstancia agravante de odio y

& Por ejemplo, tal vez se habrian intentado perseguir mensajes como el de “la Unica

minoria peligrosa son los ricos”, eslogan utilizado por el partido Anticapitalistas y
también por el grupo de rap Los Chikos del Maiz en una de sus canciones, o incluso
el lema “Cémete a los ricos"”, acuiiado por el colectivo Lucha Auténoma en el Madrid
de la década de los go.

#  Este articulo dice lo siguiente: “El goce de los derechos y libertades reconocidos en
el presente Convenio ha de ser asegurado sin distincion alguna, especialmente por
razones de sexo, raza, color, lengua, religién, opiniones politicas u otras, origen na-
cional o social, pertenencia a una minoria nacional, fortuna, nacimiento o cualquier
otra situacion”.

&5 LAURENZO COPELLOQ, P. "No es odio, es discriminacion. A propdsito del fundamen-

to de los llamados delitos de odio”. En LAURENZO COPELLO, P. y DAUNIS RODRI-

GUEZ, A. (Coords.). Odio, prejuicios y derechos humanos. Comares, Granada, 2021,

pp. 280-281

En concreto, la Exposicion de Motivos dice lo siguiente: “la edad ha sido incorporada

como una causa de discriminacion, en una vertiente dual, pues no solo aplica a los ni-

fios, nifias y adolescentes, sino a otro colectivo sensible que requiere amparo, como
son las personas de edad avanzada. Asimismo, dentro del espiritu de proteccion que
impulsa este texto legislativo, se ha aprovechado la reforma para incluir la aporofo-
bia y la exclusion social dentro de estos tipos penales, que responde a un fenémeno

social en el que en la actuacion delictiva subyace el rechazo, aversion o desprecio a

las personas pobres, siendo un motivo expresamente mencionado en el articulo 21

de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea”.

66
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el delito de incitacion al odio por razones de edad. Laurenzo recalca que
los nifios, a diferencia de los pobres, no se encuentran en una posicion de
subordinacion social, razon por la cual no deberian ser sujetos pasivos del
delito de odio®.

Nosotros compartimos las criticas de Laurenzo, pero creemos que el
beneficio que suponia introducir la aporofobia en el articulo 5120 compen-
saba la deficiente técnica legislativa que se pretendia utilizar para su in-
corporacion. Incluso pensabamos que, aunque se tratase de un pequefio

- paso, podia ser un buen punto de partida para que el delito de incitaciéon
al odio retornara a su verdadero sentido, y que se reconociera paulatina-
mente que dicho delito no puede ser aplicable a los discursos dirigidos
contra los blancos, los heterosexuales o los catdlicos, entre otros grupos
hegemonicos en Espafia.

Finalmente, la version definitiva del proyecto, aprobada por el Con-
greso de los Diputados el 20 de mayo de 2021 y publicada en el BOE el
4 de junio como Ley Organica 8/2021, de Proteccién Integral de la Infan-
cia y la Adolescencia frente a la Violencia (LOPIVI®), solo incorporaria la
aporofobia como circunstancia agravante del articulo 22.4, pero no como
uno de los motivos del delito del articulo 510%. Aunque sin duda alguna
la tipificacidn de la circunstancia como agravante de odio es una buena
noticia y colma una carencia ante un grave problema social que nuestro
ordenamiento arrastraba desde hacia décadas, nuestro gozo no puede
ser completo, dado que han desaparecido las expectativas de que la in-
troduccidn del motivo de aporofobia ocasionara un vuelco interpretativo
en el delito de incitacion al odio.

4. CONCLUSIONES

La aporofobia es un fenémeno hondamente arraigado en algunos
sectores de nuestra sociedad. La desigualdad econémica imperante en
ella tiene su reflejo en el Derecho, principalmente en la rama penal, cuya
mayor severidad con las personas mas desfavorecidas ha sido evidencia-

& Ibid.

8  Disponible en: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2021-9347

&  En puridad, también ha inclvido el motivo de aporofobia, ademas de en el articulo
22.4, en los articulos 314, 511, 512y 515.4 C.P., pero estos preceptos no son objeto de
analisis en este trabajo.
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da por numerosos autores de diferentes épocas. No obstante, y sin des-
defar la gravedad de lo que podriamos llamar “aporofobia institucional”,
nuestro articulo se ha centrado en un problema ain mayor: los delitos
cometidos contra aquellas personas marginadas socialmente por su con-
dicién de tales, y los discursos que incitan a la violencia, la discriminacion
y el odio contra ellos.

Tanto la circunstancia agravante de odio discriminatorio del articulo
22.4 C.P. como el delito de incitacién al odio del articulo 510 C.P. fueron
introducidos en el Cédigo Penal de 1995. Sin embargo, el fundamento de
ambos preceptos no es el mismo: mientras que el primero responde al
animus model y se centra, por ello, en la motivacion de la victima, el se-
gundo, al ser un delito de discurso, pretende evitar los efectos violentos
y discriminatorios que algunos mensajes pueden provocar en determina-
dos colectivos (discriminatory selection model). Dichos colectivos, a nues-
tro juicio, tienen que estar caracterizados por una situacion de subordi-
nacion social o vulnerabilidad, dado que, solamente si concurren estas
circunstancias en alguno de los colectivos, el discurso del odio contra
ellos puede entrafiar algin peligro. No obstante, esta postura, sosteni-
da tanto por la jurisprudencia nacional como por la supranacional, no ha
quedado reflejada en la Circular 7/202g, de la Fiscalia General del Estado,
que extiende la proteccion frente al delito de incitacion al odio a los gru-
pos hegeménicos o dominantes, llegando a mencionar expresamente a
los neonazis como sujetos pasivos de este delito.

El motivo de aporofobia no estaba expresamente contemplado en
ninguno de estos dos preceptos, de manera que la jurisprudencia no po-
dia apreciarlo ni siquiera en aquellos casos en los que la sentencia reco-
nocia una motivacién apordéfoba en los autores del delito, dado que, de
apreciarse, se habrian conculcado algunos de los principios rectores del
Derecho penal. Por ello, algunos autores, conscientes de la gravedad de
este problema, demandaron la introduccién de este motivo como uno
mas de la lista del articulo 22.4. Postura con la que nosotros coincidia-
mos, aunque exigiendo simultaneamente que también se introdujera en
el articulo 510.

El 19 de junio de 2020, se publicaria el texto original del proyecto de
Ley de Proteccion Integral de la Infancia y la Adolescencia frente a la Vio-
lencia (LOPIVI), donde se introducia, como disposicion final sexta, el mo-
tivo de aporofobia tanto en el articulo 22.4 como en el 510. La inclusién
de la aporofobia en este Ultimo precepto fue motivo de especial satisfac-
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cién por nuestra parte, dado que considerabamos que, de esta manera,
podia retornarse a una interpretacion del articulo 510 en el sentido de que
solo fuera aplicable a los colectivos minoritarios o vulnerables, en linea
con el sentido original del castigo del discurso del odio.

Sin embargo, la version final de la LOPIVI ha eliminado el motivo de
aporofobia del articulo 510, manteniéndolo Unicamente en el 22.4. Aun-
que su inclusién en este Ultimo articulo constituye un avance, el hecho
de haberle excluido de aquel ha disipado nuestras esperanzas de que
el delito de incitacién al odio volviera a ser un precepto exclusivamente
aplicable a colectivos minoritarios y vulnerables. Sin embargo, hemos de
reconocer que, aunque esa inclusion habria sido un paso importante, la
verdadera forma de alcanzar ese objetivo seria reformar el articulo 510
para que se exija en el mismo la acreditacion de la vulnerabilidad del gru-
po contra el que se dirige el discurso. Asimismo, la consecucién de este
fin exige la eliminacién de la Circular 7/2019 de la FGE y su sustitucion
por otra nueva, al promover una interpretacion tergiversada del precep-
to. Mientras no se produzcan dichos cambios, proseguira la inadmisible
situacion actual: los indigentes y marginados seguiran encontrandose
desprotegidos frente a los discursos del odio, mientras que los nazis son
considerados eventuales victimas de estos discursos.
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