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RESUMEN

El concepto de delitos de odio no goza de una interpretacion univoca en la doc-
trina penal. Pese a la opacidad de su significado, los delitos cometidos a través del
denominado discurso del odio suponen una preocupacion a nivel europeo. Se asegu-
ra que el crecimiento de estos ilicitos motivados por la intolerancia supone un incre-
mento de los procesos de discriminacion y marginacion social. No obstante, los limi-
tes del significado del discurso del odio son tan difusos que, en ocasiones, pueden
entrar en conflicto con el derecho fundamental de libertad de expresion. En Espaiia
la problemdtica se focaliza en la interpretacion teorica y jurisprudencial del ar-
ticulo 510 del Codigo penal, relativo a la incitacion al odio. En este trabajo se pre-
tende abordar tales cuestiones desde la perspectiva desde las ciencias del Derecho
penal y la Criminologia.

Palabras clave: delitos de odio, discurso del odio, discriminacion, intolerancia,
libertad de expresion.

ABSTRACT

The concept of hate crimes does not have a univocal interpretation in criminal doc-
trine. Despite the opacity of its meaning, crimes committed through the so-called hate
speech are a concern at European level. It is ensured that the growth of these illicit acts
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motivated by intolerance implies an increase in the processes of discrimination and
social marginalization. However, the limits of the meaning of hate speech are so diffuse
that can sometimes conflict with the fundamental right of freedom of expression. In
Spain, the problem focuses on the theoretical and jurisprudential interpretation of Arti-
cle 510 of the Criminal Code, relating to the incitement to hatred. This paper aims to
address such issues from the perspective of Criminal Law and Criminology.

Key words: Hate crimes, hate speech, discrimination, intolerance, freedom of
expression.

SUMARIO: I. Introduccién: entre el alarmismo social y la estadistica crimi-
nal.—II. Critica a los conceptos de «delito de odio» y «discurso del odio». la
importancia de su adecuada conceptualizacion como limites a la libertad de
expresion.—III. El Derecho penal y los «delitos de odio» ;conflicto con la
libertad de expresion?-IV. La incitacion al odio, la hostilidad, la discrimi-
nacién y la violencia por motivos de intolerancia: articulo 510 CP.

I INTRODUCCI()N: ENTRE EL ALARMISMO SOCIAL
Y LA ESTADISTICA

Existe cierto consenso en afirmar que los crimenes de odio se han
incrementado por toda Europa; en concreto, en Espafia habrian sufrido
una escalada sin precedentes. Asi, se ha llegado a escribir, si bien con
ciertos matices (1), que «en los ultimos afios el racismo y la intoleran-
cia criminal han crecido en casi todos los paises de Europa y también
en Espafia. Reiteradamente se sefiala que inciden factores sociol6gi-
cos como la presencia de inmigrantes, la diversidad religiosa, los anta-

(1) A reglén seguido, el autor citado en la nota subsiguiente expone que «sin
entrar en la fuerte carga de intolerancia de muchas de estas explicaciones que no reco-
nocen el alto nivel de convivencia, armonia e integracion real, social y democrético de
la diversidad de colectivos presentes en el continente, lo que llama poderosamente la
atencion es el ocultamiento del crimen de odio y del sufrimiento de las victimas, su
victimizacién continuada y el exiguo reconocimiento de sus derechos». Por ello, debe
entenderse que, lejos de exponer una realidad empirica y estadistica, sus palabras
pretenden evidenciar la elevada cifra negra de esta clase de delitos y ponen su acento
en la escasa repercusion institucional hacia las victimas. Ciertamente, no puede
tomarse por una afirmacion tajante exenta de matices. Podriamos hablar de aumento
de la intolerancia mas alld (o, al margen) de las cifras de delincuencia; por ejemplo,
en términos politicos sobre el auge de partidos denominados de «ultra derecha» con
programas anti-inmigracion.
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gonismos culturales y otros por el estilo» (2). No obstante, no podemos
confundir el fendmeno de la discriminacién y la intolerancia —de
amplias dimensionales sociales, culturales, econdmicas y politicas—
con el particular fenémeno criminolégico de los delitos de odio.

El punto 23 del Memordndum explicativo de la Comision Europea
contra el Racismo y la Intolerancia ECRI General Policy Recommen-
dation n.° 15 on combating hate speech llega a indicar que «no se sabe
cudl es el alcance del discurso de odio, aunque parece, tal y como
refleja la Recomendacién, que se estd convirtiendo en algo habitual».
Posteriormente, en el mismo documento (puntos 76 y ss.), se indica
que «a veces se tiene la impresion, o se llega a la conclusién, de que
este fendmeno estd aumentando, pero todavia no esté claro cudl es el
verdadero alcance. Esto se debe a distintas consideraciones que se han
observado en los ciclos de seguimiento, entre las que destacamos: las
diferentes formas en las que se define al discurso de odio (con solo
algunas de las caracteristicas personales o estatus que sirva como base
para incluirlo en la definicién); la adopcion de diferentes enfoques
para su clasificacién por parte de las autoridades; la recogida de datos
se limita a los casos en los que el discurso de odio constituye un delito
penal; fallos por parte de las instancias responsables de recoger los
datos sobre discurso de odio o de denunciarlo ante las autoridades
publicas competentes; y, en algunas ocasiones, existe una falta total de
recogida de datos o un fallo a la hora de publicar parte o todos los
datos compilados».

(2) IBARRA, E.: «Victimas y Seguridad ante los Crimenes de Odio», en Cua-
dernos de Andlisis, nim. 46, 2013, p. 5. No obstante, existen algunas evidencias
empiricas que no pueden ser orilladas: GUERRI FERRANDEZ, C.: «La especializa-
cion de la fiscalia en materia de delitos de odio y discriminacién. Aportaciones a la
lucha contra los delitos de odio y el discurso del odio en Espafia», en InDret,
1/2015, p. 10, expone datos sobre el la presencia de grupos neonazis y bandas vio-
lentas de jévenes en nuestro pais, superior a la media europea (ECRI: Cuarto
informe sobre Espafa. Consejo de Europa, 2011, punto 119), asi como su presencia
y manifestacién en el dmbito del deporte (ECRI, 2011: punto 109). Un estudio
sobre la evolucién de los delitos de odio en Espaiia ha sido desarrollado por LOPEZ
ORTEGA, A. I.: «Andlisis y evolucion de los delitos de odio en Espafia (2011-
2015)», en Revista Extremeiia de Ciencias Sociales <ALMENARA», nim. 9, 2017,
p. 65, quien expone en sus conclusiones que «el andlisis de las cifras de los delitos
de odio en Espafia han proyectado un escenario preocupante. Se han registrado
1.285 delitos de odio durante 2015, casi un 10% mds que en el afio anterior y un
92,84% mias que desde 2011». Por su parte, TAPIA BALLESTEROS, P.: «Articulo
510», en GOMEZ ToMILLO, M. y JAVATO MARTIN, J. M. (Dirs.): Comentarios prdc-
ticos al Codigo penal. Tomo VI. Aranzadi, Pamplona, 2015, p. 183, indica que el
precepto tiene su fundamento en «la creciente ola de acontecimientos racistas y
xenofobos que en nuestro pais se produjeron en la época de los 90».
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Ciertamente, si observamos las estadisticas aportadas por el Minis-
terio del Interior (3) sobre esta clase de hechos delictivos comprobare-
mos que, en efecto, se aprecia un aumento progresivo de las
infracciones que tienen su fundamento en la intolerancia y la discrimi-
nacion (4). Sin embargo, detrds de los nimeros no se pueden ocultar
otras razones para este incremento de corte mas politico criminal. Por
vez primera desde que se inicid nuestro periplo democrético el Minis-
terio del Interior de nuestro pais recoge una estadistica concreta sobre
esta clase de delitos. De hecho, hay quienes —con razén— han denun-
ciado la falta de una estadistica completa a nivel nacional (5) y supra-
nacional, aunque los datos sean incompletos y solamente aporten una
visién macroscépica del fenémeno.

Por otra parte, siempre podemos dudar de la fiabilidad y alcance
de las estadisticas (6). En primer lugar, es muy probable que la cifra

(3) MINISTERIO DEL INTERIOR: Informe sobre la evolucion de los delitos de
odio en Espafia 2013 y MINISTERIO DEL INTERIOR: Informe sobre incidentes relacio-
nados con los delitos de odio en Espafia 2015.

(4) Asi, segun los datos analizados, se habrian cometido un total de 1.285 de
delitos de odio (detenciones) durante el 2015, casi un 10% mas que en el afio anterior
y un 92,84% mds que desde 2011. Las Comunidades Auténomas de Andalucia, Cata-
lufia, Comunidad Valenciana, Pais Vasco y Comunidad de Madrid son las que regis-
tran un mayor nimero de delitos de odio en 2015, representando el 67% del total de
los hechos cometidos en el conjunto estatal. En los dos dltimos afios reflejados por los
datos del Ministerio del Interior el nimero de delitos aumenta en practicamente todas
las Comunidades Auténomas, excepto retrocesos puntuales en ocho comunidades,
como son la de Andalucia, Asturias, Canarias, Castilla La Mancha, Extremadura,
Galicia, Madrid y La Rioja. En el resto practicamente la cifra se incrementa en un
10% o 15%. Curiosamente, sin embargo, son muy pocas las condenas efectivas por el
delito tipificado en el articulo 510 CP, uno de los maximos exponentes de los delitos
de odio en nuestra legislacién penal; al respecto, LANDA GOROSTIZA, J. M.: «Incita-
cién al odio: evolucién jurisprudencial (1995-2011) del articulo 510 CP y propuesta
«lege lata»», en Revista de Derecho Penal y Criminologia, nim. 7, 2012, pp. 299 y ss.

(5) GUERRI FERRANDEZ, C.: La especializacion..., ob. cit., p. 7. La autora
citada expone que «en los ultimos afios, numerosos organismos internacionales tales
como la Comisién Europea contra el Racismo y la Intolerancia (en adelante, ECRI
por sus siglas en inglés), la Agencia de los Derechos Fundamentales de la Uni6n
Europea (en adelante, FRA por sus siglas en inglés) o la Oficina para las Instituciones
Democraticas y Derechos Humanos (en adelante, ODIHR por sus siglas en inglés) asi
como organizaciones no gubernamentales como el Movimiento contra la Intolerancia
o Amnistia Internacional han sefialado de forma reiterada que Espafa es uno de los
pocos paises de Europa que no registra este tipo de datos de manera sistematica».
Desde 2010 tanto el Ministerio del Interior como el Ministerio de Trabajo e Inmigra-
cién han comenzado a preocuparse por construir una estadistica a nivel nacional sobre
«cualquier acto susceptible de ser calificado como racista o xen6fobo».

(6) STANGELAND, P., GARcia, E. y MARQUEZ, M. V.: «Discrepancias entre
estadisticas policiales y judiciales», en Boletin Criminoldgico, nim. 2, julio-agosto,
1994; STANGELAND, P.: «La delincuencia en Espafia. Un analisis critico de las esta-
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negra de esta clase de delitos sea muy elevada (7) o, simplemente, su
adecuada interpretacion y codificacion a datos. Pensemos en algunos
ejemplos que pueden darse en la vida practica: a) Un joven afroameri-
cano llega a un centro de salud tras haber sido agredido. Dependiendo
de si su situacion en Espaiia es irregular o no es posible que ni siquiera
presente una denuncia sobre lo ocurrido. Aunque este joven denuncie
ante la policia los hechos, es muy probable que no asocie la agresion
directamente a su condicién racial, aunque verdaderamente haya sido
asi: puede que lo ignore o simplemente que denuncie por el delito de
lesiones sin mayores detalles; b) Un miembro del colectivo LGTBI es
agredido o increpado exclusivamente por su condicién sexual.
Temiendo que su inclinacién sexual sea revelada a més gente y que-
riendo legitimamente preservar su intimidad, es posible que ni siquiera
denuncie los hechos; ¢) Por dltimo, imaginemos una pelea entre ban-
das, una rifia mutuamente aceptada o una rifia tumultuaria. Los dos
frentes estdn compuestos por un bando skin head y por un grupo de
red skin —tribu urbana compuesta por radicales de izquierdas con una
estética muy similar a la de los neo nazis—. Ademads de los problemas
para delimitar ambos bandos por parte de policias no expertos en tri-
bus urbanas y bandas juveniles, nos encontrariamos con un dilema:
(Estamos ante un delito de odio? Parece claro que la ideologia se
encuentra metida en medio de la trifulca, aunque la agresién es mutua
(Y si hablamos de dos bandos de hinchas de equipos de futbol rivales?

Por ello, antes de dejarnos llevar por el alarmismo (8) o por las
«modas» neo-retribucionistas de la «pasarela» de las dltimas reformas
penales, reflexionemos un instante: ;En los dltimos afios el nimero de
delitos de odio ha aumentado de modo exagerado realmente? ;Ddénde
estaban las estadisticas de esta clase de delitos antes? ;Es posible que
nos encontremos ante una mayor criminalizacién de conductas que se

disticas judiciales y policiales», en Revista de Derecho Penal y Criminologia, nim. 5,
1995; Diez RipOLLES, J. L. y CEREZO DOMINGUEZ, A. 1. (Eds.), Los problemas de la
investigacion empirica en criminologia: La situacion espaiiola, Tirant Lo Blanch,
Valencia, 2001; AEBI, M. y LINDE, A.: «El Misterioso caso de la desaparicion de las
estadisticas policiales», en Revista electrénica de Ciencia Penal y Criminologia,
ndm. 12-07, 2010; SERRANO GOMEZ, A.: «Dudosa fiabilidad de las estadisticas poli-
ciales sobre criminalidad en Espafia», en Revista de Derecho penal y Criminologia,
UNED, 3.* época, niim. 6, 2011.

(7) GUERRI FERRANDEZ, C.: La especializacion..., ob. cit., p. 8.

(8) Como expone acertadamente MARTIN HERRERA, «cualquier tipo de delito
cometido por odio lleva aparejado un mensaje de alarma hacia el resto de miembros
de la comunidad a la que pertenece la victima, intimidando, como si de una pandemia
se tratara»; MARTIN HERRERA, D.: «;Cuéndo el «hate speech» se convierte en «hate
crime»? libertad de expresion y derecho internacional segtin el TEDH», en Revista de
la Facultad, Vol. V, N°. 2., 2014, p. 76.

ADPCP, VOL. LXX, 2017



144 Sergio Camara Arroyo

incardinan en el concepto de delitos de odio? ;Podremos hablar,
entonces, de proceso de mayor visibilidad de esta clase de ilicitos en
lugar de incremento de las cifras (9)?

Sin querer restar en ningin momento importancia a esta clase de
crimenes basados en la intolerancia y la discriminacion, es preciso
llamar la atencién acerca de lo novedoso que aparece el deslumbrante
y pomposo término de «crimenes o delitos de odio» (10) para anun-
ciar una realidad que ha existido desde el principio de los tiem-
pos (11): procesos de discriminacién a determinados sujetos o
colectivos sociales por razones ideoldgicas, sexuales, €tnicas, religio-
sas, etc. Méas atdn, contemplando de manera panordmica nuestra his-
toria penal, es posible afirmar que se ha producido una inversién en
el tratamiento penal del sentimiento de odio: de las normas que justi-

(9) Segin la ODIHR, «los paises con mecanismos eficaces de recogida de
datos muestran normalmente niveles superiores de delitos de odio que los paises que
no cuentan con sistemas eficaces de recogida de datos»; MINISTERIO DE EMPLEO Y
SEGURIDAD SocIAL: Legislacién sobre los delitos de odio. Guia Préactica. Madrid:
Ministerio de Empleo y Seguridad Social, 2017. Traduccién de OSCE (2009): Hate
Crime Laws A Practical Guide, p. 12.

(10) Que, segun informa BLEICH, E.: «Responding to racist violence in
Europe and the United States», en GOODEY, J. & ArRomAA, K. (Eds.): Hate Crime.
Papers from the 2006 and 2007 Stockholm Criminology Symposiums. Helsinki: Cri-
minal Justice Press, 2008, p. 9, data de 1985, siendo el representante John Conyers,
Jr. de Michigan el que popularizé el término «crimen de odio» en las audiencias del
Congreso.

(11) Incluso el manual del Bureau of Justice Assistence (BJA) del Departa-
mento de Justicia de los Estados Unidos de América menciona antecedentes histori-
cos basados en la persecucidn de los cristianos en el imperio romano, la solucién final
a los judios por los nazis, la limpieza étnica en Bosnia o el genocidio de Ruanda, etc.;
BJA: A Policymaker’s Guide to Hate Crimes. Washington: Bureau of Justice Assis-
tance., 1997. IBARRA, ob. cit. p. 8, indica que «aunque la existencia de los delitos de
odio es tan antigua como la humanidad, su reconocimiento en el orden juridico
comienza hace pocas décadas». Véase también GOODEY, J.: «Racist Crime in the
European Union: Historical Legacies, Knowledge Gaps, and Policy Development»,
in GOODEY, J. & AromaA, K. (Eds.): Hate Crime. Papers from the 2006 and 2007
Stockholm Criminology Symposiums. Helsinki: Criminal Justice Press, 2008, p. 16.
Un atractivo relato de antecedentes histéricos de esta clase de delitos en Espaiia en
DoLz LaGo, M. J.: «Oido a los delitos de odio: algunas cuestiones claves sobre de la
reforma del art. 510 CP por LO 1/2015», Ponencia FGE y publicado en Diario La
Ley, nim. 8712, 2016. 3 y ss. No obstante, como bien anota D1Ez L6pEZ, J. A.: El
odio discriminatorio como circunstancia agravante de la responsabilidad penal.
Madrid: Universidad Auténoma de Madrid, 2012, p. 103, «no puede, obviarse que el
hecho de castigar mds severamente al autor de un delito atendiendo a su odio y prejui-
cio hacia un determinado colectivo es un fenémeno reciente. Recientes son las leyes
que los han tipificado y reciente, en definitiva, es el debate que han suscitado dichas
leyes». Y es que una cosa son los antecedentes historicos del fendmeno y otra muy
diferente su actual conceptualizacién y discusion juridica.
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ficaban la punicién de los «diferentes» —extranjeros, gitanos, judios,
homosexuales, etc.—, a la tipificacién de los delitos de odio como
bastion de tutela de la diversidad.

Es posible que el incremento de esta clase de hechos delictivos sea
real, pero por el momento los datos solamente evidencian que existe
una mayor voluntad politica de ejercitar su persecucién (12) bajo la
especifica etiqueta de «delitos de odio». Hasta hace aproximadamente
una década la nomenclatura de «delitos de odio» no se encontraba en
el glosario de términos habituales utilizados por los penalistas. Ello no
quiere decir que no existieran crimenes inspirados en la intolerancia o
en la discriminacién a determinados colectivos. Simple y llanamente
carecian de una ribrica de referencia en el &mbito criminolégico, mas
alld de algunas aproximaciones inexactas tales como: delitos cultural-
mente condicionados (13), delitos de tendencia, etc.

Afinando ain mads, esta clase de procesos o dinamicas delictivas
basados en la intolerancia han sido profundamente estudiados en su
vertiente socioldgica y, en lo que aqui interesa, criminoldgica. Al res-
pecto, es ya un cldsico la, obra del sociélogo y criminélogo sueco
Thorsten Sellin, Culture conflict and crime publicada en 1938, en la
que podriamos ver un referente explicativo sobre el fendmeno de los
delitos de odio, si bien es necesario reinterpretar su teoria del con-
flicto cultural para amoldarla al objeto de estudio del presente trabajo:
en lugar de tratar de explicar la delincuencia de los inmigrantes a tra-
vés del conflicto cultural, puede centrar nuestra atencién el hecho de
que ante la confrontacién de dos culturas diferentes, cada una con
unas normas y valores de referencia, una de ellas llegue a sufrir un
proceso de marginacién con respecto a la otra (conflicto cultural
externo) (14). En tal situacién es posible, como postulaba Sellin, que
el individuo proveniente de la cultura extranjera y poco integrado
reaccione ante tal proceso de apartamiento cometiendo hechos delicti-
vos; viceversa: también es posible que los miembros de la cultura

(12) Asi, desde 2009, afio en el que se cred la Fiscalia Provincial de Barcelona
el Servicio de Delitos de Odio y Discriminacién se evidencia un mayor interés en la
materia. Desde 2013 cada provincia de Espaifia cuenta con un fiscal especializado en
este ambito; GUERRI FERRANDEZ, C.: La especializacion..., ob. cit., p. 4.

(13) Que, en realidad, abarcan una serie de hechos delictivos muy diferentes a
los delitos de odio, como es el caso de la mutilacién genital femenina; Vazquez Gon-
zdlez, C.: Inmigracién, Diversidad, y Conflicto cultural. Los delitos culturalmente
motivados cometidos por inmigrantes (especial referencia a la mutilacién genital
femenina). Dykinson, Madrid, 2010; DE MAGLIE, C.: «Los delitos culturalmente
motivados. Ideologias y modelos penales». Marcial Pons, Madrid, 2012.

(14)  SELLIN, T.: «Culture Conflict and Crime», en American Journal of Socio-
logy, Vol. 44, nim. 1, 1938, pp. 97-103.
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«dominante» se conviertan en los victimarios de los integrantes de
este colectivo, motivados por la intolerancia ante culturas extranjeras.
Son las dos caras de la misma moneda del conflicto cultural.

Abhora bien, dejando a un lado los planteamientos etiol6gicos, con-
viene acercarse al fenémeno de los delitos de odio desde una perspec-
tiva normativa y de préctica judicial. Para ello, deberemos salvar un
primer, obstaculo importante: ;A qué nos referimos exactamente con
la expresién «delitos de odio»? La delimitacién y alcance del con-
cepto serd especialmente importante en la practica pues, como he
tenido oportunidad de indicar supra, es posible que la actual visibili-
dad de esta clase de hechos delictivos esté infra o sobredimensionada
en las estadisticas oficiales. Por otra parte, la definicién concreta del
término podrd arrojar algo de luz sobre la tipificacién y alcance de los
elementos de los delitos de odio, de modo que pueda estudiarse su
correcta aplicacion sin extralimitar los principios del lus puniendi en
situaciones de conflicto con derechos fundamentales, como es el caso
de la libertad de expresion, a la que dedicaré gran parte del andlisis
subsiguiente.

II. CRITICA A LOS CONCEPTOS DE «DELITO DE ODIO» Y
«DISCURSO DEL ODIO». LA IMPORTANCIA DE SU ADE-
CUADA CONCEPTUALIZACION COMO LIMITES A LA
LIBERTAD DE EXPRESION

Aunque me he referido en el apartado anterior de manera indis-
tinta a «crimenes de odio» (15) y «delitos de odio» —y los utilizaré en
lo sucesivo como nomenclaturas andlogas para evitar enojosas reitera-
ciones en el texto—, hay que indicar que no existe un consenso termi-
nolégico ni conceptual acerca de esta clase de ilicitos (16). En este
caso, nuestra lengua ejerce cierta funcién simplificadora, siendo la
nomenclatura mas usual la de delito de odio sin mayores concreciones

(15) Sobre la diferencia entre la expresion «crimenes de odio» y «crimenes
odiosos», Diaz LOPEZ, J. A.: El odio discriminatorio..., ob. cit., p. 56 y ss. Sinteti-
zando bastante, la diferencia fundamental estriba en que en los segundos el odio no es
resentido por el delincuente como elemento inspirador de su conducta, sino por la
comunidad al considerar odioso que se cometan ciertos crimenes.

(16) GOODEY, J.: «Introduction», in GOODEY, J. & ArRoMAA, K. (Eds.): Hate
Crime. Papers from the 2006 and 2007 Stockholm Criminology Symposiums. Hel-
sinki: Criminal Justice Press, 2008, p. 5; MARTIN HERRERA, D.: ;Cudndo el «hate
speech» se convierte..., ob. cit., 75; GUERRI FERRANDEZ, C.: La especializacion..., ob.
cit.,, p. 4.
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—aunque, como trataré de exponer a continuacion, tal vez no sea la
mds técnicamente correcta—. No obstante, en otros paises de nuestro
entorno existen importantes diferencias entre el mero «delito» y el
«crimen» (17) (crime o felony de mayor intensidad), por lo que es
posible que la denominacién de «crimenes de odio» pudiera referirse
en nuestro idioma exclusivamente a los delitos de genocidio y lesa
humanidad, por su mayor gravedad.

En cualquier caso, serd necesario tratar de dilucidar qué se encuen-
tra detrds de estas expresiones. En definitiva, a qué nos referimos en la
Ciencia del Derecho penal con un concepto tan valorativo, abstracto y
amplio como el de «delito de odio». La semantica no nos aclara dema-
siado la cuestién cuando define «odio» como: «antipatia y aversion
hacia algo o hacia alguien cuyo mal se desea» (18).

En este aspecto, como bien ha indicado Fuentes Osorio, el término
odio supera la mera funcién descriptiva de una clase de delitos y se
convierte en un criterio autorreferencial («odio como delito») de
manera que se utiliza para justificar la actuacién punitiva por los
«efectos sociales negativos del odio» mediante tipos que se consuman
materialmente con actos que son una supuesta manifestacion de ese
odio (19). Este modo de legislar parece contrario a la necesidad de
que los tipos penales encuentren su justificacion en la exteriorizacion
de conductas y, sobre todo, al principio de certeza que debe informar
a las leyes penales.

Sin embargo, esta tautologia es el argumento esgrimido por el TS
en sus recientes sentencias para definir el alcance del articulo 510 CP,
entendiendo que el elemento nuclear del hecho delictivo consiste en la
«expresion de epitetos, calificativos, o expresiones, que contienen un
mensaje de odio que se transmite de forma genérica. Se trata de un
tipo penal estructurado bajo la forma de delito de peligro, bastando
para su realizacién, la generacion de un peligro que se concreta en el
mensaje con un contenido propio del «discurso del odio», que lleva
implicito el peligro al que se refieren los Convenios Internacionales de
los que surge la tipicidad. Estos refieren la antijuricidad del discurso
del odio sin necesidad de una exigencia que vaya mds alld del propio
discurso que contiene el mensaje de odio y que por si mismo es con-
trario a la convivencia por eso considerado lesivo. El tipo penal

(17) Al respecto, IBARRA, ob. cit., p. 8, indica que «en Espaia el término “cri-
menes de odio” referencia habitualmente los delitos mas graves, en especial lesiones
muy graves, homicidios y asesinatos».

(18) Diccionario RAE, 23.* Ed., Voz «odio». Sobre la etimologia de los delitos
de odio, Diaz L6pPEZ, J. A.: El odio discriminatorio..., ob. cit., p. 47y ss.

(19) FueNTES OsorIo, J. L.: El odio..., ob. cit., p. 2.
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requiere para su aplicacion la constatacion de la realizacién de unas
ofensas incluidas en el discurso del odio pues esa inclusién ya supone
la realizacién de una conducta que provoca, directa o indirectamente,
sentimientos de odio, violencia, o de discriminacién. De alguna
manera son expresiones que por su gravedad, por herir los sentimien-
tos comunes a la ciudadania, se integran en la tipicidad» (20).

Parece claro que el concepto lingiiistico de odio va mds all de los
limites impuestos constitucionalmente al Derecho penal. Ademas,
desde los cldsicos italianos y alemanes de los siglos Xvir y X1x, se ha
argumentado que, como ordenamiento sancionador de ultima ratio
basado en el principio de culpabilidad, no es posible el castigo por los
meros pensamientos, deseos, aversiones o antipatias. Por tanto, debe-
mos convenir que el concepto de odio en esta clase de ilicitos es de
corte normativo (21). No le interesa al Derecho penal —o, al menos, no
deberia— cuando no se transluce en hechos o supone una quiebra o
puesta en peligro alguno del bien juridico protegido. No se puede cas-
tigar penalmente el pensamiento, la ideologia o simplemente la forma
de ser de un sujeto.

Por ello, cuando se escuchan voces —fundamentalmente desde el
sector periodistico (22)— que denominan esta clase de hechos como

(20) STS 72/2018, de 9 de febrero. Se adhieren a esta interpretacion la SAN
6/2018, de 1 de marzo; absuelve, sin embargo, la SAN 11/2018, de 15 de marzo.

(21) Y muy difuso. De hecho, la Decisién Marco 2008/913/JAI del Consejo,
de 28 de Noviembre de 2008, relativa a la lucha contra determinadas formas y mani-
festaciones de racismo y xenofobia mediante el Derecho penal, traté de delimitar nor-
mativamente su contenido, indicando que «el concepto de «odio» se refiere al odio
basado en la raza, el color, la religion, la ascendencia o el origen nacional o étnico».

(22) Asi, ademds de mdltiples articulos de prensa actuales que contienen esta
expresion, podemos encontrarla en el titulo de alguna obra como el libro «La nueva
Inquisicién: la represién moderna y los delitos de opinién», escrito por JOAQUIN
BocHACA, publicado en la editorial Ojeda en 2007, o «El disidente. Pedro Varela, el
hereje: delitos de opinién en Espafia: la represion de los proscritos, dogmas del siglo
xxI», de MARfA ANGELO, publicado por la misma editorial en 2015. Precisamente, la
editorial Ojeda estuvo implicada en un supuesto de delito de odio por apologia del
nazismo. También utiliza la expresién, a modo de critica del antiguo articulo 607.2
CP, BENLLOCH PETIT, G.: «El Derecho penal ante el conflicto politico. Reflexiones
en torno a la relevancia penal de determinados fines, opiniones o motivos politicos o
ideoldgicos y su legitimidad», en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales,
Tomo 54, 2001, p. 199 y también BERNAL DEL CASTILLO, J.: «La justificacién y enal-
tecimiento del genocidio en la Reforma del Cédigo Penal de 2015», en InDret,
nim. 2/2016; MIRA BENAVENT, J.: «Algunas consideraciones politico-criminales
sobre la funcién de los delitos de enaltecimiento del terrorismo y humillacién a las
victimas del terrorismo», en PORTILLA CONTRERAS, G. y PEREZ CEPEDA, A. L. (Dirs.):
«Terrorismo y contraterrorismo en el siglo xx1. Un analisis penal y politico criminal».
Ratio Legis, Salamanca, 2016, p. 105. No obstante, la doctrina penal de otros paises
también ha utilizado la expresién «delitos de opinidn»; véase, a modo de ejemplo,
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«delitos de opinién» considero oportuno elevar una critica sobre el
rigor conceptual de esta tipologia: no pueden existir delitos de opinién
en un Derecho penal del hecho como el nuestro. No puede criminali-
zarse la opinién en un Estado social democratico y de Derecho. El
Derecho penal moderno, inspirado en el principio de minima inter-
vencién y exclusiva proteccién de bienes juridicos, no puede vencer
de esta manera tan burda el pulso a la libertad de expresidn. Por
supuesto, debe entenderse el gancho mediatico de la expresion colo-
quial «delito de opinién» para definir una realidad criminolégica de
manera simplista. Tal es el caso de la supuesta comisién de un delito
de odio a través de los modernos medios de comunicacién telemética
en los que habitualmente se vierten, de manera mas o menos prudente,
las opiniones de los usuarios. En estos supuestos, a los que me referiré
a lo largo de este trabajo, el conflicto con el derecho a la libertad de
expresion es especialmente intenso. No obstante, el Derecho penal
debe apartar el foco del concepto de «opinién» de la discusién téc-
nico-juridica en esta clase de supuestos. La opinién del autor en si
misma es irrelevante para el Derecho penal, puesto que cualquier ads-
cripcion ideoldgica —incluso las mds execrables e irritantes— quedaria
amparada en el ejercicio legitimo de los derechos consagrados en los
arts. 16.1 (libertad ideoldgica y religiosa), 20.1 (a expresar y difundir
libremente los pensamientos, ideas y opiniones mediante la palabra, el
escrito o cualquier otro medio de reproduccién) y 20.2 (el ejercicio de
estos derechos no puede restringirse mediante ningin tipo de censura
previa) de nuestra Constitucién. Asimismo, tendrfa el respaldo del ar-
ticulo 10 CEDH a nivel supranacional.

La opinién o ideologia per se detrds del mensaje, por tanto, no
puede ser el objeto de sancién para el Derecho penal. Puede ser consi-
derada una motivacion, el leitmotiv que subyace al hecho delictivo y,
ademds, uno especialmente vil y reprochable que aumente la antijuri-
dicidad material de un acto criminal. Tal inflamacién del injusto por
razén de la conducta podra anadirse al castigo del hecho, pero no sera
lo que defina el hecho delictivo (23). En consecuencia, todo apunta
paraddjicamente a que debe buscarse el niicleo conceptual de los deli-
tos de odio fuera de la propia definicioén de odio que, a lo sumo, podra

FERNANDEZ, L.: El delito de Opinién Publica. Censura, ideologia y libertad de
expresion. Santo Domingo: Ed. Fundacién Global Democracia y Desarrollo, 2011.

(23) Eneste sentido ALONSO ALAMO, M.: «Sentimientos y Derecho Penal», en
Cuadernos de Politica Criminal, nim. 106, pp. 49-50, defiende la introduccién del
término odio en los tipos penales «en la medida en que conceden al juzgador un
amplio margen de arbitrio y posibilitan la realizacién de la justicia material del caso
concreto».
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ser considerada la motivacién del delito o parte del injusto. Y ello,
ademds, en la inteligencia de que, como indica la Oficina para las Ins-
tituciones Democriticas y los Derechos Humanos (ODIHR) de la
Organizacién para la Seguridad y la Cooperacién en Europa (OCSE),
«las palabras «delitos de odio» y «motivacion de odio» pueden indu-
cir a error si las entendemos de forma literal. Muchos delitos motiva-
dos por el odio no se clasifican como delitos de odio. (...) Al contrario,
un delito en el que el autor no sienta «odio» hacia la victima puede ser
considerado un delito de odio. El odio es un estado emocional especi-
fico e intenso, que puede no describir adecuadamente la mayoria de
los delitos de odio» (24).

Por estas razones, algunos autores han tratado de buscar un sen-
tido méas acotado de la expresion «delitos de odio» desde una perspec-
tiva semdntica. Asi, Fuentes Osorio desarrolla el concepto de «odio»
en su dimension lingiiistica atendiendo a tres elementos relevantes:
«un sentimiento aversivo del autor sobre un sujeto/s, el deseo de que
sufra un dafio, una indeterminacidén: del motivo de la aversion, del
dafio y su alcance, del sujeto afectado» (25). El autor precitado llega a
la conclusién de que «odio» para el Derecho penal equivale a «aver-
sién discriminatoria». Aunque, como trataré de exponer a continua-
cidn, esta terminologia es acertada, lo cierto es que algunos autores ya
han diferenciado entre los delitos de discriminacién y los delitos de
odio. En efecto, este modo de entender el «odio» es mds concreto,
puesto que introduce un elemento subjetivo («aversidén») conjunta-
mente con la exclusion a la que se somete al colectivo.

Tal vez con mayor propiedad podemos hablar de «delitos de expre-
sién», en los cuales lo que cuenta verdaderamente es el hecho de emi-
tir determinados discursos que vulneran un bien juridico protegido
(dignidad, honor, etc.). Ciertamente, como ha expresado el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (TEDH), «el odio no requiere un
determinado acto de violencia o acto criminal» (26), pudiendo come-
terse a través del lenguaje. Asi, ya advierte la STS 846/2015, de 30 de
diciembre, como en todos los delitos de expresion «subyace un con-
flicto entre el interés protegido por la norma penal y las libertades de
expresion y, en su caso, ideoldgica: es un problema de equilibrios y

(24) MINISTERIO DEL INTERIOR, 2017: 22. Al respecto, también Dfaz
LO6pPEZ, J. A.: El odio discriminatorio..., ob. cit., p. 47.

(25) FuUENTES Osorio, J. L.: El odio..., ob. cit., pp. 3 y ss.

(26) STEDH de 16 de julio de 2009, Féret vs. Bélgica. Un andlisis de esta
sentencia en ALCACER GUIRAO, R.: «Discurso del odio y discurso politico: En defensa
de la libertad de los intolerantes», en Revista Electronica de Ciencia Penal y Crimino-
logia, nim. 14-02, 2012, pp. 02: 5 y ss. Disponible en internet: http://criminet.ugr.es/
recpc/14/recpc14-02.pdf

ADPCP, VOL. LXX, 2017


http://criminet.ugr.es/recpc/14/recpc14-02.pdf
http://criminet.ugr.es/recpc/14/recpc14-02.pdf

El concepto de delitos de odio y su comision a través del discurso. ... 151

ponderacién que no admite respuestas simplistas». Por este motivo,
expone la resolucién transcrita, el debate ha de llevarse a cabo en con-
creto —examen del caso— y no en abstracto —discusion a nivel de prin-
cipios—, esto es, el Tribunal debe comprobar si el acusado ha respetado
las limitaciones marcadas por el Cédigo Penal.

No obstante, esta dltima acepcién estaria en lo cierto si los delitos
de odio se circunscribieran exclusivamente al denominado «discurso
del odio», del que hablaré mds adelante. Esto es, si se tratara exclusi-
vamente de ilicitos de riesgo en los que es innecesario un resultado
lesivo sobre la integridad fisica y psiquica de las victimas. Pese a que,
actualmente, existe una tendencia a identificar el concepto de crime-
nes de odio con el de discurso del odio, los delitos tendenciales moti-
vados por procesos de discriminacion e intolerancia han tenido una
rancia tradicién en el Derecho penal contemporaneo: genocidio, deli-
tos de lesa humanidad, delitos contra la integridad moral, etc. Por otra
parte, pensemos que nuestra legislacién penal vigente mantiene en su
articulo 22.4 del Cédigo penal (en adelante, CP) una agravante gené-
rica que agravard los delitos motivados por la intolerancia y la discri-
minacién. Ello supone que, en la practica, casi cualquier delito contra
las personas es susceptible de convertirse en un delito de odio si se
aplica tal cualificacién (27). Ahora bien, el quid de la cuestion se
encontrard en los requisitos de aplicacién de la misma.

Debemos convenir, en suma, que lo caracteristico de esta clase de
delitos no es solamente el sentimiento de odio en si en el que estan
inspirados o, al menos, éste no es —no deberia ser e, incluso, no puede
ser si hablamos de un Derecho penal de un Estado social democratico
y de Derecho limitado por el principio de culpabilidad— el fundamento
de su construccién conceptual y de su punibilidad. Tampoco parece
ser absolutamente determinante el modo concreto de comisidn: exis-
ten delitos de odio de expresioén y de resultado, siempre que estén
motivados por la intolerancia o la discriminacién. Esta afirmacién nos
lleva a una tercera conclusion: no existe un tinico delito de odio. Los
crimenes de odio son plurales y, ademds, mantienen un cardcter muy
heterogéneo.

Frente a estas criticas, el Fiscal Dolz Lago, admitiendo que no
pueden penalizarse los sentimientos, argumenta que «no puede desco-
nocerse que las conductas tipicas penales son descripciones de con-
ductas humanas y que estas se inspiran, basicamente, en la condicion
humana, es decir, también en los sentimientos humanos, entre los que

(27) SALINERO ECHEVARRIA, S.: «La nueva agravante penal de discriminacién.
Los “delitos de odio”», en Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica
de Valparaiso, Vol. XLI, 2013, p. 287.
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se encuentran aquellos que son destructivos, como el odio» (28). El
autor realiza de este modo una loable critica a lo que denomina «dis-
curso del odio contra los delitos de odio», planteando lo innoble del
sentimiento que inspira estos delitos y, a la postre, preguntdndose si en
las sociedades democriticas «son admisibles penalmente conductas
que dinamitan su orden social so pretexto del ejercicio de las liberta-
des en las que se basan esas democracias. En definitiva, —en conocida
frase— si pueden tener libertad los enemigos de la libertad».

En efecto, esta clase de hechos delictivos se encuentran inspira-
dos en el sentimiento de odio, pero esta no es mds que una de sus
caracteristicas —de hecho, como he indicado supra, no la mas impor-
tante a efectos penales—. Respecto al grado de permisividad con la
libertad de los enemigos de la libertad, si bien cabe establecer unos
férreos limites insoslayables en los que no opera la libertad de expre-
sién, puede decirse que precisamente la calidad y fundamento de las
sociedades democrdticas se definen por no posicionarse junto a los
enemigos de la libertad, pero dejarles expresarse dentro de esos mar-
genes. Aplicando el axioma de E. Beatrice Hall tantas veces atribuido
a Voltaire (29), una sociedad democrética debe apartarse de la idio-
sincrasia de los intolerantes permitiendo cierto grado de intoleran-
cia (30), es decir, haciendo justo lo contrario que ellos harian si se
alzaran con el poder.

En la STS 948/2016, de 15 diciembre, se indica que el fundamento
de algunos de estos tipos penales (31) se ubica en la interdiccién de lo
que el TEDH en sus sentencias de 8 de julio de 1999, Siirek vs Tur-
quia; y 4 de diciembre de 2003, Miislim Giindiiz vs Turquia y, tam-

(28) Dorz Laco, M. J.: Oido a los delitos..., ob. cit., p. 7.

(29) La famosa frase «No comparto lo que dices, pero defenderé hasta la
muerte tu derecho a decirlo».

(30) En este sentido, se ha indicado que aunque el «modelo democrético de
sociedad vendria a imponer en el ciudadano un cierto deber de tolerancia frente a
mensajes ofensivos e incluso antidemocréticos, tal deber no es en absoluto ilimitado»;
AGUILAR GARciA, M. A. (Dir.) et al.: Manual prdctico para la investigacion y enjui-
ciamiento de delitos de odio y discriminacion. Barcelona: Generalitat de Catalunya,
2015, pp. 231 y 232. El limite se encuentra en la efectiva lesion de bienes juridicos
protegidos y, segun los autores citados, «los tres principales limites del deber de tole-
rancia a discursos ofensivos son, segtin el Tribunal Constitucional: — Respeto por la
igualdad (art. 1.1 CE) y la dignidad humana (art. 10.1 CE). — Innecesaridad de la
ofensa para la exposicién de las opiniones que pretenden defenderse. — Incitacién
directa a la violencia contra los destinatarios del mensaje».

(31) La sentencia habla de enaltecimiento y apologia del terrorismo, asi como
de la modalidad de humillacién a las victimas que, por otra parte, son las tipologias
delictivas que aglutinan la mayor parte de las condenas y doctrina jurisprudencial
sobre los delitos de odio.
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bién el Tribunal Constitucional —STC 235/2007, de 7 de noviembre—,
califican como el «discurso del odio» (hate speech), es decir, la ala-
banza o justificacién de acciones terroristas, que no puede ampararse
dentro de la cobertura otorgada por el derecho a la libertad de expre-
sién o ideoldgica en la medida en la que el terrorismo constituye la
mas grave vulneracion de los Derechos Humanos de aquella comuni-
dad que lo sufre. Porque el discurso del terrorismo se basa en el exter-
minio del distinto, en la intolerancia més absoluta, en la pérdida del
pluralismo politico y, en definitiva, en el aterrorizamiento colectivo
como medio para conseguir esas finalidades.

Si bien se comparten tales afirmaciones, debo ser critico y mostrar
cierto escepticismo sobre el supra-concepto criminolégico —puesto
que no es estrictamente juridico (32)—, de «delitos de odio». Como se
ha intentado exponer supra, el Derecho penal no puede castigar las
meras opiniones, ideologias o pensamientos, ni tampoco los senti-
mientos de odio cuando estos no vulneren o supongan un verdadero
peligro para un bien juridico protegido y se transmuten en hechos. Es
por ello que la nomenclatura de «delitos de odio», que engloba una
amalgama heterogénea de ilicitos que tienen como minimo comun
denominador una determinada motivacién delictiva especialmente
reprochable dentro del desvalor social de la conducta, no parece for-
malmente la més correcta. Dado que el Derecho penal no puede casti-
gar el sentimiento de odio de los ciudadanos —todos somos libres de
odiar y transmitir nuestras opiniones de desagrado siempre que no se
conculquen los derechos y libertades de terceros— la diccién mas
correcta para esta clase de tipos penales tal vez seria la de delitos ideo-
logicamente condicionados, motivados por la intolerancia (33) o,

(32) Como expone la gufa de la ODIHR, «el delito de odio no es un delito en
particular», «el término “delito de odio” o “delito basado en prejuicios” describe un
tipo de delito, mds que un delito especifico dentro del cédigo penal. (...) El término
describe un concepto, mds que una definicion legal». Se trata, en suma, de un «con-
cepto multidisciplinar»; Diaz LOPEZ, J. A.: El odio discriminatorio..., ob. cit., p. 103.
Como expresa FUENTES OsoRIO, J. L.: «El odio como delito», en Revista Electronica
de Ciencia Penal y Criminologia, nim. 19-27, 2017, p. 2 (Disponible en internet:
http://criminet.ugr.es/recpc/19/recpc19-27.pdf), se trata de un concepto «muy popular
en el contexto criminoldgico».

(33) Como expone IBARRA, ob. cit., 8, por intolerancia se entiende «toda acti-
tud, comportamiento o forma de expresién que viola o denigra la dignidad y derechos
de la persona en base a cualquier caracteristica de identidad o condicién del «otro».
Implica rechazo a las diferencias entre personas y culturas y viene a suponer un etno-
centrismo cerrado, una identidad excluyente y compulsiva. (...) El término «intole-
rancia» permite sustanciar el concepto «delito de odio» al referir, conforme a la
Declaracion de Principios de la UNESCO sobre Tolerancia, un concepto holistico que
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simplemente, delitos de discriminacion (34). Asimismo, también se
ha indicado que no pueden confundirse ni equipararse los conceptos
de discurso del odio (entendido como mensaje de odio) y delito de
odio (35), por lo que dificilmente puede considerarse en todo caso al
primero como fundamento esencial del segundo. Como advierte la
OSCE-ODIHR, «las expresiones por si solas no son un delito sin el
contenido especifico prohibido. Por lo tanto, los discursos de odio
carecen del primer elemento esencial de los delitos de odio. Si se eli-
mina la motivacién o el contenido de prejuicio no existiria delito
penal» (36).

Esta equivalencia solamente serd cierta en el supuesto de los deli-
tos de odio en su modalidad de «delitos de expresién» (37): amenazas,
delitos contra la integridad moral, enaltecimiento y humillacién de las
victimas del terrorismo, apologia, etc. Al respecto, recordaba Esteban
Ibarra que la «semidtica de la intolerancia» es una dimension polié-

designa la negacion del respeto y el aprecio de la diversidad humana y en consecuen-
cia: la dignidad de la persona (valor en sf).

(34) LAURENZO COPELLO, P.: «La discriminacién en el Cédigo Penal de
1995», en Estudios penales y criminoldgicos, nim. 19, 1996, pp. 228-230.

(35) Como expone el Memordndum explicativo de la ECRI General Policy
Recommendation N.° 15 on combating hate speech, el discurso de odio «tiene que ver
con distintas formas de expresion dirigidas contra una persona o grupo de personas
por motivo de sus caracteristicas personales o estado, de la persona o grupo de perso-
nas, y la accién contra ello no implica necesariamente la imposicién de sanciones
penales». No obstante, continua diciendo el texto citado «sin embargo, cuando el dis-
curso de odio toma la forma de una conducta que sea en s{ misma un delito penal,
como el abuso, el acoso o el descrédito, también se puede considerar un delito de
odio». Considero que la expresion utilizada no es la mds acertada, puesto que en este
caso ya no hablamos en puridad de discurso del odio, sino de mera intolerancia, clima
de odio o, simplemente, de una motivacion subjetiva basada en la intolerancia o la
discriminacion. Ciertamente, el término discurso tiene multiples acepciones entre las
que se encuentra la «facultad racional con que se infieren unas cosas de otras»,
«reflexion, raciocinio sobre antecedentes o principios» o, incluso, «doctrina, ideolo-
gfa, tesis o punto de vista». Empero, la definicién de la ECRI es taxativa: discurso de
odio se refiere a modalidades de «expresién». Un delito de odio puede ser simple-
mente una conducta tipica y antijuridica recogida en la ley penal cometida por moti-
vos de intolerancia o discriminacidn, sin que medie discurso o expresién alguna. En
este sentido, hay que darle la razén a REY MARTINEZ, F.: «Discurso del odio y
racismo liquido», en REVENGA SANCHEZ, M. (Dir.): Libertad de expresion y discur-
sos del odio. Alcald de Henares: Universidad de Alcald, Servicio de Publicaciones,
2015, cuando afirma que «es un error que se interprete el concepto de discurso de
odio a partir del concepto de delitos de odio». En un sentido similar, FUENTES Oso-
RIO, J. L.: El odio..., ob. cit., p. 44.

(36) MINISTERIO DE EMPLEO Y SEGURIDAD SOCIAL: Legislacion..., ob. cit., p. 35.

(37) El discurso del odio comprende varias formas de expresion que suelen ir
vinculadas a determinada clase de delitos de odio; Diaz LOPEZ, J. A.: El odio discri-
minatorio..., ob. cit., p. 67.
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drica, esto es, una realidad compleja, de la que el discurso del odio es
tan solo uno de sus «detritus» (38).

Sobre la primera de las cuestiones expuestas —que el odio no puede
ser castigado sin mds por el Derecho penal- se hace eco nuestra
reciente jurisprudencia. Sefiala la STS 4/2017, de 18 de enero que una
de las cuestiones que dificultan la interpretacion del articulo 578 CP
(lo que es perfectamente aplicable también al art. 510 CP) es, precisa-
mente, la «equivoca» locucién «discurso del odio». Expone el TS que
«no todo mensaje inaceptable o que ocasiona el normal rechazo de la
inmensa mayoria de la ciudadania ha de ser tratado como delictivo por
el hecho de no hallar cobertura bajo la libertad de expresion. Entre el
odio que incita a la comisién de delitos, el odio que siembra la semilla
del enfrentamiento y que erosiona los valores esenciales de la convi-
vencia y el odio que se identifica con la animadversion o el resenti-
miento, existen matices que no pueden ser orillados por el juez penal
con el argumento de que todo lo que no acoge la libertad de expresion
resulta intolerable y, por ello, necesariamente delictivo. (...) Tampoco
ayuda a la labor exegética la extendida invocacién de los nocivos efec-
tos del discurso del odio como razén justificadora de su punicién. De
nuevo hemos de apartarnos de la tentacién de construir el juicio de
tipicidad trazando una convencional y artificiosa linea entre el dis-
curso del odio y la ética del discurso. El Derecho penal no puede pro-
hibir el odio, no puede castigar al ciudadano que odia». Ergo, si el
ciudadano tiene derecho a odiar y no puede ser castigado por ello,
también tendrd derecho a expresar ese odio, al menos, dentro de unos
limites determinados y al margen de que sea indeseable tal actitud.

El 6rgano colegiado se muestra también critico con el concepto de
«discurso del odio» de acufiacién europea anteriormente expuesto, al
indicar que «por si fuera poco, el vocablo discurso, incluso en su sim-
ple acepcidn gramatical, evoca un acto racional de comunicacidn cuya
punicién no deberia hacerse depender del sentimiento que anima a
quien lo pronuncia. Tampoco puede afirmarse un tnico significado a
una locucién —discurso del odio— cuyo contenido estd directamente
condicionado por la experiencia histérica de cada Estado. El discurso
del odio puede analizarse en relacidn con problemas étnicos, religio-
sos, sexuales o ligados a la utilizacién del terrorismo como instru-
mento para la consecucion de fines politicos». Debo estar de acuerdo
con la critica realizada por el Alto Tribunal, siendo los constructos

(38) IBARRA, E.: «Semiética de la intolerancia y discurso del odio», en Movi-
miento contra la Intolerancia: Materiales diddcticos, nim. 12. Intolerancia y Dis-
curso de Odio: Amenazas para la Democracia, 2016, p. 5.
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lingiiisticos «mensaje de odio» y «lenguaje del odio» (39) formula-
ciones tal vez més correctas cuando se habla de delitos de expresion
motivados por la intolerancia.

En Espaiia también se ha mostrado critico con la expresioén «dis-
curso del odio» Alcacer Guirao, quien la tacha de «extremadamente
vaga y ajena al 4mbito de la argumentacién juridica, en un tabu irra-
cional, asi como en un cémodo expediente para no indagar en las dife-
rencias de cada caso concreto y, lo que es mds grave, para excluir de la
discusién publica toda opinién que pueda resultar hiriente, chocante,
ofensiva o «incorrecta» para una mayoria». Ello es asi, continua expo-
niendo el autor citado, «porque el «discurso de odio» es un término
cargado emocionalmente y utilizado, en muchas ocasiones, con una
finalidad persuasiva, configurdndose su dmbito de significado en fun-
cién de las valoraciones e intenciones del hablante de censurar una
determinada clase de discurso y de excluirlo, de ese modo, de lo que
se considera social o juridicamente licito» (40). Tal vez por esta
imprecisién, Landa Gorostiza advierte que «cémo deba entenderse tal
discurso depende, por tanto, de una labor fundamentalmente de induc-
cién a partir de los casos que se van resolviendo y, por ello, es proba-
ble que no podamos hablar de uno sino, més bien, de un conjunto de
discursos del odio con solapamientos que agrupan como elemento
comiin un determinado patrén de supuestos» (41).

En la bisqueda de una definicién mds afinada, acudimos a la
Recomendacién 97(20) sobre el discurso del odio del Comité de
Ministros del Consejo de Europa (42) en la que se define el hate
speech como «todas las formas de expresion que difundan, inciten,
promuevan o justifiquen el odio racial, la xenofobia, el antisemitismo
u otras formas de odio basadas en la intolerancia, incluyendo la into-
lerancia expresada por el nacionalismo agresivo y el etnocentrismo, la
discriminacién y la hostilidad contra las minorias, los migrantes y las
personas de origen inmigrante». En su principio 4 otorga al discurso

(39) STC 176/1995, de 11 de diciembre.

(40) ALcACER GUIRAO, R.: Discurso del odio y discurso politico..., ob. cit.,
p. 02:12 y 02:13. En realidad, como expone WEBER, A.: Manual on hate speech.
Estrasburgo: Council of Europe Publishing, 2009, pp. 3 y ss., el TEDH no ha llegado
a dar una definicidn concisa de esta expresion, si bien se adhiere a la normativa euro-
pea sobre la materia.

(41) LANDA GOROSTIZA, J. M.: Incitacion al odio..., ob. cit., pp. 331 y 332.

(42) Adoptada por el Comité de Ministros el 30 de octubre de 1997, en la 607.*
sesion de los Diputados de los Ministros. Al respecto, MARTIN SANCHEZ, L.: El dis-
curso del odio en el dmbito del Consejo de Europa, en GARCIA GARCiA, R. y DocaL
GIL, D. (Dirs.): Grupos de odio y violencias sociales. Madrid: Dykinson, 2012,
pp. 235-262.
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del odio una finalidad concreta: «el discurso de odio estd dirigido a la
destruccién de los derechos y libertades establecidos en la Conven-
cién o a su limitacién en mayor medida que la prevista en la misma».

Como indica Giierri Ferrdndez, esta definicion del término, pese a
ser tachada por algunos autores como «un tanto forzada» (43), ha
gozado de aceptacion y ha sido adoptada tanto por el TEDH como por
nuestros tribunales nacionales. Se trata, ademads, concepto auténomo,
ya que no se encuentra vinculado por la clasificacién al respecto que
realizan los tribunales internos (44). Asimismo, en su Principio 1, la
Recomendacion impone a los gobiernos de los Estados miembros, las
autoridades publicas y las instituciones publicas a nivel nacional,
regional y local, asi como los funcionarios, «la responsabilidad espe-
cial de abstenerse de declaraciones, en particular a los medios de
comunicacion, que razonablemente pueden entenderse como discurso
de odio, o como discurso susceptible de producir el efecto de legiti-
mar, difundir o promover el odio racial, la xenofobia, el antisemitismo
u otras formas de discriminacién u odio basado en la intolerancia.
Dichas declaraciones deben ser prohibidas y publicamente rechazadas
siempre que ocurrans.

Aunque entiendo la preocupacién de las instituciones europeas
por la proclamacion de esta clase de mensajes de intolerancia, consi-
dero que en su segundo punto es excesivamente escurridiza y rayana
en la censura. Me explico: es perfectamente razonable exhortar a los
poderes publicos —en sus diferentes niveles— a inhibirse del pronun-
ciamiento del discurso del odio cuando este se define como una expre-
sién que promueva o justifique la violencia o la discriminacién contra
determinados sectores de la poblacién. No obstante, cuando se amplia
esta responsabilidad a aquellos discursos que «razonablemente pue-
dan entenderse como discurso del odio», porque puedan promover tal
sentimiento, se estd dando un paso de gigante. En primer lugar, no se
acota el concepto de discurso del odio y, en segundo lugar, se mezclan
los conceptos de promocion e incitacion al odio (que se equipara aqui
a agresion), a la violencia e intimidacién contra un determinado colec-
tivo, cuando no tienen la misma significacién. El Derecho penal
garantista dificilmente podra seguir tal estela.

(43) Diaz LOPEzZ, J. A.: El odio discriminatorio..., ob. cit., p. 66.

(44) QUESADA ALCALA, C.: «La labor del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en torno al discurso de odio en los partidos politicos: coincidencias y con-
tradicciones con la jurisprudencia espafiola», en Revista electronica de estudios inter-
nacionales, nim. 30, 2015, p. 8; STEDH, Asunto Siirek v. Turkey, (N.° 26682/95), 8
de julio de 1999.
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Y es que una cosa es promover o incitar un determinado senti-
miento y, otra muy diferente, incitar o promover la violencia, intimi-
dacidn o discriminacién hacia terceros (en definitiva, incitar a destruir
sus derechos y libertades) motivada por la intolerancia o el odio (45).
Entiendo que lo primero queda amparado por el derecho a la libertad
de expresion y el «derecho a odiar» de todos los ciudadanos, aunque
merezca un légico rechazo social; mientras que lo segundo, se interna
en sendas mads transitadas por el Derecho penal (apologia y provoca-
cién para delinquir). Ademds, debemos tener en cuenta que la propia
normativa europea es especialmente sensible a las injerencias en el
derecho a la libertad de expresidn, advirtiendo que «las interferencias
con la libertad de expresion estén circunscritas y aplicadas de manera
licita y no arbitraria sobre la base de criterios, objetivos» y controla-
das judicialmente (Principio 3). Esta preocupacién queda reforzada
para el &mbito penal: «estas autoridades deben prestar especial aten-
cién al derecho que tiene el sospechoso a la libertad de expresion,
dado que la imposicién de sanciones penales generalmente constituye
una grave injerencia en esa libertad» (Principio 5). En definitiva, aun-
que el Consejo de Europa mantiene la, en mi opinidn, equivoca expre-
sion de «incitacion al odio», hace ver que deben marcarse unos limites
muy estrictos a la hora de sancionar penalmente esta clase de conduc-
tas. Basicamente, llega a decir que deben evitarse las condenas auto-
madticas por meras opiniones basadas en la intolerancia. La tarea que
nos encomienda es la de «reconciliar en cada caso el respeto a la liber-
tad de expresion con respeto a la dignidad humana y la proteccién de
la reputacion o los derechos de otros» (46) (Principio 2).

(45) En esta misma linea se pronunciaba la STS 259/2011, de 12 de abril,
cuando indicaba que «la expresion o difusion de ideas violentas no puede ser identifi-
cada con la violencia que contienen a efectos de su persecucion, que sin embargo se
justifica cuando supongan una incitacion a hacerla efectiva». Al respecto, con clari-
dad meridiana, ALASTUEY DOBON, C.: «Discurso del odio y negacionismo en la
reforma del Cédigo Penal de 2015», en Revista Electronica de Ciencia Penal y Crimi-
nologia, nim. 18-14, 2016, p. 10. Disponible en Internet: http://criminet.ugr.es/
recpc/18/recpcl8-14.pdf, quien expone que «el odio no es un hecho ilicito, y mucho
menos un delito, sino una emocién humana y, por tanto, la penalizacién de la provo-
cacion al odio supone castigar la incitacién al rechazo hacia determinadas personas en
raz6n de su pertenencia a los grupos mencionados en el precepto (...) el castigo a la
instigacién de un sentimiento choca frontalmente con el derecho a la libertad de
expresion».

(46) En la misma linea, la Directiva 2010/13/EU del Parlamento Europeo y del
Consejo del 10 de marzo de 2010 sobre la coordinacidén de ciertas disposiciones pre-
vistas en la legislacion, reglamento o acciones administrativas en los Estados Miem-
bros sobre la prestacién de servicios de comunicacién audiovisual (Directiva de
Servicios de Comunicacién Audiovisual), indica que en muchos supuestos no es
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La ECRI del Consejo de Europa recogié una serie de recomenda-
ciones y lineas de actuacién para evitar el discurso del odio bajo el
titulo de «ECRI General Policy Recommendation N.° 15 on comba-
ting hate speech» (47) en la que se reconoce que existen distintas for-
mas de definir y entender el discurso de odio en cada uno de los paises
europeos. Precisamente debido a esta falta de consenso, la Recomen-
dacion realiza un loable esfuerzo por aclarar el término que, de manera
sintética, engloba las siguientes conductas:

a) Fomento, promocion o instigacion, en cualquiera de sus for-
mas, del odio, la humillacién o el menosprecio de una persona o grupo
de personas, asi como el acoso, descrédito, difusion de estereotipos
negativos, estigmatizacién o amenaza con respecto a dicha persona o
grupo de personas y la justificacién de esas manifestaciones por razones
de «raza», color, ascendencia, origen nacional o étnico, edad, discapaci-
dad, lengua, religion o creencias, sexo, género, identidad de género,
orientacion sexual y otras caracteristicas o condicién personales.

b) Negacion, trivializacion, justificacion o condonacion publi-
cas de los delitos de genocidio, los delitos de lesa humanidad o delitos
en caso de conflicto armado cuya comisién haya sido comprobada
tras recaer sentencia los tribunales o el enaltecimiento de las personas
condenadas por haberlos cometido.

c¢) Puede tener por objeto incitar a otras personas a cometer
actos de violencia, intimidacidn, hostilidad o discriminacidén contras
aquellos a quienes van dirigidas, o cabe esperar razonablemente que
produzca tal efecto, y que ello constituye una forma de expresion
especialmente grave.

La Recomendacioén, sin embargo, también establece limites, reco-
nociendo que hay «formas de expresion que ofenden, perturban o tras-
tornan pero que, por si mismas, no constituyen discurso de odio». Por
otra parte, no debemos olvidar que la jurisprudencia del TEDH (48)
ha reconocido que la libertad de expresion debe amparar no solo las
ideas recibidas favorablemente o consideradas inofensivas o indife-
rentes, sino también las que hieren, chocan o inquietan. Asi, la Reco-
mendacidon «excluye de forma explicita de la definicién de discurso de
odio, cualquier forma de expresion, tales como la satira o informes o

necesario tomar medidas que entren en contradiccion con los principios fundamenta-
les de libertad de asociacion y de libertad de expresion.
(47) Adoptada el 8 de diciembre de 2015. Estrasburgo, 21 de marzo de 2016.
(48) STEDH de 23 de septiembre de 1988 (Lediheux), STEDH de 23 de abril
de 1992 (Cas tells), STEDH de 24 de febrero de 1997 (Haes y Gijsels), de 8 de julio
de 1999 (Siirek Baskaya y Ok¢uoglu) y 29 de septiembre de 1999 (Oztiirk).
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andlisis realizados de forma objetiva, que simplemente ofenden, dafian
o molestan». Nuestra doctrina constitucional ha mantenido un criterio
similar: el que una expresioén sea ofensiva no resulta ser razén sufi-
ciente para prohibir determinadas expresiones (49).

Los limites de la conceptualizacion de la ECRI se encuentran més
definidos y aparecen mads claros para la posible punicién del discurso
del odio y, por tanto, para la determinacidn de los delitos de odio en su
modalidad de «expresién». Sigue siendo criticable, sin embargo, la
ampliacién del contenido cuando se indica que quedan incluidas den-
tro del concepto de discurso del odio todas aquellas conductas que
cabe esperar razonablemente que produzcan el efecto de incitar a otras
personas a cometer actos de violencia, hostilidad o discriminacién por
motivos de intolerancia. Aclarando esta cuestion, en los puntos 14y 15
del Memordndum explicativo de la Recomendacién, se indica que el
elemento de incitacion significa que o bien existe una intencion clara
de cometer actos de violencia, intimidacién, hostilidad o discrimina-
cidén, o bien existe un riesgo inminente de que tales hechos ocurran
como consecuencia de haber utilizado el discurso de odio. Se puede
considerar que existe intencidn de incitar cuando la persona que utiliza
el discurso de odio, de forma inequivoca, hace un llamamiento a los
demads para que cometan los actos pertinentes o se puede deducir por la
contundencia del lenguaje utilizado y otras circunstancias destacables,
como la conducta previa del orador. En aras de una interpretacién mas
taxativa, serfa preciso advertir que «razonablemente» hace alusion a
algo adecuado a la razdn, esto es, proporcionado y que nazca de un
proceso de discurrimiento, pensamiento 16gico o juicio de inferencia.

Continta acertadamente la Recomendacién n.° 15 de la ECRI ayu-
dando al intérprete del Derecho a establecer los puntos fundamentales
de tales juicios de inferencia (punto 16), atendiendo a las circunstan-
cias especificas en las que se utiliza el discurso de odio (50):

a) El contexto en el que se utiliza la el discurso de odio en cues-
tién (especialmente si ya existen tensiones graves relacionadas con
este discurso en la sociedad);

(49) STC 174/2006, de S de junio. Mds concretamente, la STC 235/2007, de 7
de noviembre, expone: «la libertad de expresion es vdlida no solamente para las infor-
maciones o las ideas acogidas con favor o consideradas inofensivas o indiferentes,
sino también para aquellas que contrarian, chocan o inquietan al Estado o a una parte
cualquiera de la poblacion». Un comentario completo sobre la sentencia en GOMEZ
MARTIN, V.: «El Derecho penal ante la mentira de Auschwitz», en Anuario de Dere-
cho penal y Ciencias Penales, Tomo 63, 2010, pp. 399 y ss.

(50) Al respecto, también LANDA GOROSTIZA, J. M.: Incitacion al odio...,
ob. cit., pp. 342 y ss.
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b) La capacidad que tiene la persona que emplea el discurso de
odio para ejercer influencia sobre los demds (con motivo de ser por
ejemplo un lider politico, religioso o de una comunidad);

c) La naturaleza y contundencia del lenguaje empleado (si es
provocativo y directo, si utiliza informacién engafosa, difusién de
estereotipos negativos y estigmatizacion, o si es capaz por otros
medios de incitar a la comision de actos de violencia, intimidacidn,
hostilidad o discriminacién);

d) El contexto de los comentarios especificos (si son un hecho
aislado o reiterado, o si se puede considerar que se equilibra con otras
expresiones pronunciadas por la misma persona o por otras, especial-
mente durante el debate);

e) El medio utilizado (si puede o no provocar una respuesta
inmediata de la audiencia como en un acto publico en directo); y

f) La naturaleza de la audiencia (si tiene o no los medios para o
si es propensa o susceptible de mezclarse en actos de violencia, inti-
midacion, hostilidad o discriminacidn).

Aunque volveré mds adelante sobre la cuestion del elemento ten-
dencial en esta clase de delitos, debe advertirse que no se ajusta a los
criterios de inferencia validos para el Derecho penal el apartado b),
puesto que haria alusién a una cualidad estrictamente personal del
sujeto activo.

El problema de fondo se encuentra en que, a reglén seguido (punto 17
del Memordndum explicativo), la Recomendacién advierte que «la
intencidn de incitar a la comision de actos de violencia, intimidacion,
hostilidad o discriminacién no es imprescindible para esta forma
grave de discurso de odio. Es mds, se considera que existe discurso de
odio también cuando cabe esperar, razonablemente, que como efecto
del uso de ese discurso en particular se cometan esos actos delictivos.
Se considerard una imprudencia (51), cuando quepa esperar razona-
blemente que se produzca este efecto» (52). Seguin se indica en el

(51) Enel punto 173 de Memordndum explicativo se reitera la posibilidad de
cometer esta clase de delitos de odio de manera imprudente.

(52) Lo que contradice abiertamente otras declaraciones de ambito internacio-
nal, como es el caso de lo dispuesto en el Pacto Internacional sobre Derechos Civiles
y Politicos, en cuyo articulo 20(2) se indica que «toda apologia de odio nacional,
racial o religioso que constituya incitacién a la discriminacion, la hostilidad o la vio-
lencia estard prohibida por la ley» y el articulo 4 del Convenio Internacional sobre la
Eliminacién de cualquier tipo de discriminacion racial, donde se explicita que los
Estados parte «declarardn como acto punible conforme a la ley toda difusién de ideas
basadas en la superioridad o en el odio racial, toda incitacion a la discriminacién
racial, asi como todo acto de violencia o toda incitacion a cometer tales actos contra
cualquier raza o grupo de personas de otro color u origen étnico, y toda asistencia a
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texto, esta interpretacion es coherente con la jurisprudencia del
TEDH (53), en aquellos supuestos en los que se han impuesto sancio-
nes penales para las expresiones utilizadas cuando se sabia que podian
exacerbar una situacién ya explosiva.

De base, el adelantamiento de la punibilidad en estos supuestos,
que se convertirian en delitos de peligro abstracto, supone un quebran-
tamiento de las barreras limitadoras del Derecho penal. Si, ademads,
como se pretende, se prescinde de un elemento subjetivo especi-
fico (54) e, incluso, del dolo genérico en esta clase de delitos de expre-

las actividades racistas, incluida su financiacién. El articulo 13.5 de la Convencidn
Americana sobre los Derechos Humanos insta a la prohibicién de «toda propaganda
en favor de la guerra y toda apologia del odio nacional, racial o religioso que consti-
tuyan incitaciones a la violencia o cualquier otra accién ilegal similar contra cualquier
persona o grupo de personas, por ningtin motivo». Por otro lado, el Informe sobre la
Relacién entre la Libertad de expresion y la Libertad de religion: legislacion y proce-
samiento por blasfemia, insulto religioso e incitacién al odio religioso, CDL-AD
(2008)026, 23 de octubre de 2008 (Informe de la Comisién de Venecia) el cual con-
cluye que la incitacién al odio, incluido el odio religioso, ha de ser, objeto de sancio-
nes penales y que, a pesar de que «seria adecuado que existiese intencionalidad o
imprudencia», advierte que «no es necesario, ni deseable tipificar un delito por insulto
religioso, por ejemplo, el simple insulto a los sentimientos religiosos sin el elemento
de incitacién al odio como componente esencial». Asimismo, la Decisién Marco del
Consejo 2008/913/JHA del 28 de noviembre de 2008, sobre la lucha contra ciertas
formas y expresiones de racismo y xenofobia mediante el derecho penal, solicita que
la incitacion publica a la violencia o el odio dirigida contra un grupo de personas o
contra una persona de dicho grupo haciendo referencia a su raza, color, religién,
ascendencia u origen €tnico o nacional sea punible «cuando dicha conducta sea inten-
cionada». Por otra parte, el Relator Especial sobre la promocién y proteccién del
derecho a la libertad de opinidn y de expresion (A/67/357, 7 de septiembre 2012)
sefiala que «el poder judicial debe interpretar y aplicar con cuidado las leyes destina-
das a combatir el discurso del odio para no restringir en exceso las formas legitimas
de expresién» y «recomienda que solo los casos graves y extremos de incitacién al
odio, que incluyan los siguientes elementos: la gravedad, la intencidn, el contenido, el
alcance, la posibilidad o probabilidad de que cause daiios, la inminencia y el contexto,
se tipifiquen como delitos penales». E1 Comité para la Eliminacién de la Discrimina-
cién Racial, en sus informes de revision de los Estados Partes de la Convencién Inter-
nacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién Racial
recomienda que las definiciones en la legislacion en contra del «extremismo» se
enmienden para garantizar que estan redactadas de forma clara y precisa y que cubran
solamente los actos de violencia, de incitacidn a tales actos y la participacién en orga-
nizaciones que promuevan e inciten a la discriminacion racial.

(53) Vid. Zana v. Turquia N.° 18954/91, 25 de noviembre de 1997 y Siirek v.
Turquia N.° 26682/95, 8 de julio de 1999.

(54) Asilo expone la STS 72/2018 de 9 de febrero en relacién con los articu-
los 510 y 578 CP, indicando que «respecto a la tipicidad subjetiva, tanto el delito de
enaltecimiento como el de incitacién al odio, no requieren un dolo especifico, siendo
suficiente la concurrencia de un dolo bésico que ha de ser constatado a partir del
contenido de las expresiones vertidas. El dolo de estos delitos se rellena con la cons-
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sién, llegamos a una expansién punitiva insoportable. Se abren las
puertas al castigo indiscriminado de las opiniones ideoldgicas politi-
camente incorrectas —pero legitimas conforme a la libertad de expre-
sién, en lo que més adelante identificaremos como dimensién social
del discurso del odio— sin que sea necesario que el sujeto que las pro-
fiere tenga intencién alguna de incitar (ni directa ni indirectamente) a
la comisién de un delito.

Albergo serias dudas de que un delito de expresion que se integre
en los denominados delitos de odio pueda ser cometido por impru-
dencia. Puede admitirse, atendiendo a criterios de inferencia como
los anteriormente indicados y siempre que se cumplan los requisitos
jurisprudencialmente establecidos para su diferenciacién con la
imprudencia consciente, la modalidad doloso eventual (55) (exigente
de un alto nivel de probabilidad de dafio (56), pero no su versiéon
imprudente: tal interpretacion nos llevaria a castigar un mero exa-
brupto o exposicién ideoldgica basada en la intolerancia, cuando no
existen una elevadas probabilidades de que se produzcan actos de
violencia, hostilidad o discriminacién por parte de los receptores del
discurso del odio (culpa consciente); o, peor ain, en aquellos supues-
tos en los que el orador ni siquiera sea consciente del peligro poten-
cial que emana de sus palabras (culpa inconsciente). En cualquier

tatacion de la voluntariedad del acto y la constatacion de no tratarse de una situacién
incontrolada o una reaccién momentdnea, incluso emocional, ante una circunstancia
que el sujeto no ha sido capaz de controlar».

(55) Sin embargo, en el punto 176 del documento citado se indica que hay que
prestar especial atencién a las consideraciones apropiadas para imponer una sancion
penal por un uso determinado del discurso de odio. Estas consideraciones son: a) que
exista realmente la intencidn de incitar a actos de violencia, intimidacion, hostilidad o
discriminacién o quepa esperar que se incite a ellos y b) saber si existe otra medida
menos restrictiva, pero efectiva para combatir el discurso de odio (como la imposi-
cién de sanciones civiles o administrativas. Mientras que la segunda de las considera-
ciones se refiere al principio de minima intervencion, cardcter subsidiario y ultima
ratio del Derecho penal, la primera de ellas nos dirige hacia el dolo eventual y no
hacia la imprudencia consciente como se afirma en otros puntos anteriores. Al res-
pecto, Vid. STEDH M’Bala M’Bala v. Francia (dec.), no. 25239/13, 20 de octubre de
2015 sobre una flagrante manifestacion de odio y antisemitismo disfrazada de pro-
duccidn artistica, que se estimé tan peligrosa como un ataque frontal y repentino y por
tanto no merecia la proteccion de articulo 10 del CEDH.

(56) Como expone CUEVA FERNANDEZ, R.: «A propdsito de la Sentencia del
Tribunal Supremo 259/2011: Discurso del odio, incitacién y derecho al honor colec-
tivo ;Una nueva vuelta de tuerca contra la prohibicién del hate speech?», en Eunomia.
Revista en Cultura de la Legalidad, nim. 2, 2012, p. 105, en su comentario a la STS
259/2011, de 12 de abril, respecto a la incitacién «indirecta» a través del discurso del
odio, puesto que «en cuanto a la violencia, parece que solo el contexto de la promo-
cién podria aportar el indicador que sefialara las probabilidades de su acaecimientos».
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caso, en nuestro vigente ordenamiento penal queda excluida la comi-
siéon imprudente ex articulo 12 CP, al no haberse tipificado expresa-
mente en ninguno de las conductas que podemos considerar como
delitos de odio.

En connivencia con lo anteriormente expresado, en la definicién
de la ECRI cabe interpretar dos dimensiones o modalidades de «dis-
curso del odio»: la social, cuando se trate de un mensaje de caricter
publico o privado (57) que pretenda fomentar, promover o instigar el
odio y la intolerancia como sentimientos o ideologias y cuya preven-
cién y reproche debe partir de las instituciones educativas, la respon-
sabilidad social e implicacién ciudadana, la autorregulacién de las
instituciones privadas y publicas, el Derecho civil y administra-
tivo (58), etc.; y la penal (59), en aquellos casos en los que el mensaje,
difundido publicamente (60), tenga como finalidad concreta incitar a
otras personas a cometer actos de violencia, intimidacidn, hostilidad o
discriminacion contra determinados colectivos (61).

(57) El punto 20 del Memordndum explicativo de la Recomendacién advierte
que «la definicién de discurso de odio no se restringe a las expresiones utilizadas en
publico».

(58) Vid. Lehideux y Isorni v. Francia [GC], no. 24662/94, 23 de septiembre de
1998, la cual expone que «teniendo en cuenta la existencia de otros medios de inter-
vencién y refutacion, especialmente con recursos civiles» (apartado 57), una condena
penal es desproporcionada.

(59) De hecho, en el punto 17 del Memordndum explicativo se alude al Plan
de Accién de Rabat donde ya se indican las distintas circunstancias que son impor-
tantes para realizar la evaluacion del riesgo y considerar el discurso de odio delito
penal. En el punto 60 del Memordandum se insta a penalizar solamente determina-
das formas del discurso del odio. Al respecto, también Vid. General Policy Recom-
mendation N.° 7, sobre legislacién nacional para combatir el racismo y la
discriminacion racial.

(60) A diferencia de la anterior modalidad, la caracteristica de que el mensaje
de odio sea publico se predica exclusivamente del hecho delictivo. As{ lo indica el
punto 20 del Memordndum, cuando advierte que «la existencia de un contexto
publico es un requisito esencial cuando se recomienda que se impongan sanciones
penales en supuestos de discurso de odio porque el hecho de que se realicen en
ambito publico afecta al grado del alcance de la intromisién en el derecho de libertad
de expresion. Se considerard que una expresion se ha utilizado en publico cuando se
ha producido en un espacio fisico o por comunicacién electrénica al que tiene acceso
el publico en general».

(61) Con anterioridad, el apartado 18 de la General Policy Recommendation
N.°7 ya indicaba que «la legislacién deberia penalizar los siguientes actos cuando se
comenten con intencionalidad: a) incitacién publica a la violencia, el odio o la discri-
minacion, b) insultos en piblico y difamacién o c) amenazas contra una persona o una
categoria de personas por motivo de su raza, color, idioma, religién, nacionalidad u
origen nacional o étnico».
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En la misma linea interpretativa se encuentra el Plan de Accién de
Rabat (62) que, dentro del concepto de discurso de odio, recomienda
que se haga una distincién clara entre la expresion constitutiva de
delito penal, la expresion que no es penalmente punible, pero que
puede justificar un procedimiento civil o sanciones administrativas y
expresion que no da lugar a sanciones penales o civiles pero que, aun
asi, plantea problemas de tolerancia, civismo y respeto a los derechos
de los demas. Respecto al discurso del odio existe, por consiguiente,
una prohibicion legal pero no penal, una prohibicion estrictamente
penal y una parcela de permisividad amparada en la libertad de
expresion.

Del mismo modo que la recomendacién de la ECRI, el Plan de
Accién también introduce algunos criterios de inferencia (a los que
denomina literalmente «prueba») para diferenciar el delito de odio del
discurso de intolerancia no punible, con el tenor literal siguiente: «el
contexto, el orador, la intencién del orador, el contenido y forma del
discurso, el alcance y la magnitud de la expresion, y la posibilidad de
que se produzca un dafio asi como su inminencia». Notese que el Plan
de Accion se refiere a la intencion del orador, esto es, a un elemento
subjetivo imprescindible para diferenciar la finalidad del mensaje.
Aunque no se especifica, todo apunta a que el documento citado alude
a un elemento subjetivo especifico dentro de la conducta dolosa, lo
que entra en contradiccién con la posibilidad de cometer esta clase de
conductas de manera imprudente introducida por la ECRIL

Con anterioridad, la Recomendacion de Politica General N.° 7 de
la ECRI ya recomendaba que solamente las siguientes conductas fue-
ran consideradas delitos penales: a) incitacién publica intencionada a
la violencia, al odio o a la discriminacién contra una persona o grupo
de personas por motivos de raza, color, origen nacional/étnico, ciuda-
danfa, religion o idioma; b) insultos en puiblico y difamacién contra
una persona o grupo de personas; ¢) amenazas intencionadas contra el
mismo, objetivo; d) la expresion en ptiblico, con una intencidn racista,
de una ideologia que reivindique la superioridad o que desprecie o
denigre a una categoria de personas por motivos, entre otros, de raza,
color, origen nacional o étnico, religién o idioma, y e) la negacién
publica, trivializacion, justificacién o condonacién, con fines racistas,
de los crimenes de genocidio, delitos de lesa humanidad y delitos
cometidos en periodos de guerra. Todas las conductas expuestas tie-
nen su acomodo en algun delito tipificado en nuestro vigente ordena-

(62) Informe del alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos sobre los talleres de expertos sobre la prohibicién de la incitacién al odio
nacional, racial o religioso, A/HRC/22/17/Add.4, 11 de enero 2013.
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miento juridico penal: a) Provocacién para delinquir (en la que se
requiere, ademads, un elemento subjetivo); b) Injurias; ¢c) Amenazas; d)
Delitos contra la integridad moral y delito de humillacién a las victi-
mas del terrorismo; y, por tltimo, e) Negacionismo y enaltecimiento
del genocidio y los crimenes de lesa humanidad que promuevan o
favorezcan la violencia, hostilidad, odio y discriminacién a determi-
nados colectivos [art. 510.1.c) CP].

Paradéjicamente, el nuevo planteamiento de la ECRI rebasa los
limites indicados (63) al considerar punible el discurso del odio en su
dimensién social, esto es, cuando se realiza de manera imprudente y
no existe verdaderamente una intencionalidad de incitar a la comisién
de hechos delictivos como los arriba indicados.

Ademds de todo lo expuesto, la decimoquinta Recomendacién de
la ECRI ofrece una serie de recomendaciones para delimitar la actua-
cién del fus Puniendi en los supuestos de delito de odio, tratando de
que «la recogida de datos sobre discurso de odio no se limite al ambito
de la justicia penal»:

a) De cardcter legislativo: velar porque se definan claramente
los tipos penales y se tenga debidamente en cuenta la necesidad de
imponer una sancién penal; procurar que el dmbito de aplicacién de
los delitos se defina de forma que permita mantenerse al paso de la
evolucién tecnoldgica; asegurarse de que la persecucién penal de
estos actos delictivos se emprende de forma no discriminatoria y no se
emplea para reprimir la critica a las politicas oficiales, la oposicién
politica o las creencias religiosas.

b) De cardcter penoldgico: prever sanciones para estos delitos
que tengan en cuenta tanto las graves consecuencias de estos actos
como la necesidad de proporcionalidad.

¢) De cardcter procesal: disponer de la participacion real de las
victimas del discurso de odio en el procedimiento correspondiente;
supervisar la eficacia de la investigacion de las denuncias y la perse-
cucidn de los autores, a fin de dotar de eficacia a estas actuaciones;

(63) Mas aun, la Recomendacién N.° 15 (punto 177 Memordndum explicativo)
pretende remover algunos de los criterios para delimitar la responsabilidad penal en
esta clase de conductas, indicando que «es crucial evitar introducir més requisitos
para la imposicion de sanciones penales de los que se han sefialado, como la altera-
cién del orden publico, el tamafio de la audiencia ante la que se empled discurso de
odio, y el alcance de su difusion. Estos requisitos pueden ser pertinentes para evaluar
el riesgo de si cualquier incitacion pudiera ser razonablemente prevista, pero su espe-
cificacién por separado como un elemento de responsabilidad penal afiade mas
obstaculos a los procesos penales, tal y como se ha observado en los ciclos de segui-
miento».
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velar por una cooperacién/coordinacion eficaz entre los cuerpos poli-
ciales y la fiscalia; disponer de una formacién adecuada y facilitar el
intercambio de buenas practicas por parte de cuerpos encargados de
velar por la aplicacion de la ley, fiscales y jueces que se ocupan de
casos de discurso de odio; y cooperar con otros Estados para atajar la
difusion transfronteriza del discurso de odio, sea en soporte fisico o
electrénico.

Al hilo de estas consideraciones sobre el mensaje del odio en los
delitos de expresion, bien podria reflexionarse sobre otra cuestién de
maxima relevancia: se habla del discurso del odio, pero en muchas
ocasiones se omite que todo discurso necesita de un contexto sociopo-
litico determinado (64) para cobrar un sentido completo. En otras
palabras, se habla del discurso del odio como conducta delictiva, pero
no del discurso de odio social derivado de un contexto o clima de into-
lerancia existente en la sociedad occidental actual (65). El mensaje de
odio que inspira las conductas aqui estudiadas puede estar basado en
un clima o contexto del odio generado en ocasiones por las propias
instituciones oficiales y apoyado por operadores privados (66). Por
ejemplo, a través del ejercicio de politicas sociales, de seguridad ciu-
dadana (67), de inmigracién y econdmicas erraticas, que fomentan la
desigualdad, la segregacion y la discriminacién. Los delitos de odio
«ni se deben, ni se pueden interpretar como meros episodios aislados,
al margen de un contexto de clima social de intolerancia hacia perso-

(64) Por ejemplo procesos de colonizacién, la homogeneidad social y econé-
mica que predica la globalizacién en contraste con la desigualdad social, etc. Al res-
pecto, son interesantes las reflexiones de GIMENEZ-SALINAS I COLOMER, E., ROMAN
MAESTRE, B. Y GARciA SOLE, M.: «Sociedad abierta y delitos de odio en la era de la
globalizacién», en Eguzkilore, nim. 17, 2003, pp. 121 y ss.

(65) Ciertamente, la mayor parte de las recomendaciones y resoluciones inter-
nacionales ponen el acento en la prevencion de esta realidad social con anterioridad a
su conversion a delito penal. Podemos citar como ejemplo: el articulo 4.c del Conve-
nio Internacional sobre la Eliminacién de cualquier tipo de discriminacién racial: «No
permitirdn que las autoridades ni las instituciones publicas nacionales o locales pro-
muevan la discriminacion racial o inciten a ella».

(66) MARTIN HERRERA, D.: ; Cudndo el «hate speech» se convierte..», ob. cit.,
p. 84; quien acertadamente advierte «no solo las expresiones y actos de odio son eje-
cutados por los intolerantes, y que, a fortiori, en miltiples ocasiones son las propias
Instituciones las que incitan y ejecutan el odio o hacen un uso indebido de las restric-
ciones impuestas por las propias convenciones».

(67) Como denuncia MARTINEZ MURNOZ respecto a alguna de las previsiones
de la Ley Orgénica 4/2015, de 30 de marzo, de proteccion de la seguridad ciudadana,
en materia de extranjeria; MARTINEZ MuRNoz, C. J.: «Ilicitos penales por racismo y
xenofobia: delitos de odio», en Diario La Ley, nim. 8716, 2016, p. 1.
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nas diferentes a las que niega» (68). Tal clima del odio puede expan-
dirse a los diferentes estratos sociales teniendo su epicentro en
estrategias econdmicas que aumenten la brecha social, el desempleo y
la desigualdad laboral en determinados colectivos, politicas de tole-
rancia cero contra la inmigracion, falta de inversién en materia de
educacién y segregacion cultural, etc.

Este clima del odio, de la intolerancia, la discriminacién y la des-
igualdad se genera también desde las instancias gubernamentales en
la aplicacion de tales politicas, desde los partidos politicos, las escue-
las, desde los medios de comunicacion, desde los departamentos de
Recursos Humanos y Juntas de Direccién de las empresas e, incluso,
desde el pulpito de las iglesias. Sin embargo, la mayor parte de las
condenas se concentran en una parcela especifica del denominado dis-
curso del odio que, no en menos ocasiones, se trata de un mensaje de
oposiciodn y critica radical al fendmeno del clima del odio «institucio-
nal». En este sentido, se observa cierta asimetria en la consideracion
sobre lo que es el discurso del odio en general y, en particular, sobre
quién lo pronuncia y quién merece el reproche penal por hacerlo. No
han faltado voces que han especulado con la idea de que «una socie-
dad estable en la que no existan situaciones estructurales de desequili-
brio o desigualdad entre distintos colectivos sociales, poseerd
mecanismos suficientes para ofrecer resistencia al discurso del odio,
por lo que no estaria justificado el recurso a un instrumento de ultima
ratio como es la pena» (69). No obstante, este complejo debate lo
dejaremos para la Sociologia, las Ciencias politicas y otras dreas de
conocimiento mds autorizadas, como la Criminologia, que tienen la
misién de fundamentar la legislacion penal sobre esta materia.

La doctrina especializada también ha propuesto sus propias defi-
niciones de «discurso del odio», tal vez mds orientadas al ambito
penal y, por ello, mds acertadas para nuestro, objeto de estudio. Asi,
Cueva Ferndndez recoge la definicién de Sumner identificando el
discurso del odio como «cualquier forma de expresién cuyo prop6-
sito principal sea el de insultar o denigrar a los miembros de un grupo
social identificado por caracteristicas tales como su raza, etnia, reli-

(68) IBARRA, E.: Semidtica de la intolerancia..., ob. cit., p. 6. En similares tér-
minos, MARTIN HERRERA, D.: ;Cudndo el «hate speech» se convierte..., ob. cit.,
p- 78, quien afirma que «no se trata inicamente de un problema de definicién legal,
sino que ademds, parece estar anclado en prejuicios histdrico-culturales directamente
conexionados con la situacién social del momento y del lugar».

(69) ALCACER GUIRAO, R.: Discurso del odio y discurso politico..., ob. cit.,
p- 02:30.
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gién u orientacién sexual, o para despertar enemistad u hostilidad
contra €l» (70).

Volviendo a la conceptualizacién de los delitos de odio —que ya
hemos diferenciado del discurso del odio como medio comisivo parti-
cular— hay quienes matizan que, lingiiisticamente, los términos odio,
intolerancia y discriminacion no son sinénimas. Asi, se afirma que
«desde la intolerancia, no solo es posible la discriminacién (trato
menos favorable), también el delito de odio (agresién criminal) sobre
la victima o sus bienes por el simple hecho de ser miembro de ese
colectivo, o ser identificado como tal por su condicién social, reli-
giosa, cultural, étnica, orientacién sexual o cualquier otra circunstan-
cia diferencial, una violencia protagonizada por unos verdugos que se
creen legitimados para proceder a la limpieza «identitaria» recu-
rriendo al crimen» (71). No obstante, ndtese que en el caso anterior
proponia denominar a esta clase de conductas como «delitos motiva-
dos por la discriminacién», vocablo en el que también cabe la signifi-
cacién de exclusion y separacién. Ademads de ello, como expone Tapia
Ballesteros, el TC ha diferenciado entre los términos discriminacion y
desigualdad (72), entendiendo la autora por discriminacion el trato
peyorativo, perjudicial, llevado a cabo a través de una norma juridica,
una medida, o accién, de modo directo o indirecto, por parte de los
Poderes Publicos o un particular, con o sin intencién, contra una per-
sona perteneciente a un colectivo o minoria caracterizado por una
serie de rasgos (73). En mi opinidn, tal concepto de discriminacién es
bastante coincidente con el de intolerancia y se focaliza excesiva-
mente en la relacién con el grupo de pertenencia.

(70) SUMNER, L. W.: «Incitement and the Regulation of Hate Speech in
Canada: A Philosophical Analysis», en HARE, 1. & WEINSTEIN, J.: Extreme Speech
and Democracy. New York: Oxford University Press., 2009, pp. 207 y 208; CUEvA
FERNANDEZ, R.: A propdsito de la Sentencia..., ob. cit., p. 100.

(71) IBARRA, 2013, ob. cit., 5; el mismo 2016, ob. cit. 10.

(72) STC 128/1987, de 16 de julio.

(73) Taria BALLESTEROS, P.: Articulo 510..., ob. cit., p. 184. Sobre el concepto
de discriminacién, BERNAL DEL CASTILLO, J.: La discriminacion en el Derecho penal.
Granada: Comares, 1998 y, mds recientemente, 2016, ob. cit., p. 15, donde el autor
indica que «si en un principio algunos autores hemos identificado este concepto con
los delitos discriminatorios concretos regulados en el CP o con cualquier acto que
implique una negacién ilegitima de los derechos individuales o colectivos de minorias
y de sus miembros, parece que con la nueva reforma el sentido de «discriminacion»,
al menos en el art. 510.1.c), debe comprender también aquellas conductas o tenden-
cias sociales que impiden o dificultan la integracién de estas personas o grupos en la
sociedad, aunque no impliquen en particular la realizacién de actos propiamente anti-
juridicos».
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Entendiendo que la puntualizacién es correcta y que en nuestro
Derecho penal vigente podemos encontrar delitos de discriminacién y
de odio de manera separada, tal vez fuere més acertada la terminolo-
gia de «delitos motivados por la intolerancia», puesto que finalmente
lo que translucen esta clase de ilicitos es una absoluta falta de respeto
0 agresion hacia la individualidad (etnia, inclinacién sexual, etc.), las
ideas, las creencias o précticas de los otros cuando son diferentes o se
oponen a las propias.

En EE.UU. el FBI promueve el empleo del término «bias
crime» (74) (crimenes motivados por prejuicio) como alternativa al
concepto de delito de odio, para asegurar de este modo la homogenei-
dad en los informes relacionados con los hate crime independiente-
mente del origen del proceso de intolerancia (75). El prejuicio debe
materializarse en una conducta delictiva, de modo que pueda inferirse
en la exteriorizacién de la misma (pasando de ser mera opinién a un
hecho factico). Para Diaz Lépez, «el pretender dotar de mayor impor-
tancia a la concurrencia del prejuicio que a la del odio, a la hora de
conceptualizar estas conductas, no es cuestién baladi: la existencia de
un prejuicio conlleva normalmente la voluntad del autor de conferir
un peor trato por razén de la caracteristica (la raza, la orientacién
sexual, etc.) que estd prejuzgando. Si el autor de un crimen de odio
actia necesariamente guiado por su prejuicio, mas que por una emo-
cion irrefrenable, significa que ha evaluado la situacién» (76).

Por otra parte, la Directiva de la UE sobre derechos de las victimas
reconoce a los afectados por el terrorismo como victimas «con necesi-
dades especiales» junto a los menores, las de la violencia de género,
las de la delincuencia organizada y los delitos motivados por prejui-
cios racistas o intolerancia. Por tanto, la dltima nomenclatura tiene
cierto respaldo normativo. Sin embargo, atn podria realizarse una cri-
tica a la terminologia aqui empleada como «ortodoxa»: su excesiva
amplitud respecto al concepto de intolerancia. En efecto, no todos los
procesos de intolerancia quedan recogidos dentro del concepto de
delitos de odio, puesto que determinadas dindmicas de intolerancia se
encuentran socialmente admitidas (77) (por ejemplo, el antifascismo).
No obstante, debe entenderse que la amplitud de comportamientos

(74) Sobre esta expresién, Diaz LOPEZ, J. A.: El odio discriminatorio...,
ob. cit., pp. 84 y ss.

(75) FBI: The national Uniform Crime Reporting (UCR), 1999; MARTIN
HERRERA, D.: ; Cudndo el «hate speech» se convierte..., ob. cit., p. 76.

(76) Diaz L6PEZ, J. A.: El odio discriminatorio..., ob. cit., p. 88.

(77) MARTIN HERRERA, D.: ; Cudndo el «hate speech» se convierte..., ob. cit.,
p- 79.

ADPCP, VOL. LXX, 2017



El concepto de delitos de odio y su comision a través del discurso. ... 171

englobados en los procesos de intolerancia de esta definicién deberdn
pasar los debidos filtros penales, tales como el principio de insignifi-
cancia, minima intervencidn (78), principio de lesividad, el fin de pro-
teccion de la norma y la adecuacion social del comportamiento, etc.
Entre las nomenclaturas alternativas hay quienes hablan de «delito
por prejuicios», referidos a una agresion fisica o verbal proferida por
una persona motivada por prejuicios contra otra debido a una caracte-
ristica particular (79). Asi, para algunos autores es el prejuicio que
reviste el delito lo que caracteriza el hate crime. Boeckmann y Turpin-
Petrosino afirman que los delitos de odio son una «expresion desafor-
tunada de estereotipos negativos, prejuicios, discriminacién y
tensiones entre los grupos» (80). Como expone Martin Herrera, la
dificultad reside en delimitar el contenido del prejuicio y su relacion
con la motivacion delictiva (81). De lo contrario, parafraseando a Jac-
obs & Potter, incurrirfamos en el «grave error» de «usar los prejuicios
y conducir a los criminales como testigos de las intolerancias de la
sociedad o como indicador de la incivilizacién en las relaciones

(78) En este sentido, pueden tomarse en consideracion las palabras de las STS
259/2011, de 12 de abril: «aunque sean siempre frontalmente rechazables, los conte-
nidos negativos de (...) ideas o doctrinas basadas en la discriminacién o la margina-
cién de determinados grupos y de sus integrantes como tales, no conducen
necesariamente a que la respuesta se configure penalmente en todo caso, debiendo
quedar reservada la sancién penal (...) para los ataques mds graves, considerando
tanto el resultado de lesién como el peligro creado para los bienes juridicos que se
trata de proteger». Asimismo, sobre el principio de insignificancia, en la misma reso-
lucidén: «la admisién de esta clase de ideas o doctrinas solo se produce, afortunada-
mente, en circulos muy minoritarios en los que la presencia y respeto por la dignidad
de la persona humana resultan inexistentes, encontrando en la generalidad de las per-
sonas un claro rechazo, o como minimo la indiferencia como consecuencia de su
absoluta irrelevancia (...) para que el bien juridico protegido pudiera verse afectado a
causa de la difusion de esta clase de ideas o doctrinas, serfa preciso que el autor acu-
diera a medios que no solo facilitaran la publicidad y el acceso de terceros, que pudie-
ran alcanzar a un mayor nimero de personas, o que lo hicieran mds intensamente,
sino que, ademds, pudieran, por las caracteristicas de la difusién o del contenido del
mensaje, mover sus sentimientos primero y su conducta después en una direccién
peligrosa para aquellos bienes».

(79) Asi, por ejemplo, los Informes de la Agencia de los Derechos Fundamen-
tales de la Unién Europea (FRA) en junio de 2008, y FRA: Homophobia and Discri-
mination on Grounds of Sexual Orientation and Gender Identity in the EU Member
States Part 2 — The Social Situation (Homofobia y discriminacién por motivos de
orientacion sexual y de identidad de género en los Estados miembros de la UE.
Parte II — La situacién social), publicado en marzo de 2009.

(80) BOECKMANN, R. J. & TURPIN-PETROSINO, C. (2002): «Understanding the
Harm of Hate Crime», in Journal of Social Issues, Vol. 58, nim. 2.

(81) MARTIN HERRERA, D.: ; Cudndo el «hate speech» se convierte..., ob. cit.,
p.- 78.
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intergrupales» (82). Esta forma de legislar, en la que el sentimiento de
odio predomina en el concepto de delito de odio nos aproxima inexo-
rablemente hacia un Derecho penal de autor que mal se congratula
con nuestros limites constitucionales.

Al margen de estas consideraciones terminoldgicas, en la bus-
queda por una sistemdtica mds adecuada para aclarar el significado y
alcance de los delitos de odio, es posible identificar distintas catego-
rias entre las definiciones y aproximaciones doctrinales al fenémeno.
De este modo, tendriamos distintas categorias de definiciones de
delito de odio que se caracterizarian por una especialidad en:

a) El bien juridico protegido.

b) El elemento subjetivo especifico.

c) El sujeto pasivo del delito.

d) Posturas eclécticas: ainan varias de las categorias anteriores o
todas ellas.

Asi, como ejemplo de la primera de las modalidades de definicidn,
se ha afirmado que una de las caracteristicas que se predica de los
delitos de odio es que, a diferencia de los delitos de discriminacién
que afectan al principio de igualdad, se dirigen contra bienes juridicos
eminentemente personales (83). En este sentido, puede argumentarse
que, independientemente del lugar en el que se encuentren ubicados
—existen delitos de odio entre aquellos que protegen bienes juridicos
supraindividuales—, esta clase de conductas atentan contra la dignidad
de la persona (84). Aunque adscribiéndome a esta consideracioén,
podria matizarse la cuestion diciendo que en los delitos de odio nos
encontraremos con, al menos, un atentado contra un bien juridico
eminentemente personal (la dignidad, el honor y la igualdad ante la
individualidad humana), independientemente del objeto material al
que se dirija el ataque y la posibilidad de vulneracion de otros bienes
juridicos de cardcter no personal.

Una propuesta incardinada en esta linea de pensamiento es la
expuesta por De Pablo Serrano y Tapia Ballesteros, quienes entienden
que el bien juridico protegido en esta clase de delitos es plural: la dig-

(82) Jacoss, J. B. & POTTER, K.: Hate Crimes. Criminal Law and Identity
Politics. New York: Oxford University Press, 1998, p. 3.

(83) BRANDARIZ GARCIA, J. A.: «Victimizacién de migrantes», en TAMARIT
SumMALLA, J. M. (Coord.). Victimas Olvidadas. Valencia: Tirant lo Blanch, 2010,
pp. 45-69.

(84) GUERRI FERRANDEZ, C.: La especializacion..., ob. cit., p. 5; en este sen-
tido, mds especificamente WALDRON, J.: The harm in hate speech. London: Harvard
University Press, 2012.
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nidad, el honor y la igualdad (85). Estos bienes juridicos, objeto de
tutela penal deberdn ser entendidos desde una perspectiva persona-
lista, aunque pueda afectar a la colectividad. Asi, apoydndose en las
tesis de Waldron (86), los autores precitados argumentan que los deli-
tos de odio menoscaban la dignidad del individuo pero en la medida
en que se funda en una caracteristica compartida por un grupo, que se
asocia en el imaginario colectivo con un atributo descalificativo, el
dafio se extiende y se colectiviza, engarzdndose con el orden social o
el orden publico. Por otra parte, respecto al honor, siguiendo los pos-
tulados de Honneth, éste serd interpretado como la legitima expecta-
tiva de reconocimiento que merece todo ciudadano en tanto que
miembro de pleno derecho de una comunidad juridica, lo que conlleva
la aceptacién de todas las especificidades que dan forma a su identi-
dad unica individual. Finalmente, en lo relativo al bien juridico prote-
gido de igualdad o no discriminacién, los autores citados siguen la
tesis de Laurenzo Copello —una de las m4s seguidas y de la que hablaré
sintéticamente a continuacién—, entendiendo que la discriminacién
implica un trato peyorativo que niega la igualdad entre todos los seres
humanos (dimensién personalista) lo que, a su vez, ataca al modelo de
convivencia disefiado por la Constitucién y amenazan los valores de
pluralismo, tolerancia y respeto de las diferencias, que estin en la base
de nuestro Estado social y democratico de Derecho.

Quesada Alcald identifica los bienes juridicos protegidos por estos
delitos con los diferentes motivos de discriminacién, indicando que
tradicionalmente los bienes juridicos protegidos en relacién con estos
delitos serian los rasgos de identidad personal, tales como la raza, la
ideologia o religién y la etnia. En los dltimos afios, la doctrina crimi-
noldgica contemporénea, se decanta por incluir entre los bienes tutela-
dos por este tipo de delitos la orientacidn sexual, la identidad sexual,
la discapacidad y, en general, cualesquiera sefias de identidad comuni-
tarias diferenciadas, tales como la exclusién social y la pobreza (87).
Por otra parte, Portilla Contreras afirma que estamos ante un delito
pluriobjetivo que no protege el mismo bien juridico en otras las con-
ductas que describe, oscilando este entre el principio de igualdad y la
seguridad de determinados colectivos. Respecto a la incitacién al

(85) DE PABLO SERRANO, L. Y TAPIA BALLESTEROS, P.: «Discurso del odio:
problemas en la delimitacién del bien juridico y en la nueva configuracién del tipo
penal», en Diario La Ley, nim. 8911, 2017, pp. 1-4.

(86) A laque también se adscribe MARTINEZ MuRoz, C. J.: Ilicitos penales...,
ob. cit., p. 7.

(87) QUESADA ALCALA, C.: La labor del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos..., ob. cit., p. 4.
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odio, apunta el autor citado, no existe bien juridico protegido alguno,
siendo solamente una «excusa para reprimir la libertad de
expresion» (88). Respecto al bien juridico «seguridad de los colecti-
vos especialmente vulnerables», hay que indicar que este aspecto ya
deberia quedar castigado mediante el articulo 170 CP, amenazas a
grupos, agravado mediante el articulo 22.4 CP debido a la motivacion
discriminatoria o intolerante. La mera incitacion indirecta a la violen-
cia, la discriminacion o la hostilidad no parece suficiente como para
conculcar el bien juridico protegido «seguridad» o «tranquilidad» de
tales colectivos, a no ser que nos encontremos ante una situacién
social extrema o de crisis (89) que haga prever que tales agresiones
sean muy probables.

Autores como Laurenzo Copello, Rodriguez Yagiie, Landa Goros-
tiza o Gémez Martin, también entienden que estamos ante un delito
pluriofensivo que tutela un bien juridico mixto individual-colectivo,
identificado como la proteccion del principio de igualdad y de las
minorias especialmente vulnerables (90).

Para otros autores, como Dolz Lago, el bien juridico protegido en
estos delitos se encontraria entre la igualdad y la no discriminacién
consagradas por el principio de igualdad del articulo 14 CE (91). Aun-
que ciertamente se estén conculcando tales derechos, considero que es
mads acertado incidir en la dignidad de la persona y el respecto a su
individualidad como bien juridico vulnerado més representativo (92)

(88) PorTILLA CONTRERAS, G.: «La represion penal del discurso del odio», en
QUINTERO OLIVARES, G. (Dir.): Comentario a la reforma penal de 2015. Pamplona:
Aranzadi, p. 722; en contra, LAURENZO COPELLO, P.: La discriminacion..., ob. cit.,
pp. 258 y 259 y LANDA GOROSTIZA, J. M.: La intervencion penal frente a la xenofo-
bia. Problemdtica general con especial referencia al «delito de provocacion» del ar-
ticulo 510 del Cédigo Penal. Zarautz: Universidad del Pais Vasco, 1999, p. 224.

(89) Como reza nuestra reciente jurisprudencia, un «ambiente social en el que,
patentemente, resultaba mucho mads facil que prendiera la llama»; STS 335/2017, de
11 de mayo.

(90) Laurenzo CoOPELLO, P.: La discriminacion..., ob. cit., p. 237; RODRI-
GUEZ YAGUE, C.: La tutela penal del derecho a no ser discriminado: (Andlisis de los
articulos 511 y 12 del Cédigo penal). Albacete: Bomarzo, 2007, p. 54; LANDA GOROS-
TIZA, J. M.: Incitacion al odio..., ob. cit.; GOMEZ MARTIN, V.: «Discurso del odio y
principio del hecho», en MIR PuIG, S. y Corcoy BipasoLo, M. (Dir.): Proteccion
penal de la libertad de expresion e informacion. Una interpretacion constitucional.
Valencia: Tirant lo Blanch, 2012, p. 89; Tapia BALLESTEROS, P.: Articulo 510..., ob.
cit., p. 184, fundamentdndolo en el cardcter «social» de la discriminacidn; en contra,
MacHADO Ruiz, 2002: 131.

(91) DoLrz Laco, M. J.: Oido a los delitos..., ob. cit., p. 2. De la misma opi-
nién, FUENTES OsoRrIO, J. L.: El odio..., ob. cit., p. 44.

(92) MOVIMIENTO CONTRA LA INTOLERANCIA: Materiales diddcticos..., ob.
cit., 2016: 24, quienes exponen claramente que «los delitos o crimenes de odio son los
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de estos ilicitos pluriofensivos. Sin embargo, posteriormente el autor
precitado desarrolla mas su planteamiento, indicando que los delitos
de odio «atacan la libertad y la igualdad y destruyen el fundamento
del orden politico democritico y su paz social. De ahi, que su bien
juridico protegido no sea solo la no discriminacién o la proteccién de
la igualdad o de la diferencia, segin la perspectiva que se aborde, sino
los propios valores superiores del ordenamiento juridico y los funda-
mentos del orden politico y social. (...) No se trata de vulnerar el
derecho a la no discriminacién de una persona individual por los moti-
vos que expresa el precepto penal sino socavar el orden democrético a
través de la lesion a la persona individual o al grupo vulnerable social-
mente al que pertenece. (...) En el caso de los delitos del odio, como
otros que atacan bienes juridicos supraindividuales o de esta dimen-
sion, el orden social democritico no enmarca el derecho protegido
sino que es el mismo objeto de proteccidn, es el bien juridico
protegido» (93).

Aunque tendré oportunidad de volver sobre esta cuestion més ade-
lante, debo posicionarme en contra de esta postura, de corte eminente-
mente funcionalista, sobre el bien juridico protegido en los delitos de
odio, por cuanto la considero extremadamente expansionista. Recor-
demos, parafraseando al TC, que la nuestra no es una democracia
«militante» y, por tanto, existe un derecho al libre apartamiento de los
valores y principios del orden democratico (al menos dentro de ciertos
limites). Los delitos de odio no pueden convertirse en los paladines
del orden social democratico en su conjunto, toda vez que éste con-
fiere el permiso a terceros para oponerse a €l, al menos en el marco
conceptual. Lo importante, en suma, es que la conducta trascienda a
ese alejamiento de tales principios y valores democraticos, vulnerando
la dignidad e igualdad de los seres humanos. Ademds de ello, podria
discutirse acerca de si el Derecho penal debe proteger sistemas de
valores y principios politicos (posicién funcionalista radical) o si, por
el contrario, debe ceiiirse a los ataques a los bienes juridicos protegi-
dos inspirados en ellos.

Otros definen los delitos de odio con un caricter general como
«hechos que poseen una motivacién de cardcter racista o discrimina-
toria y son formas de expresion de un mensaje excluyente, degradante
o segregador» (94). De forma particularmente sintética, Aniyar de

que mas deshumanizan porque quienes los cometen consideran que sus victimas care-
cen de valor humano (les niegan dignidad)».

(93) Dovrz LaGo, M. J.: Oido a los delitos..., ob. cit., p. 18.

(94) TAMARIT SUMALLA, J. M., LUQUE REINA, E., GUARDIOLA LAGO, M. ]. Y
SALINERO ECHEVARRIA, S.: «La victimizacién de migrantes: Una encuesta a colom-
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Castro afirma que los delitos de odio son «crimenes motivados por las
diferencias» (95). En este sentido, como han advertido Jacobs & Pot-
ter la expresion delitos de odio estaria enfocada hacia aquellas con-
ductas criminales motivadas por ideas preconcebidas y focalizadas
mads en la psicologia del criminal que en la propia conducta crimi-
nal (96). Para evitar este fendmeno y focalizar la cuestion en el aspecto
subjetivo de los tipos penales, es preciso concretar mds la definicién.
Como ya se advertia supra, bajo el seudénimo de delitos odio, se
encuentran aquellos tipos delictivos en los que el mévil es causa de la
intolerancia hacia el diferente (97). Se trata de crimenes que manifies-
tan evidencias o prejuicios basados en multiples razones de caracter
heterogéneo (98) y que deben concretarse en una determinada tenden-
cia o 4nimo del sujeto activo (animus model (99) u hostily model,
frente al discriminatory selection model en el que no se exige tal moti-
vacidn y basta con que se escoja a la victima de un colectivo especial-
mente protegido (100).

Segin el Manual préctico para la Investigacién y Enjuiciamiento
de delitos de odio la expresion delitos de odio define a la perfeccion el
motivo o el dnimo subjetivo que lleva al autor a cometer el ilicito y
que no es otro que su animadversién u hostilidad abierta hacia deter-
minadas personas o colectivos (101).

Como expone Diaz Lopez, en Espafia «a nivel conceptual, se ha
asumido que por «delitos de odio» se entienden aquéllos en los que la
responsabilidad penal del autor se agrava debido a sus
motivaciones» (102). Asi, Ibarra concluye que «delito de odio es cual-
quier infraccién penal motivada por intolerancia, o sea, por prejuicios
o animadversion a la victima a causa de su conexion, pertenencia o

bianos en Catalufia», en Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia,
ndm. 13-11, 2011, p. 11:3, disponible en internet: http://criminet.ugr.es/recpc/13/
recpcl3-11.pdf.

(95) ANIYAR DE CASTRO, L.: «Los Crimenes de Odio: Discurso Politico y
Delincuencia Violenta en Venezuela. El Respeto a las Diferencias y el Rol de la Cri-
minologia Critica en Venezuela en los Inicios del siglo xx1», en Capitulo Criminolo-
gico, Vol. 36, nim. 2, 2008, p. 15.

(96) Jacoss, J. B. & POTTER, K.: Hate Crimes..., ob. cit., p. 3.

(97) MARTIN HERRERA, D.: ; Cudndo el «hate speech» se convierte..., ob. cit.,
p. 75.
(98) BIJA: A Policymaker’s..., ob. cit., p. 2.

(99) LAWRENCE, F. M.: Punishing Hate: Bias Crimes Under American Law.
Cambridge, MA: Harvard University Press, 1999, p. 9; Dfaz L6pEZ, J. A.: El odio
discriminatorio..., ob. cit., p. 110.

(100) FuEeNTES OSORIO, J. L.: El odio..., ob. cit., p. 6.

(101) AGUILAR GARcia, M. A. (Dir.) et al.: Manual prdctico..., ob. cit., p. 33.

(102) Diaz LépEz, J. A.: El odio discriminatorio..., ob. cit., p. 126.
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relacién con un grupo social vulnerable de intolerancia» (103). La
ONG que preside el autor anteriormente citado, Movimiento contra la
Intolerancia en connivencia con la Oficina de Solidaridad con las Vic-
timas del Delito de Odio y Discriminacidn, facilita una definiciéon mas
pormenorizada, con el tenor literal siguiente: «infraccién penal moti-
vada por intolerancia, es decir, cualquier infraccidn penal realizada
contra personas, colectivos sociales y bienes, cuando la victima, las
instalaciones o el, objetivo de su accién hayan sido seleccionados por
prejuicios o animadversion social» (104).

En este punto es precioso llamar la atencidn sobre la diferencia
entre el movil del delito, la motivacion del mismo y la exigencia de un
elemento subjetivo especifico del autor. Mi postura, sobre la que
hablaré més adelante, coherentemente con la concepcién del bien juri-
dico protegido en esta clase de delitos (igualdad/dignidad), se incar-
dina en la necesidad de la existencia de un dnimo subjetivo especifico
de intolerancia en el autor: el de humillar, discriminar o atentar contra
la dignidad de la victima por razén de su «individualidad».

En Inglaterra y Gales, la Asociacion de Jefes de Policia (Associa-
tion of Chief Police Officers) defini6 el crimen de odio como «un
delito en el que el prejuicio del perpetrador contra cualquier grupo
identificable de personas es un factor que determina quién es vic-
tima». Desde 2005, el organismo citado considera los crimenes de
odio «incidentes que constituye una ofensa criminal, percibida por la
victima o por cualquier otra persona, como motivada por prejuicio u
odio (105).

Esta especifica tendencia, ademas, afecta a la antijuridicidad mate-
rial de la conducta —el resultado, en suma, puede ser el mismo que si
no existiera— afiadiendo un plus de reproche al injusto. De esta manera,
se entiende que los delitos de odio son mds dafiinos que los delitos que
no se cometen por motivaciones prejuiciosas. Giierri Ferrandez
conecta esta cuestion con la incidencia para el sujeto pasivo, epicentro
de su definicién, indicando que este mayor desvalor «se debe al hecho
de que el delito afecta, ademds de a la victima inmediata, a la comuni-
dad a la cual esta pertenece» (106).

(103) IBARRA, E.: Victimas y seguridad..., ob. cit., p. 9.

(104) MOVIMIENTO CONTRA LA INTOLERANCIA: Materiales diddcticos...,
ob. cit., p. 23.

(105) HALL, N.: «Making Sense of Numbers: The Social Construction of Hate
Crime in London and New York City», in GOODEY, J. & ArRoMAA, K. (Eds.): Hate
Crime. Papers from the 2006 and 2007 Stockholm Criminology Symposiums. Hel-
sinki: Criminal Justice Press, 2008, p. 32.

(106) GUERRI FERRANDEZ, C.: La especializacion..., ob. cit., p. 5.
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Desde esta perspectiva, es importante anotar que los delitos de
odio tienen una dimensién simbdlica importante (symbolic cri-
mes (107). En primer lugar, como he sefalado, al ser ataques contra la
dignidad de la victima se establece cierta jerarquia entre victima y
victimario, de modo que el agresor trata de despojar a la misma de su
dignidad. Queda impresa en esta clase de conductas una «desigualdad
en la posicién estructural que tienen perpetradores y victimas», de
modo que los delitos de odio pueden ayudar a mantener la posicion de
«superioridad estructural» de quienes los cometen, mientras mantie-
nen la identidad subordinada de las victimas (108). En la mayor parte
de los supuestos, la finalidad que persigue este tipo de delitos es la de
humillar y vejar a la victima, creando en la misma un sentimiento de
terror, de angustia o de inferioridad por la gratuidad del ataque
sufrido (109). En segundo lugar, al tipificar un delito de odio, el legis-
lador pretende acometer una proteccién mediata del colectivo al que
pertenece la victima (110). El bien juridico personal al que aludiamos
anteriormente (la dignidad del sujeto pasivo), trasciende para conver-
tirse en un bien juridico colectivo (la dignidad del colectivo) (111).

La ODIHR definia en 2003-2005 los delitos de odio como: «(A)
cualquier infraccién penal, incluyendo infracciones contra las personas
o las propiedades, donde la victima, sus bienes o el, objetivo son elegi-
dos por su real o asimilada conexion, afiliacién, apoyo o pertenencia a
un grupo definido en la parte B; (B) un grupo debe estar basado en una
caracteristica comun de sus miembros, tal como su real o perceptiva

(107) Diaz LépEz, J. A.: El odio discriminatorio..., ob. cit., p. 107.

(108) HATENTO, OBSERVATORIO DE DELITOS DE ODIO CONTRA LAS PERSONAS
SIN HoGAR: «Los delitos de odio contra las personas sin hogar», en Zerbitzuan,
num. 59, 2015, p. 80.

(109) QuUEsADA ALCALA, C.: La labor del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos..., ob. cit., p. 4; quien se apoya en la jurisprudencia del TEDH: STEDH,
Asunto Nachova y otros c. Bulgaria (N.° 43577/98 y 43579/98), de 6 de julio de 2005;
STEDH, Asunto DH y otros c. Republica Checa (N.° 57325/00), de 13 de noviembre
de 2007; STEDH, Asunto Anguelova c. Bulgaria (N.° 38361/97), de 13 de junio de
2002; STEDH, Asunto Moldovan y otros c. Rumania (N.° 41138/98 y 64320/01), de
30 de noviembre de 2005.

(110) Dorico GOMEZ-ALLER, J.: «Delitos cometidos por motivos discrimina-
torios: una aproximacién desde los criterios de legitimacién para la sancién penal»,
en VV. AA.: El funcionalismo en Derecho Penal. Libro homenaje al Profesor Giinther
Jakobs. Tomo II, Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2003; y del mismo
autor: «Delitos cometidos por motivos discriminatorios: una aproximacion desde los
criterios de legitimacién para de la pena», en Anuario de Derecho Penal y Ciencias
Penales, Tomo 57, pp. 377 y ss., quien habla de un efecto supraindividual que justifi-
caria el incremento de pena con la comunicacién intimidante de la conducta a todo el
colectivo.

(111) WALDRON, J.: The harm..., ob. cit., pp. 105 y ss.

ADPCP, VOL. LXX, 2017



El concepto de delitos de odio y su comision a través del discurso. ... 179

raza, nacional o étnico origen, lenguaje, color, religién, sexo, edad,
minusvalia mental o fisica, orientacion sexual u otro factor similar».

Posteriormente, a partir de 2009 la propia ODIHR maneja una expre-
sién, a mi juicio bastante acertada, que define los delitos de una manera
sintética como «manifestaciones violentas de intolerancia» (112). Cierta-
mente, los delitos de odio son conductas tanto fisicas como verbales
(expresiones) de caracter hostil (vis fisica, vis compulsiva, incitacién y
provocacion a la comisién de delitos) motivadas por una dindmica de
intolerancia o discriminacién. La misma organizacién, sin embargo, pun-
tualiza que «los delitos de odio se distinguen de otros tipos de delito por
la motivacion del autor; normalmente la motivacion es irrelevante cuando
se prueban los elementos esenciales de un delito, y por eso raramente se
investiga con detalle suficiente para extraer la verdadera razén del delito.
Si un sistema de justicia penal no utiliza el concepto de «delito de odio»,
la motivacién no se reconoce como elemento esencial del delito y asi, la
existencia del delito de odio permanecera invisible» (113).

Sin embargo, para otros, lo determinante es la pertinencia de la
victima a un determinado grupo social odiado por el perpetrador y no
el odio en si lo que realmente los caracteriza (114).

La OSCE en su Decision n.° 4/03, conceptualiza los delitos de
odio como «toda infraccién penal, incluidas las cometidas contra las
personas o la propiedad, donde el bien juridico protegido, se elige por
su, real o percibida, conexion, simpatia, filiacién, apoyo o pertenencia
a un grupo. Este grupo se basa en una caracteristica comun de sus
miembros, como su «raza», real o percibida, el origen nacional o
étnico, el lenguaje, el color, la religion, la edad, la discapacidad, la
orientacion sexual, u otro factor similar» (115).

El Departamento de Policia de la ciudad de Nueva York define el
crimen de odio como «cualquier ofensa o acto ilicito motivado en

(112) MINISTERIO DE EMPLEO Y SEGURIDAD SOCIAL: Legislacion..., ob. cit.,
p- 12. Asimismo, véase ODIHR: «Persecucion penal de los delitos de odio (guia prac-
tica)» y «Herramientas de recogida de datos y monitorizacién de delitos de odio (guia
préctica)» también publicadas en espaiiol por la Secretaria General de Inmigracién y
Emigracién del Ministerio de Empleo y Seguridad Social.

(113) MINISTERIO DE EMPLEO Y SEGURIDAD SOCIAL: Legislacion..., ob. cit., p. 12.

(114) SHEFFIELD, C.: «Hate violence», in ROTHENBERG, P. (Ed.): Race, class
and gender in the United States. New York: St. Martin’s, 1995, pp. 432 y ss.; PETRO-
SINO, «Connecting the past to the future. Hate crime in America», in PERRY, B. (Ed.):
Hate and bias crime: a reader. Routledge: New York, 2003, pp. 10 y ss.; GERSTENFELD,
P. B.: Hate Crimes: Causes, Controls, and Controversies. London: SAGE, 2004, p. 9.

(115) OSCE, 2014. Asimismo, véase ODHIR: «Persecucion penal de los deli-
tos de odio (guia préctica)» y «Herramientas de recogida de datos y monitorizacion
de delitos de odio (guia practica)» también publicadas en espafiol por la Secretaria
General de Inmigracién y Emigracién del Ministerio de Empleo y Seguridad Social.
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todo o en parte por la identificacién de una persona, un grupo o un
lugar con una raza, religién, etnia, orientacién sexual o discapacidad
en particular segin lo determine el Comandante, Unidad de Investiga-
cién de Incidentes Sesgos (Commanding Officer, Bias Incident Inves-
tigation Unit)» (116).

Algunos autores sostienen que, desde una perspectiva socioldgica,
los delitos de odio son conductas violentas o actos de hostilidad e inti-
midacioén dirigidos hacia personas seleccionadas por su identidad, que
es percibida como «diferente» por quienes actian de esta forma (117).

De modo similar, para Giierri Ferrdndez son delitos de odio «aque-
llas infracciones penales en las cuales la victima ha sido escogida en
razén de su pertinencia a un grupo despreciado, rechazado u odiado
por el perpetrador» (118).

Por tdltimo, también existen en la doctrina especializada posturas
eclécticas entre las dos acepciones precitadas, que consideran delitos
de odio a todos los actos cometidos contra grupos o contra personas
por su pertenencia a un grupo, motivados por la animadversion o into-
lerancia hacia un rasgo caracteristico y percibido como «diferente» de
ese grupo de personas (119).

Tomando en consideracién todo lo anterior y siguiendo las princi-
pales definiciones utilizadas para referirse a los «delitos de odio»,
podemos extraer las siguientes conclusiones preliminares sobre su
concepto:

a) Laexpresion «delito de odio» es un supra-concepto crimino-
16gico que abarca una realidad normativa compleja y heterogénea.

b) Supone un elemento tendencial: motivacion por intolerancia
o discriminacién.

c) El sujeto pasivo es un elemento importante en su definicién:
las victimas son escogidas por un rasgo que las diferencia del victima-
rio y que motiva ese elemento tendencial precitado.

d) Se establece cierto proceso de desigualdad o jerarquizacién
entre la victima y el victimario, resultado de una «dindmica de

(116) HALL, N.: Making sense of numbers..., ob. cit., p. 11.

(117) CHAKRABORTI, N., GARLAND, J. & HARDY, S.: «The Leicester Hate
Crime Project. Findings and Conclusions, Leicester, The Leicester Centre for Hate
Studies», disponible en Internet: http://www?2.le.ac.uk/ departments/criminology/
hate/documents/ fc-full-report’, 2014.

(118) GUERRI FERRANDEZ, C.: La especializacion..., ob. cit., p. 5.

(119)  Es decir, «delitos cldsicos agravados por la motivacién del sujeto activo
y/o por la seleccién discriminatoria del sujeto pasivo»; FUENTES OsorIo, J. L.: El
odio..., ob. cit., p. 2.
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odio» (120): comienza por reducir la realidad de una persona a un
estereotipo del grupo social al que pertenece o le identifican, para
seguidamente iniciar la construccién de una serie prejuicios, topicos o
dogmas, que pueden resultar en la criminalizacién (como amenaza
social) o victimizacién (fobia) de esa persona o minoria.

e) Salvo contadas excepciones, la mayor parte de las definicio-
nes suponen que los delitos de odio atacan bienes juridicos eminente-
mente personales y, en todos los supuestos, ademds del bien juridico
principal vulnerado por el «delito raiz» en el que se integra el ele-
mento tendencial de intolerancia atacan, a su vez, la dignidad de la
victima y el principio de igualdad.

f) Desde la 6ptica de la antijuridicidad material, los delitos de
odio suponen un mayor reproche social por via de la conducta espe-
cialmente indeseable, precisamente por la ya mencionada motivacién
especifica de intolerancia. Ahora bien, la duda se establece en la fun-
damentacién de ese desvalor, pues como bien indica Fuentes Osorio,
puede situarse desde una perspectiva del merecimiento en el injusto,
donde lo importante es el dafio que genera actuar con esta motivacion,
o en la culpabilidad por la especial reproche a las acciones que moti-
van el ataque (121).

III. EL DERECHO PENALY LOS «DELITOS DE ODIO»
({CONFLICTO CON LA LIBERTAD DE EXPRESION?

En nuestra actual legislacion penal vigente existe una tipificacion
no homogénea de los delitos de odio, fruto de la disparidad de con-
ductas que pueden encontrarse motivadas por razones de intolerancia
o discriminacién. Asi, podemos encontrar los siguientes tipos penales
engrosando las filas de los delitos de odio en el Cédigo penal refor-
mado por la Ley Orgénica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modi-
fica la Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal
(en adelante, LO 1/2015): amenazas a un grupo con un mal que cons-
tituya delito (art. 170.1 CP); tortura cometida en base a algiin tipo de
discriminacién (art. 174 CP); provocacion a la discriminacién, odio o
violencia contra grupos o asociaciones (art. 510.1 CP); difusién de
informaciones injuriosas sobre grupos o asociaciones (art. 510.2 CP);
asociacion ilicita para promover la discriminacion, el odio o la violen-
cia contra las personas, grupos o asociaciones (art. 515.5 CP y 518

(120) IBARRA, E.: Victimas y seguridad..., ob. cit.
(121) FuenNTEs Osorio, J. L.: El odio..., ob. cit., p. 9.
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CP) (122); delitos contra libertad de conciencia y sentimientos reli-
giosos (arts. 522-525 CP) (123); genocidio (art. 607 CP) y delitos de
lesa humanidad (art. 607 bis CP). Otra referencia expresa al odio que
contiene nuestra legislacién penal se encuentra recogida en el ar-
ticulo 20 de la Ley 209/1964, de 24 de diciembre, penal y procesal de
la Navegacion Aérea (124). La ONG Movimiento contra la Intoleran-
cia incluye entre los delitos de odio el articulo 173.1 CP, que tipifica
los atentados contra la dignidad de la persona (125). Aunque se ha
defendido que el bien juridico protegido por esta clase de delitos es
fundamentalmente la dignidad de la persona estrechamente unida al
principio de igualdad de todos los seres humanos, lo cierto es que
solamente se incluird este precepto en el supuesto de que los actos
denigrantes estén motivados por prejuicios o intolerancia. Tampoco
considero muy afortunada la inclusién en este listado del delito de
descubrimiento y revelacion de secretos del articulo 197 CP, agravado
cuando los hechos afectan a datos de cardcter personal que revelen
ideologia, religion, creencias, salud, origen racial, o vida sexual, o la
victima fuere un menor de edad o un incapaz (126). En este caso,
como el anterior, falta el caracter tendencial de la conducta base —la
condicién de los datos y su naturaleza no estdn conectados con la
intencionalidad del sujeto activo—, si bien puede convertirse en delito
de odio cuando se afiada tal motivacion.

Por otra parte, Giierri Ferrdndez (127) acertadamente diferencia
los delitos de discriminacion de los anteriores: discriminacién en el
ambito laboral (art. 314 CP); denegacién de prestaciones por un parti-
cular encargado de un servicio publico o por un funcionario publico
(art. 511 CP); denegacién de prestaciones en actividades profesiona-
les o empresariales (art. 512 CP). Laurenzo Copello también incluye
en esta categoria la creacion de seres humanos idénticos por clonacién

(122) En concreto, acerca de los grupos antirreligiosos y las sectas destructi-
vas, CAMARA ARROYO, S.: «Consideraciones criticas sobre la tutela penal de la liber-
tad religiosa y los delitos contra la libertad de conciencia, los sentimientos religiosos
y el respeto a los difuntos», en Anuario de Derecho penal y Ciencias penales, Tomo
69, 2016, pp. 167 y ss.

(123) En relacién a los delitos de odio en esta materia ya me he pronunciado
en CAMARA ARROYO, S.: Consideraciones..., ob. cit., pp. 189 y ss.

(124) Diaz L6pEz, J. A.: El odio discriminatorio..., ob. cit., p. 52.

(125) MOVIMIENTO CONTRA LA INTOLERANCIA: Materiales diddcticos...,
ob. cit., p. 25.

(126) MOVIMIENTO CONTRA LA INTOLERANCIA: Materiales diddcticos...,
ob. cit., p. 26.

(127) GUERRI FERRANDEZ, C.: La especializacion..., ob. cit., p. 6.
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u otros procedimientos dirigidos a la seleccién de la raza (art. 161.2.°
CP) (128).

Fuentes Osorio, de acuerdo con su postura de identificacién entre
odio y discriminacién y utilizando la distincién entre «motivo de dis-
criminacién» y «seleccion discriminatoria de la victima» incluye den-
tro de esta categoria de «delitos de odio» los siguientes ilicitos penales
en diversas categorias (129):

Los que contienen el odio como dnimo aversivo discriminatorio:
arts. 510.1.a-b, 515 CP.

Agravados por la concurrencia de motivos discriminatorios como
circunstancia genérica (art. 22.4 CP) o especifica (arts. 174, 314,
510.2.a), 510.2.b), 511, 512 CP).

Protegen al colectivo con relacién a un motivo discriminatorio
concreto: delitos de genocidio o de lesa humanidad (arts. 607, 607
bis, 510.1.c) CP), delitos contra los sentimientos religiosos (arts.
522-526 CP).

Agravados por afectar a un grupo vulnerable: arts. 170.1,
197.5 CP.

Ademais de los tipos penales citados, existe en nuestro sistema la
agravante genérica del articulo 22.4 CP (130) que recoge una serie de
motivaciones enmarcadas en la intolerancia, los prejuicios y la discri-
minacién (131), tales como: motivos racistas, antisemitas u otra clase
de discriminacién referente a la ideologia, religién o creencias de la
victima, la etnia, raza o nacién a la que pertenezca, su sexo, orienta-
cioén o identidad sexual, razones de género, la enfermedad que padezca
o su discapacidad. Como expone Giierri Ferrandez resulta criticable la
no inclusién de la aporofobia (132) (odio a los pobres), la edad o la
situacién familiar (133). En mi opinidn, tales motivaciones podrian

(128) LAureNzo COPELLO, P.: La discriminacion..., ob. cit., p. 230.

(129) FuENTES OsorIO, J. L.: El odio..., ob. cit., pp. 8 y 9.

(130) Acerca del origen y regulacién de esta agravante y su relacién con los
delitos de odio, Dfaz L6PEZ, J. A.: El odio discriminatorio..., ob. cit.; y, mas recien-
temente, CHACON LEDESMA, L.: «Delitos de odio y discriminacién en el Cédigo
penal», ponencia en I Congreso nacional sobre discriminacién y delitos de odio,
2016, p. 2 y ss. Disponible en Internet en: www. federacionkamira.es

(131) Las denominadas por la OSCE-ODIHR como «caracteristicas protegi-
das»; MINISTERIO DE EMPLEO Y SEGURIDAD SOCIAL: Legislacion..., ob. cit., pp. 54y ss.

(132) STS n.° 1160/2006, de 9 noviembre. Un estudio sobre los delitos de odio
contra personas sin hogar en Hatento, 2015.

(133) Diaz L6pEz, J. A.: El odio discriminatorio..., ob. cit., p. 236; GUERRI
FERRANDEZ, C.: La especializacion..., ob. cit., p. 7.
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quedar englobadas en la expresion circunstancias personales o moti-
vos socioeconémicos (134).

A diferencia de algunos de los delitos de odio que analizaré poste-
riormente, en el caso de la agravante genérica no se duda de que lleva
implicita un elemento subjetivo referido al &nimo especifico de actuar
por motivos discriminatorios o de intolerancia, debiendo determinarse
mediante una injerencia o juicio de valor motivado y excluyendo, por
consiguiente, aquellos supuestos en los que estas circunstancias resul-
ten irrelevantes (135).

La inclusién en nuestro sistema de una agravante genérica de tan
amplio calado y su compatibilidad con los tipos penales especificos de
odio, nos lleva a abordar cuestiones de técnica legislativa. El plantea-
miento es el siguiente: ; Es preferible tipificar los delitos de odio como
delitos autébnomos de la parte especial? o, por el contrario ;Basta con
la inclusién de una agravante genérica? (136) Nuestro legislador, tal
vez en un exceso de celo protector, parece haber mezclado ambas
opciones (137). Otros paises, como EE.UU., entienden que la intro-
duccién de una agravante genérica es mas respetuosa con el principio
de libertad de expresion.

Asi, como expone Gémez Martin con motivo de la resolucién
judicial que puso fin en 1992 al caso R. A. V. vs St. Paul, la penaliza-
cién de las expresiones provocadoras fue declarada inconstitucional
por la Corte Suprema de los EE.UU. Desde entonces, la técnica legis-
lativa empleada de forma dominante por el legislador norteamericano
no es otra que la consistente en agravar la pena de determinados deli-
tos cuando su autor los comete impulsado por méviles discriminato-
rios. De este modo, la técnica legislativa del tipo agravado por la
motivacidn racista era perfectamente compatible con la libertad de
expresion y el principio de responsabilidad por el hecho, ya que el

(134) Sobre el alcance de estas expresiones en Derecho penal, en relacién con
el articulo 66.1.6 CP, CAMARA ARROYO, S.: «Justicia social y Derecho penal: indivi-
dualizacién de la sancién penal por circunstancias socioecondémicas del penado
(arts. 66.1.6, 20.7 CP y 7.3 LORRPM)», en Anuario de Derecho penal y Ciencias
penales, Tomo 68, 2015, pp. 237 y ss.

(135) CHACON LEDESMA, L.: Delitos de odio..., ob. cit., p. 3.

(136) Esta cuestion es abordada por la OCSE-ODIHR, Ministerio de Empleo y
Seguridad Social: Legislacion..., ob. cit., pp. 47 y 48. Al respecto, también Dfaz
LOPEZ, J. A.: El odio discriminatorio..., ob. cit., pp. 76 y ss.

(137) LANDA GOROSTIZA, J. M.: La politica criminal contra la xenofobia y las
tendencias expansionistas del Derecho Penal, Granada: Comares, 2001, p. 208; Diaz
LOPEZ, J. A.: El odio discriminatorio..., ob. cit., p. 126.
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objeto de sancién no era la motivacion interna del sujeto, sino el
hecho, objetivo lesivo del bien juridico (138).

Finalmente, también es necesario mencionar que el articulo 83.1.6.%
CP recoge la, obligacién de participar en programas formativos de
igualdad de trato y no discriminacién, como parte de la suspension de
la pena. Se trata de una respuesta «correccional» que puede ser util en
aquellos supuestos leves de delitos de odio cometidos a través de la
expresion.

A continuacién, me centraré exclusivamente en aquellos delitos
de odio que suponen una injerencia en el derecho a la libertad de
expresion.

Es bien conocida por todos los juristas la mdxima de que no exis-
ten los derechos absolutos y que incluso los derechos fundamentales
reconocidos constitucionalmente —entre ellos la libertad de expre-
sion— tienen sus delimitaciones y sus limites (139). Por otro lado, tam-
bién es cierto que el Derecho penal, como medio de control social,
restringe determinados comportamientos y, como herramienta de pro-
teccidn de bienes juridicos, puede llegar a limitar nuestros derechos
fundamentales. Ahora bien, de entrada sorprende (para mal) que el

(138) GOMEzZ MARTIN, V.: «Incitacién al odio y género. Algunas reflexiones
sobre el nuevo art. 510 CP y su aplicabilidad al discurso sexista», en Revista Electro-
nica de Ciencia Penal y Criminologia, nim. 18-20, 2016, p. 6. Disponible en internet:
http://criminet.ugr.es/recpc/18/recpc18-20.pdf

(139) Asfi lo expone la reciente STC de 22 de julio de 2015, al manifestar: «la
libertad de expresion no es, en suma, un derecho fundamental absoluto e ilimitado,
sino que tiene 16gicamente, como todos los demds, sus limites, de manera que cual-
quier expresién no merece, por el simple hecho de serlo, proteccién constitucional,
toda vez que el art. 20.1 a) CE «no reconoce un pretendido derecho al insulto» (SSTC
29/2009, de 26 de enero; 77/2009, de 23 de marzo, y 50/2010, de 4 de octubre). En
consecuencia, este Tribunal ha declarado repetidamente que quedan fuera de la pro-
teccién constitucional del articulo 20.1 a) CE «las expresiones indudablemente inju-
riosas o sin relacién con las ideas u opiniones que se expongan y que resulten
innecesarias para la exposicion de las mismas». Es decir, las que, «en las concretas
circunstancias del caso sean ofensivas u oprobiosas». En la STS 846/2015 de 30
diciembre se afirma que «la simple ligazén con la libertad ideolégica o de expresién
no legitima la conducta per se situdndola por definicion al margen del Cédigo Penal.
Como tampoco el encaje formal en el tipo penal haciendo abstraccion de cualquier
otra consideracién acarrea automiticamente una condena de esa naturaleza». Por su
parte, la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha afirmado que
«[1]a tolerancia y el respeto de la igual dignidad de todos los seres humanos constitu-
yen el fundamento de una sociedad democrética y pluralista. De ello resulta que, en
principio, se puede considerar necesario, en las sociedades democréticas, sancionar e
incluso prevenir todas las formas de expresion que propaguen, inciten, promuevan o
justifiquen el odio basado en la intolerancia» (STEDH de 16 de julio de 2009, caso
Féret c. Bélgica, § 64), del mismo modo que la libre exposicién de las ideas no auto-
riza el uso de la violencia para imponer criterios propios».
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discurso haya variado en los dltimos afios de tal manera que actual-
mente el Derecho penal sea definido como un medio de limitacién de
determinados derechos fundamentales, en lugar de lo contrario: que
sean los derechos fundamentales recogidos constitucionalmente los
que limiten el uso del Derecho penal. Aunque puede parecer una cues-
tién baladi, considero que es importante este andlisis critico del dis-
curso sobre los limites del Derecho penal, en consonancia con el
principio de minima intervencion, caricter subsidiario y de ultima
ratio del ordenamiento punitivo.

Sentada esta primera reflexion, hay que tener en cuenta que la pro-
teccién del derecho a la no discriminacion y la dignidad de las mino-
rias en el caso del discurso del odio puede entrar en conflicto con la
libertad de expresion (140).

Sin embargo, hay quienes entienden que este conflicto es «artifi-
cial», como es el caso de Dolz Lago, quien se ha manifestado en los
términos siguientes: «no estoy de acuerdo cuando se pretende enfren-
tar los delitos de odio con las libertades de expresion, manifestacion y
asociacion, ya que el objeto de proteccién de esos delitos son, precisa-
mente, esas libertades. (...) Se puede decir que sin libertad no existi-
rian los delitos de odio, que son su negacioén, y sin delitos de odio no
hay libertad, que es protegida por ellos» (141).

No comparto la critica: puede existir un conflicto con determina-
dos derechos fundamentales por un exceso de celo en la proteccion de
libertades que trasgreda los limites del Jus Puniendi. No olvidemos
que el Derecho penal tiene dos caras diferenciadas: ciertamente, es
una herramienta de proteccién de bienes juridicos; pero también
puede ejercer un control social sobre las conductas de los ciudadanos.
No seria la primera vez que, bajo la promesa de una mayor proteccion,
se llega a una represion de determinadas libertades consagradas cons-
titucionalmente. Precisamente ahi es donde se encuentra la perma-
nente tensién en el binomio seguridad/libertad del que tanto se habla.
Por otra parte, el uso negligente del Derecho penal puede entrar en
conflicto con los derechos fundamentales. Por ejemplo, debido a una
mala praxis legislativa: de ahf las declaraciones de inconstitucionali-
dad de preceptos penales como, precisamente, el articulo 607.2 CP
relativo al negacionismo.

En relacién con algunos de estos efectos perversos del Derecho
penal para la libertad de expresion, como bien indica Teruel Lozano,
nos encontramos ante un indudable «efecto disuasorio» sobre el ejer-

(140) PortILLA CONTRERAS, G.: La represion penal..., ob. cit., p. 717.
(141) Dovrz Laco, M. J.: Oido a los delitos..., ob. cit., p. 19.
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cicio de la libertad de expresion (142), puesto que, ante la falta de
taxatividad de los tipos penales que comprenden los delitos de odio
cometidos a través del discurso, es posible que los ciudadanos se abs-
tengan de expresarse libremente para evitar el eventual castigo, sean
sus expresiones realmente tipicas o no desde la perspectiva penal. De
este modo, se minimiza el efecto y el contenido de la causa de justifi-
cacion del ejercicio legitimo de un derecho.

Asimismo, si hablamos del discurso del odio, no toda negacién de
la libertad debe ser considerada un hecho delictivo. De hecho, como
he tenido oportunidad de argumentar en el epigrafe anterior, existen
determinados discursos del odio social y legalmente permitidos. La
critica de Dolz Lago es coherente con su entendimiento expansivo del
bien juridico protegido, puesto que considera que los delitos de odio
afectan al propio orden constitucional, al conjunto de valores y princi-
pios que conforman nuestra democracia. Por el contrario, mi postura
los limita a la esfera de la dignidad e igualdad de todos los seres
humanos. Considero que los delitos de odio tienen una dimensién
humanista y antropocéntrica (143), mas alejada de pardmetros funcio-
nalistas y estrictamente politicos. No ignoro que los delitos de odio
pueden afectar a la cohesién y a la estabilidad social, pero el Derecho
penal es solamente un bastién de prevencién mds; y no precisamente
el més efectivo para mantenerlos (144). Hay que tener en cuenta que
si bien se suele admitir que el bien juridico protegido en el Capitulo IV

(142) TerUEL Lozano, G. M.: «La libertad de expresion frente a los delitos de
negacionismo y de provocacién al odio y a la violencia: sombras sin luces en la
reforma del Cédigo penal», en Indret, nim. 4/2015, p. 41.

(143) Al respecto, BERNAL DEL CASTILLO, J.: Politica Criminal..., ob. cit.,
p- 387 y 2016: 16, ha escrito «el fundamento ético y juridico de los derechos multicul-
turales o colectivos se inserta en la dignidad de la persona individual como sujeto cuya
dimensidn social sustenta la proteccién de los grupos en los cuales se integra», tesis
que me resulta sumamente atractiva puesto que focaliza la cuestion en los bienes juri-
dicos personales del individuo, aunque tengan posteriormente una dimension social.

(144) Recuérdense las palabras de la Exposicion de Motivos de nuestro Cédigo
penal, cuando advertia «se ha procurado avanzar en el camino de la igualdad real y
efectiva, tratando de cumplir la tarea que, en ese sentido, impone la Constitucidn a los
poderes puiblicos. Cierto que no es el Cédigo Penal el instrumento mds importante para
llevar a cabo esa tarea; sin embargo, puede contribuir a ella, eliminando regulaciones
que son un, obstdculo para su realizacion o introduciendo medidas de tutela frente a
situaciones discriminatorias». Y, sin embargo, a pesar de que la «pretension del legisla-
dor no es la de convertir al Derecho penal en el medio principal de lucha contra los
fendmenos discriminatorios, sino solo la de contribuir, de modo complementario, al
mandato constitucional de garantizar la igualdad real y efectiva entre todos los ciuda-
danos (art. 9.2. C. E.), lo cierto es que no son pocos —ni menos atn restringidos— los
ambitos en los que se recurre a la sancién penal como medio de prevencién de aquellas
conductas.»; LAURENZO COPELLO, P.: La discriminacion..., ob. cit., p. 223.
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del Titulo XXI del Cédigo penal son los derechos fundamentales y
libertades publicas a los que se refiere la Seccién Primera del Capi-
tulo II del Titulo I de la Constitucién (arts. 15 a 29), a los que se suma
la proteccién del principio de igualdad ante la ley del articulo 14 CE,
lo cierto es que tal proteccién no goza de un caricter absoluto en la
dimension de los «principios» o «valores» de nuestro sistema consti-
tucional —puesto que, de lo contrario, podria llegarse a considerar con-
trario a la Constitucién no asumir tales principios y valores como
propios (totalitarismo), asi como algunas formas de proselitismo, en
principio, inocuas que traten de convencer a terceros— sino que se cir-
cunscribe a «ejercicio» de los mismos.

Por supuesto, se ha admitido tanto por la doctrina como por la
jurisprudencia que el Derecho penal puede contribuir a la moral social,
aunque no se identifique con ella. En este sentido, se puede hablar de
un efecto «pedagdgico» del Derecho penal, por cuanto «los valores de
antirracismo o la tolerancia ideoldgica y religiosa son valores esencia-
les de la convivencia, y el Derecho penal debe cumplir su funcién de
asentar tales valores en el seno del tejido social» (145); sin embargo,
desde una perspectiva técnico-juridica, para no vulnerar los postulados
de seguridad juridica, debe determinarse con precision que éste y no
otro ha sido el movil del delito y que éste ha causado un peligro o dafo
real para bienes juridicos protegldos personales, por mas que algunos
hechos ofendan los valores mds esenciales de nuestra convivencia.

Ademds de ello, segtin rezan las resoluciones del TC, la nuestra no
es una «democracia militante», por lo que no es posible que las meras
expresiones de un sentimiento de odio afrenten contra un conjunto de
valores y principios a los que el ciudadano espaiol libremente, porque
asi lo permite nuestro orden constitucional, puede renunciar e, incluso,
oponerse. En este sentido, debemos recordar las palabras de Laurenzo
Copello, cuando acertadamente indica que «la utilizacién del Derecho
penal como medio preventivo no se legitima exclusivamente por la
finalidad perseguida con la incriminacién de conductas. Solo si dicho
objetivo se encauza dentro de los limites del ius puniendi podra admi-
tirse la legitimidad de la intervencién penal y desde luego no son
pocos los filtros que en este sentido deben superarse» (146). Las razo-
nes exclusivamente funcionalistas merman tales filtros y flexibilizan
en demasia los limites.

Sin embargo, Laurenzo Copello también parece reconocer que los
delitos de discriminacién —atn no se hablaba de delitos de odio— aten-
tan contra bienes juridicos colectivos y contra el modelo de conviven-

(145) SSTS 1145/2006, de 23 de noviembre; 314/2015, de 4 de mayo.
(146) LAURENZO COPELLO, P.: La discriminacion..., ob. cit., p. 231.
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cia trazado por nuestra Constitucion: ideas de pluralismo, tolerancia,
libertad, igualdad, dignidad y respeto de las diferencias. Ahora bien,
puntualiza claramente la autora citada, esto no significa que ambos
aspectos necesariamente tengan la misma trascendencia desde el
punto de vista de la fundamentacién de los preceptos penales: lo que
da sentido y concede un contenido especifico al trato discriminatorio
es su efecto sobre un derecho bésico del ser humano y es sin duda ese
aspecto el que permite considerarlo merecedor de sancién penal. La
perspectiva esencial es, en todo caso, la individual (147).

En el mismo sentido, otros autores, como De Pablo Serrano y
Tapia Ballesteros consideran, a mi juicio acertadamente, que el marco
de derechos y libertades que garantiza la Constitucidn es un marco
personalista, de modo que las libertades no pueden ser entendidas
como funcionales de ningin otro valor al servicio del Estado, de la
sociedad o del orden democratico y abierto, es decir, las libertades
fundamentales no pueden limitarse por el mero hecho de que se ejer-
citen con una finalidad anticonstitucional, por lo que el bien juridico
que se establezca para esta clase de delitos habrd de ser compatible
con esa vocacion abierta del ordenamiento constitucional y ha de tener
un sustrato personalista e individual (148). En un similar sentido,
Teruel Lozano con razén cuestiona que el limite a la libertad de expre-
sion pueda fundarse en bienes tan abstractos como la «moral», el
«valor de la igualdad» o el «derecho a convivir pacificamente», soste-
nidos en una concepcién supra-individual de la dignidad humana:
«llevarian a denegar la proteccién constitucional a expresiones por la
mera contradiccion formal frente a tales ideales sociales o juridicos,
creando asi una suerte de «orden ptiblico constitucional», inadmisible
como limite en un modelo abierto de democracia» (149).

Finalmente, los delitos de odio como construccién conceptual
pueden existir en toda clase de regimenes politicos (150), incluso en
aquellos en los que no existe el pleno reconocimiento de la libertad de
expresion, puesto que serdn definidos acorde con ese contexto social y

(147) LAureNzo COPELLO, P.: La discriminacion..., ob. cit., pp. 239 y ss.

(148) DE PABLO SERRANO, L., y TAPIA BALLESTEROS, P.: Discurso del odio...,
ob. cit., pp. 1 y 2.

(149) TerUEL LozaNo, G. M.: La libertad de expresion..., ob. cit., pp. 16y 17.

(150)  En alusién al argumento esgrimido inteligentemente por el Fiscal preci-
tado, cuando indica que «cuando no existen las libertades citadas —como ocurria en el
sistema nazi— tampoco existian, 16gicamente, los delitos de odio». En realidad, preci-
samente en el régimen del III Reich existieron «delitos» que eran meras afrentas al
buen curso y sentimiento del pueblo alemdn. Cuestion distinta es que la Alemania
nazi mantuviera una filosoffa politica basada en el odio y segregacion racial.
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politico (151) (p.ej.: como delitos de traicion a la patria, adscribirse a
ideologfias o religiones contrarias a las oficiales, motivado por cuestio-
nes socioecondmicas, etc.). Simplemente se invierte el papel del
«intolerante» como sujeto activo del delito —que pasa a ser una mino-
ria que odia la ideologia de su propio pueblo (152)— o se introducen
otros pardmetros respecto al sujeto pasivo (por ejemplo, cuestiones
diferentes a las ideoldgicas y religiosas).

Ciertamente, también la postura que se tome respecto a la prima-
cia de uno y otro derecho dependera de las propias condiciones socio-
culturales en las que nos encontremos. Asi, como expone Giierri
Ferrandez, «en los Estados Unidos la libertad de expresion, protegida
en la Primera Enmienda de su Constitucién, goza de absoluta prima-
cia y cualquier injerencia del Estado en este sentido es rechazada»,
«en cambio, en Europa occidental el Convenio Europeo de Derechos
Humanos (en adelante, CEDH) del Consejo de Europa reconoce en el
articulo 10 el derecho a la libertad de expresion, pero incluye la posi-
bilidad de restricciones en la medida que estas estén «previstas por la
ley» y sean «necesarias en una sociedad democratica» (153). En este
sentido, como ya se ha visto supra, el TEDH se ha pronunciado en
repetidas ocasiones (154) afirmando que el discurso del odio esta
incluido entre aquellos fines legitimos que pueden justificar la inje-
rencia estatal en la libertad de expresion; es mds: ha llegado a afirmar

(151) Segun indican las investigaciones de la ODHIR y la OCSE, los delitos
de odio ocurren en mayor o menor medida en todos los paises. Al respecto, MINISTE-
RIO DE EMPLEO Y SEGURIDAD SOCIAL: Legislacion..., ob. cit., p. 12; «Delitos de Odio
en la regién OSCE: Incidentes y respuestas. Informe anual para 2007» (OSCE/
ODIHR 2008) ‘http://tandis.odihr.pl’, e informes de seguimiento individual por pais
de la Comisién europea contra el Racismo y la Xenofobia (ECRI), http://www.coe.
int/t/dghl/monitoring/ ecri/activities/countrybycountry_en.asp. En este sentido,
FUENTES OsoRrIO, J. L.: El odio..., ob. cit., p. 5, advierte que la seleccion de los distin-
tos motivos discriminatorios a la hora de tipificar esta clase de delitos es diferente en
cada pais porque en algunos de ellos determinadas conductas «no provocan rechazo
social o, incluso, porque se trata de una sociedad con una estructura socio-cultural
que no aprecia (o, mejor dicho, no valora) que haya un problema de discriminacién en
ese aspecto».

(152) Como ha indicado la OSCE-ODIHR, contrariamente a lo que se suele
argumentar «aunque los delitos de odio se cometen la mayoria de las veces contra
miembros de una comunidad minoritaria, también pueden ocurrir en comunidades
mayoritarias»; MINISTERIO DE EMPLEO Y SEGURIDAD SOCIAL: Legislacion..., ob. cit.,
p- 32.

(153) GUERRI FERRANDEZ, C.: La especializacion..., ob. cit.

(154) Por ejemplo, en Féret c. Bélgica en 2009, Le Pen c. Francia en 2010 o
Vejdeland c. Suecia en 2012.
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que la incitacidn a la violencia y al odio son el dnico limite a la liber-
tad de expresion admisible el &mbito de la disputa politica (155).

Sin embargo, se establece una diferenciacion entre el discurso de
odio de corte social y aquél que puede configurar los tipos penales. El
TEDH no ha sido del todo ajeno a esta distincién y, como expone
Quesada Alcald, se ha adscrito a una calificacion en tres categorias en
relacion con el discurso de odio (156): varias sentencias establecen
que a los discursos explicitamente racistas o negacionistas no se les
aplica la proteccién correspondiente a la libertad de expresion; en
otras resoluciones los discursos menos explicitos, para estar protegi-
dos por la libertad de expresion, habrdn de estar sometidos a un anéli-
sis detallado de: el contenido, la forma, el tipo de autor y su intencidn,
el impacto sobre el contexto y la proporcionalidad de la sancidn; final-
mente, un grupo de sentencias hacen alusién a las leyes destinadas a
reprimir la blasfemia y los insultos religiosos, en las que se argumenta
que no se produce una vulneracién de la libertad de expresion cuando,
mediante una medida proporcionada, se establecen limites a unas
injurias «gratuitas» que no contribuyen a «ninguna forma de debate
publico capaz de favorecer el progreso en los asuntos humanos». Pese
a estas distinciones en el andlisis, algunos autores sostienen que, en
realidad, el TEDH «no considera amparadas por la libertad de expre-
sion exclusivamente las incitaciones a actos violentos o discriminato-
rios, que son algo distinto de las meras incitaciones genéricas a
sentimientos de odio u hostilidad» (157).

Por otra parte, Alcdcer Guirao sostiene que entre la propuesta del
TEDH y la de nuestra jurisprudencia constitucional la diferencia esen-
cial radica en que, frente al modelo de democracia establecido por el
CEDH, el que deriva de nuestra Constitucién no responde a las premi-
sas de una democracia militante, lo que, en esencia, implica un dife-
rente grado de proteccion del discurso antidemocratico (158). Sobre

(155) Soto Garcia, M.: «Tribunal Europeo de Derechos Humanos ~-TEDH-
Sentencia de 15.03.2011, Otegi Mondragén c. Espaiia, 2034/07— «Articulo 10 del
CEDH - Libertad de expresion — Limites — Delito de injurias contra el Jefe del Estado
— Exhortacion a la violencia y discurso de odio» — Los limites de la libertad de expre-
sién en el debate politico», en Revista de Derecho Comunitario Europeo, Vol. 16,
num. 42, 2012; GUERRI FERRANDEZ, C.: La especializacion..., ob. cit.

(156) QUEsSADA ALCALA, C.: La labor del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos..., ob. cit., p. 10.

(157) AvrasTUEY DOBON, C.: Discurso del odio y negacionismo, ob. cit., p. 22.

(158) ALCACER GUIRAO, R.: Discurso del odio y discurso politico..., ob. cit.,
p- 02:08; al respecto, también: LANDA GOROSTIZA, J. M.: Incitacion al odio..., ob. cit.,
pp- 324 y ss.; TERUEL LozANoO, G. M.: La libertad de expresion..., ob. cit., pp. 7y ss.;
ALASTUEY DOBON, C.: Discurso del odio y negacionismo, ob. cit., p. 20.
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esta cuestion, en un primer momento nuestro TC se mostrd favorable
a conferir un extra de proteccion al derecho a la libertad de expresion,
limitando las posibilidades de aplicacién del Derecho penal en esta
clase de conductas. Sin embargo, la jurisprudencia del Alto Tribunal
ha ido virando hacia terrenos més expansionistas (159).

En nuestro ordenamiento juridico penal el articulo 510 CP protege
a las minorias del discurso del odio en Espafia. El tipo penal hace alu-
sién a varias modalidades de discriminacién por motivos racistas,
antisemitas u otros referentes a la ideologia, religién o creencias,
situacion familiar, la pertenencia de sus miembros a una etnia, raza o
nacioén, su origen nacional, su sexo, orientacién o identidad sexual,
por razones de género, enfermedad o discapacidad. La doctrina esta
dividida entre quienes lo consideran un adelanto injustificado de la
barrera penal contrario a la libertad de expresién y quienes lo juzgan
necesario y sitian el discurso del odio fuera de los limites de ésta.

EI TC afirmé la STC 214/1991 de 11 de noviembre que «el delibe-
rado animo de menospreciar y discriminar a personas o grupos por
razén de cualquier condicidn o circunstancia personal» se encuentra
fuera los limites admisibles para la libertad de expresién. En la misma
linea se pronunciaba la STC 176/1995, de 11 de diciembre contra la
Editorial Makoki. En esta resolucidn, se establece un claro limite a la
interpretacién del discurso del odio, toda vez que el TC argumenta
que «es evidente que al resguardo de la libertad de opinién cabe cual-
quiera, por equivocada o peligrosa que pueda parecer al lector, incluso
las que ataquen al propio sistema democrético. La Constitucién —se ha
dicho— protege también a quienes la niegan». Sin embargo, ambas
resoluciones consideraban posible la punibilidad de la simple difama-
cién dirigida a una minoria étnica. Es decir, utilizando los términos
diferenciadores anteriormente expuestos, consideraban punible el dis-
curso del odio social, sin que fuera necesaria una incitacién directa a
la comisién de hechos delictivos. Con base en esta doctrina, algunos
autores han argumentado que el adelanto de la barrera punitiva es
necesario porque el discurso del odio crea un «caldo de cultivo» que
acabara desembocando en crimenes que el Derecho Penal ya no estara
a tiempo de prevenir (160). Asi, se ha llegado a indicar que «al igual

(159) LaNDA GOROSTIZA, J. M.: Incitacion al odio..., ob. cit.; QUESADA
ALCALA, C.: La labor del Tribunal Europeo de Derechos Humanos..., ob. cit., p. 15.

(160) AGUILAR GARCiA, M. A.: «La reforma del articulo 510 del Cédigo
Penal», en La Ley Penal: Revista de Derecho Penal, Procesal y Penitenciario,
ndm. 86, 2011; el mismo: Manual prdctico..., ob. cit., p. 36; Borja JIMENEZ, E.:
Violencia y criminalidad racista en Europa occidental: 1a respuesta del Derecho penal.
Granada: Comares, 1999, p. 289; DoLz LAGo, M.: Oido a los delitos..., ob. cit.; reco-
giendo estas opiniones, GUERRI FERRANDEZ, C.: La especializacion..., ob. cit., p.
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que la propaganda precede a la accioén, el discurso de odio precede al
delito» (161).

Posteriormente, la STC 235/2007 de 7 de noviembre, inclind la
balanza hacia la libertad de expresion (162), estableciendo que ésta no
puede restringirse «por el hecho de que se utilice para la difusién de
ideas u opiniones contrarias a la esencia misma de la Constitucién».
Por tanto, cualquier interpretacion de los tipos penales «implica la
necesidad de diferenciar claramente entre las actividades contrarias a
la Constitucién, huérfanas de su proteccién, y la mera difusién de
ideas e ideologias», aunque éstas sean incomodas, polémicas, odiosas
e, incluso, contrarias a la Constitucién. Posicionandose en esta ultima
linea, autores como Rey Martinez (163), Quesada Alcala (164), Porti-
lla Contreras (165), Fuentes Osorio (166) o Alcacer Guirao (167),
consideran que solamente es posible la tipificacién de aquél discurso
del odio que suponga una incitacién directa a la violencia contra cier-
tos grupos o al menosprecio hacia las victimas, esto es, que no se trate
tan solo de una mera adhesion ideoldgica a posturas politicas, lo que
si estaria cubierto por el articulo 16 CE en conexién con el articulo 20
CE. En concreto, el tltimo de los autores citados, expone claramente
que el Jus Puniendi no debe usarse contra el discurso del odio, pues lo
unico que puede hacer el Estado es proporcionar medios para un dis-
curso de defensa efectivo.

La STC 177/2015, de 22 de julio, advierte sobre la peculiar dimen-
sién institucional de la libertad de expresion, en cuanto que garantia
para «la formacién y existencia de una opinién publica libre», que la
convierte «en uno de los pilares de una sociedad libre y democrética».

(161) IBARRA, E.: Semidtica de la intolerancia..., ob. cit., p. 6.

(162) SuArez EspiNo, M. L.: «Comentario a la STC 235/2007, de 7 de
noviembre, por la que se declara la inconstitucionalidad del delito de negacién del
genocidio», en Indret, nim. 2/2008.; LASCURAIN SANCHEZ, J. A.: «La libertad de
expresion tenia un precio. (Sobre la STC 235/2007, de inconstitucionalidad del delito
de negacién del genocidio)», en Revista Aranzadi Doctrinal, nim. 6, 2010, pp. 69 y
ss. No obstante, es cierto que la sentencia no fue unanime, conteniendo algunos votos
particulares favorables a la condena, RAMos VAZQUEZ, J. A.: «La declaracién de
inconstitucionalidad del delito de «negacionismo» (art. 607.2 del Cédigo Penal)», en
Revista penal, num. 23, 2009.

(163) REY MARTINEZ, E.: Discurso del odio..., ob. cit.

(164) QUEsSADA ALCALA, C.: La labor del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos..., ob. cit., p. 16.

(165) PortiLLA CONTRERAS, G.: La represion penal..., ob. cit., p. 726.

(166) FUENTES OSORIO, J. L.: El odio..., ob. cit., p. 49, quien propone «limitar
el discurso del odio a los casos en los que se constate la existencia de una incitacién
publica directa a la comisién de delitos (contra la vida, integridad personal, libertad)
por motivos discriminatorios».

(167) ALcACER GUIRAO, R.: Discurso del odio y discurso politico..., ob. cit.
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Serd, por tanto, importante que este derecho «goce de un amplio cauce
para el intercambio de ideas y opiniones», que ha de ser «lo suficien-
temente generoso como para que pueda desenvolverse sin angostura;
esto es, sin timidez y sin temor». Asi, la libertad de expresién com-
prende la libertad de critica «aun cuando la misma sea desabrida y
pueda molestar, inquietar o disgustar a quien se dirige, pues asi lo
requieren el pluralismo, la tolerancia y el espiritu de apertura, sin los
cuales no existe sociedad democratica»; y que la libertad de expresion
vale no solo para la difusién de ideas u opiniones «acogidas con favor
o consideradas inofensivas o indiferentes, sino también para aquellas
que contrarfan, chocan o inquietan al Estado o a una parte cualquiera
de la poblacién», ya que en nuestro sistema «no tiene cabida un
modelo de ‘democracia militante’, esto es, un modelo en el que se
imponga, no ya el respeto, sino la adhesién positiva al ordenamiento
y, en primer lugar, a la Constitucién (168). (...) El valor del plura-
lismo y la necesidad del libre intercambio de ideas como sustrato del
sistema democratico representativo impiden cualquier actividad de los
poderes publicos tendente a controlar, seleccionar, o determinar gra-
vemente la mera circulacidn publica de ideas o doctrinas». Sin
embargo, respecto a la posibilidad de limitacién de este derecho, «se
pudiera considerar necesario en las sociedades democréticas sancio-
nar e incluso prevenir todas las formas de expresién que propaguen,
inciten, promuevan o justifiquen el odio basado en la intolerancia y
que, del mismo modo, la libre exposicidn de las ideas no autoriza el
uso de la violencia para imponer criterios propios». De este modo, se
establece un criterio para diferenciar entre ambos extremos, siendo
necesario «dilucidar si los hechos acaecidos son expresién de una
opcidén politica legitima, que pudieran estimular el debate tendente a
transformar el sistema politico, o si, por el contrario, persiguen desen-
cadenar un reflejo emocional de hostilidad, incitando y promoviendo
el odio y la intolerancia incompatibles con el sistema de valores de la
democracia».

Siguiendo esta linea de argumentacion, la STC 177/2015 pone de
manifiesto los riesgos derivados de la utilizacién del Derecho penal en
la respuesta estatal ante un eventual ejercicio, extralimitado o no, del
derecho a la libertad de expresién por la desproporcién que puede
suponer acudir a esta potestad y el efecto desaliento que ello puede
generar. Asi, en dicha resolucién se afirma que los limites a los que
estd sometido el derecho a la libertad de expresion deben ser siempre

(168) STC 48/2003, de 12 de marzo. Con una interpretacion mas restringida
de esta expresion, véanse la STS de 10 de mayo de 2011 y STS de 28 de diciembre
de 2011.
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ponderados con exquisito rigor, habida cuenta de la posicion prefe-
rente que ocupa la libertad de expresion, cuando esta libertad entra en
conflicto con otros derechos fundamentales o intereses de significada
importancia social y politica respaldados por la legislacion penal. A
ese respecto se incide en que, cuando esto sucede, esas limitaciones
siempre han de ser interpretadas de tal modo que el derecho funda-
mental a la libertad de expresioén no resulte desnaturalizado, lo que,
obliga al Juez penal a tener siempre presente su contenido constitucio-
nal para «no correr el riesgo de hacer del Derecho penal un factor de
disuasion del ejercicio de la libertad de expresion, lo que, sin duda,
resulta indeseable en el Estado democréatico».

Finalmente, la STC 112/2016, de 20 de junio de 2016, recogiendo
todos los argumentos anteriormente sefialados, se ocupa de la cuestion
de la eventual incidencia que podria tener la sancién de un delito de
enaltecimiento del terrorismo en el derecho a la libertad de expresion.
Concluye el TC que la sancién de este tipo de conductas supone una
«legitima injerencia en el 4&mbito de la libertad de expresion de sus
autores en la medida en que puedan ser consideradas como una mani-
festacion del discurso del odio por propiciar o alentar, aunque sea de
manera indirecta, una situacién de riesgo para las personas o derechos
de terceros o para el propio sistema de libertades». Como se puede
apreciar, la nueva linea interpretativa del TC se anexiona los postula-
dos europeos acerca del TEDH, si bien mantiene la necesidad de que
el discurso del odio incite, provoque o aliente a la comisién de hechos
delictivos para su tipificacion.

Algunas de las sentencias citadas han dado lugar a votos particula-
res de especial interés respecto a la problemadtica aqui trabajada. Asi,
la dltima de las sentencias citadas contiene el voto particular formu-
lado por el Magistrado D. Juan Antonio Xiol Rios (169), quien se
muestra discrepante con el fallo desestimatorio de la sentencia, adu-
ciendo los siguientes fundamentos:

a) El derecho a la libertad de expresién se encuentra intima-
mente ligado a la democracia y es uno de los mejores indicadores de
su calidad. Es uno de los pilares de una sociedad libre y democrética.

b) El haz de garantias que dispensa el derecho a la libertad de
expresion no resulta relevante respecto de manifestaciones acogidas
con favor o consideradas inofensivas o indiferentes. Su campo de

(169) Y, como el propio Magistrado reconoce, no es el unico que ha emitido
respecto a las restricciones de la libertad de expresion. Véanse: SSTC 73/2014, de 8
de mayo; 18/2015, de 16 de febrero; 65/2015, de 13 de abril, y 177/2015, de 22 de
junio.
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actuacion es, precisamente, aquellas manifestaciones mds extremas en
que la discrepancia valorativa sea radical en relacién con el propio
sistema, por la conexién que tienen con una sociedad democrética los
principios del pluralismo, la tolerancia y el espiritu de apertura, a los
que sirve la libertad de expresion.

c¢) Es necesario profundizar en el estudio de los elementos que
posibilitan la represion penal de conductas de justificacién de la vio-
lencia y discurso del odio desde la perspectiva del derecho a la liber-
tad de expresion. Asi, el Magistrado hace alusién a los siguientes: un
andlisis mds detenido sobre la relevancia que en esta valoracion puede
tener el mayor o menor impacto de difusién publica dependiendo de
la naturaleza de la conducta desarrollada; circunstancias personales de
quien realiza la conducta; que la conducta desarrollada coincidiera en
el tiempo con actos hostiles hacia las personas afectadas o que se acre-
ditara un contexto de violencia en que esa manifestacién hubiera
tenido alguna influencia; las concretas manifestaciones proferidas,
esto es, que las expresiones utilizadas puedan ser identificadas como
defensa de actitudes violentas.

d) Lo determinante desde el punto de vista constitucional, y a
cuya exigencia estd sujeto el 6rgano judicial penal, es que la conducta
enjuiciada, mds alld del estricto cumplimiento de los elementos obje-
tivos y subjetivos del delito, suponga una incitacién, aunque sea indi-
recta, a la violencia.

De manera paralela, con légicas referencias a la doctrina constitu-
cional, la jurisprudencia de la Sala 2.* del TS también ha seguido una
senda cada vez mds incriminadora. Asi, mientras que en un primer
momento se mostraba mas restrictivo frente a las injerencias del Dere-
cho penal en la libertad de expresion en materia del discurso del odio,
en los ultimos afios hemos sido testigos de polémicas condenas por
delitos de enaltecimiento del terrorismo y humillacién a las victimas
cometidas a través de las Redes Sociales en la forma de chistes de
humor negro. Ciertamente, en descargo de los magistrados del Tribu-
nal Supremo siempre podriamos acudir al aforismo «dura lex, sed
lex», por cuanto tienen que aplicar el delito cuando se cumplan todos
los requisitos, objetivos y subjetivos aun cuando no estén de acuerdo
con su contenido, en cuyo caso solamente podrian acudir a la previ-
sién del articulo 4.3 CP para la promover la derogacién o modifica-
cion del precepto, sin perjuicio de ejecutar, desde luego, la sentencia.
Sin embargo, la labor de los Tribunales no puede limitarse a un meca-
nismo estrictamente formal de interpretacién y aplicacién de los pre-
ceptos penales limitdndose a constatar la literalidad del precepto y
castigando en consecuencia.
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Asi, queda ya lejana la argumentacién de la STS 259/2011, de 12
de abril, que si bien no negaba la posibilidad de castigar la «divulga-
cién del discurso del odio», toda vez que se tratara de una conducta o
actitud que implicase «actos de discriminacién», limitaba sin embargo
su dmbito de aplicaciéon de «manera drastica» (170). Asi, se utilizaba
el articulo 18 CP, relativo a la provocacidén y a la apologia, como base
interpretativa de la tipificacién penal del discurso del odio. De esta
manera, para evitar cualquier colisién con el derecho a la libertad de
expresion, solamente resultarian punibles aquellos actos que supon-
gan «una incitacion directa a la comisidon de hechos minimamente
concretados de los que pueda predicarse la discriminacion, el odio o la
violencia contra los referidos grupos o asociaciones y por las razones
que se especifican en el articulo». Y es que, como afirma la resolucion
analizada, «la expresion o difusion de ideas violentas no puede ser
identificada con la violencia que contienen a efectos de su persecu-
cién, que sin embargo se justifica cuando supongan una incitacién a
hacerla efectiva», puesto que «la superacién de los limites de los
ambitos protegidos por las libertades ideoldgica y de expresiéon, no
implica directamente la tipicidad de las conductas», sino solamente
«cuando la difusién, atendiendo a la forma y el &mbito en que se lleva
a cabo y a lo que se difunde, implique un peligro cierto de generar un
clima de hostilidad que pueda concretarse en actos especificos de vio-
lencia, odio o discriminacién contra aquellos grupos o sus integrantes
como tales».

El criterio limitador del «peligro cierto» es especialmente impor-
tante, debido a que la vigente regulacion de algunos delitos de odio
admiten también la incitacidn «indirecta» a la comisién de actos vio-
lentos.

En mi opinion, llegados a este punto existen dos frentes diferentes
de debate para tratar de arrojar algo de luz sobre la punibilidad de los
delitos de odio y su conceptualizacién como limites al derecho a la
libertad de expresion.

1) En primer lugar, en gran medida la solucién puede encon-
trarse en la propia delimitacion del concepto de delito de odio ante-
riormente expuesto, conjugdndolo con los limites propios del Derecho
penal. En efecto, atendiendo a los principios limitadores del lus
Puniendi, habra que dar la razén a quienes argumentan que si lo que

(170) Curva FERNANDEZ, R.: A propdsito de la Sentencia..., ob. cit., p. 102.
Sobre los supuestos practicos que consideraron no aplicable el articulo 510 CP antes
de su reforma, véase RODRIGUEZ FERRANDEZ, S.: «El &mbito de aplicacién del actual
articulo 510 CP en retrospectiva y en prospectiva tras la reforma penal de 2015», en
Revista de Derecho Penal y Criminologia, nim. 12, 2014, pp. 192 y ss.

ADPCP, VOL. LXX, 2017



198 Sergio Camara Arroyo

pretenden provocar los crimenes de odio es propagar la intolerancia
entre la poblacién, polemizar en el debate politico con un «lenguaje
del odio» e, incluso, crispar a algunos sectores de la poblacién, ello
queda fuera de las finalidades preventivas del Derecho penal en tanto
que el odio no es mds que un sentimiento (171). Un sentimiento muy
negativo y reprochable que obedece a la estrechez de miras de su
poseedor —de acuerdo— pero queda fuera de la esfera de exclusiva pro-
teccion de bienes juridicos del Derecho penal.

Sin 4nimo de trivializar la gravedad de esta clase de delitos, seria
tanto como penar la apologia de generar un sentimiento de odio e into-
lerancia en la poblacién y eso no es lo relevante. En este sentido, como
afirma Cueva Fernandez, el sentimiento de odio se refiere «a un fuero
interno que, por lo demads, no tiene porqué implicar automaticamente
ningun tipo de conducta» (172). Estaré de acuerdo en que la genera-
cién de un clima de odio es un caldo de cultivo para la reproduccién
de delitos posteriores (173), tanto como para la génesis de ciudadanos
descerebrados motivados por la intolerancia. No obstante, mientras
que tal incitacién al odio debe preocuparnos como ciudadanos (y
mucho); quedada fuera de las competencias del penalista en tanto no
se transmute en incitacion a la comision de hechos delictivos. Adelan-
tar de este modo la barrera de punicién del Estado nos llevaria a tener
que castigar penalmente todas aquellas manifestaciones que, de
manera indirecta, generen un clima social de crispacidn, discrimina-
cién e intolerancia (174). Ello tendria una incidencia directa en decla-
raciones sobre economia, politica social, etc., asi como en otros

(171) En este sentido, véase la acertada critica de LANDA GOROSTIZA, J. M.:
La politica criminal..., ob. cit., p. 132, cuando indica que el odio es un «sentimiento y
no una conducta». En términos similares, LaAMARCA PEREZ, C.: «Delitos contra el
orden publico», en ALONSO DE EsCAMILLA, A., LAMARCA PEREZ, C., RODRIGUEZ
NURNEZ, A. Y MESTRE DELGADO, E.: Delitos. La parte especial del Derecho penal.
Madrid: Dykinson, 2016, p. 943, quien indica que el concepto de provocacion al odio
«alude a sentimientos 0 emociones y no a acciones y cuya inclusién en esta sede
resulta, por tanto, no ya solo contrario al principio de legalidad sino al de intervencién
minima». SAP de Barcelona, de 29 de junio de 2012: «el odio como concepto es des-
afortunado por cuanto se trata de una apelacién a los sentimientos dificilmente de
exteriorizar y por tanto de dificil probanza». Memoria FGE del afio 2009, p. 1054: «se
presta a no pocos problemas la interpretacion de los términos “odio”, “violencia” y
“discriminacion” siendo deseable la utilizacién de términos menos indeterminados y
que no se presten a la imaginacion jurisprudencial».

(172) CuEeva FERNANDEZ, R.: A propdsito de la Sentencia..., ob. cit., p. 105.

(173) RODRIGUEZ YAGUE, C.: La tutela penal..., ob. cit., p. 82; FUENTES Oso-
RIO, J. L.: El odio..., ob. cit., p. 10.

(174) Conductas muy alejadas de la lesién del bien juridico y, por tanto, vul-
neradoras del principio de minima intervencion del Derecho penal; GARCIA ALVA-
REZ, P.: El Derecho penal y la discriminacién. Especial referencia al extranjero como
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ambitos de la vida social en los que se puede generar tal clima de odio
(como es el caso, por ejemplo, de los deportes). En una democracia
supuestamente «no militante» como la nuestra, el discurso de la into-
lerancia que no suponga un peligro cierto y real de comisién de deli-
tos, debe ser atajado desde las instancias educativas, no con el castigo
penal.

Ahora bien, esto no supone en modo alguno que los delitos de
odio deban de ser desterrados sin mds de nuestro arsenal punitivo en
la esfera de las declaraciones. Solamente se ha establecido un limite al
alcance del castigo de los mismos, ampardndonos en los limites cons-
titucionales de la libertad de expresion.

Es perfectamente plausible que un delito de odio basado en el dis-
curso de la intolerancia sea sancionable penalmente, si se interna de
lleno en la senda de los actos preparatorios punibles reconocidos por
nuestro ordenamiento juridico penal. Es decir, es perfectamente posi-
ble el castigo de la provocacion o la apologia, mediante el discurso
del odio, para la comision de delitos por razén de la intolerancia.

El matiz es importante: no podemos castigar la apologia y la pro-
vocacién del sentimiento de odio entre la poblacién, pero si podemos
castigar la apologia y la provocacion de delitos motivados por la into-
lerancia.

Por tanto, una vez conceptualizado el alcance de los delitos de
odio en su modalidad de expresion, serd preciso analizar si es posible
determinar la existencia de un peligro real y cierto de comisién de
hechos delictivos mediante la denominada incitacion indirecta.

2) Asimismo, la cuestion precedente nos lleva a un segundo
punto de andlisis necesario: para evitar vulnerar el derecho a la liber-
tad de expresidn, serd necesario un andlisis concienzudo de la parte
subjetiva de los tipos penales pertenecientes a la tipologia de delitos
de odio.

Asi, como expone Alcicer Guirao, serd relevante trazar la diferen-
cia entre expresiones que tienen el «deliberado d4nimo de provocar la
violencia o la discriminacién» —y, en el caso de determinados colecti-
vos de victimas, debe afiadirse el dnimo de injuriar o humillar— de
aquellas conductas que «por el empleo de un lenguaje virulento u hos-
til hacia algin grupo o colectivo social, puedan ser idéneas para gene-
rar reacciones de rechazo hacia esos grupos en la opinién publica». La

victima de discriminaciones penalmente relevantes. Valencia: Tirant Lo Blanch.,
2004, p. 239.
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lectura juridico-penal de esa diferencia se encuentra referida a confi-
guracion del dolo exigido por el tipo (175).

Desde una perspectiva subjetiva, refiriéndonos a hechos delictivos
de eminente carga tendencial puede asegurarse que todas las conduc-
tas calificadas como discurso del odio persigan la creacién de un clima
social de hostilidad —esto es, supongan un «peligro real y cierto»—
contra aquellas personas que pertenezcan a un determinado grupo;
como desde una perspectiva objetiva, tampoco es posible afirmar que
todo discurso del odio sea idéneo para conseguir tales fines.

La interpretacién en sentido opuesto —la actual- amplia las puertas
a una masiva criminalizacién de determinados aspectos de la realidad
social que, por mucho que nos resulten desagradables a los que no
pensemos de la misma forma, quedan amparados por la libertad de
expresion.

En este sentido, como trataré de exponer, prescindir de determina-
dos elementos subjetivos en los delitos de odio supone dirigirnos
hacia un automatismo inflexible en la aplicacién de la norma. No es
algo nuevo en las ultimas reformas penales y en su exégesis jurispru-
dencial: se trata de un «curioso» proceso legislativo e interpretativo,
que podria denominarse «objetivacién de lo subjetivo y subjetiviza-
cioén de lo objetivo».

Es frecuente que las mds recientes lineas jurisprudenciales traten
de prescindir de los elementos subjetivos especificos de los tipos
penales més alld del dolo genérico (176). Y ello, entiendo, por dos
principales motivos en lo que se refiere a nuestro objeto de estudio:

a) Por las dificultades que entrafia el anélisis de los aspectos
internos que pertenecen al «arcano» de la conciencia humana.

(175) ALcAcER GUIRAO, R.: Discurso del odio y discurso politico..., ob. cit.,
p- 02:16.

(176) Asi, por ejemplo, la STS 846/2015, de 30 de diciembre, expone: «la doc-
trina mds moderna y también el Cédigo Penal de 1995 han abandonado las afiejas
construcciones sobre elementos subjetivos especiales en los delitos paralelos de injuria
y calumnia, levantadas sobre una fragil base gramatical (el término es interpretado en
clave finalistica). La teoria del animus iniuriandi en los delitos de injuria y calumnia ya
se abandoné. Basta un dolo genérico». La STS de 22 de junio de 2016, indica: «la
doctrina de esta Sala ya ha excluido el dnimo libidinoso de los delitos de abusos sexua-
les, siendo lo relevante que el acto sexual en si mismo considerado constituye un acto
atentatorio contra la indemnidad sexual de la victima, objetivamente considerado,
cualquiera que sea el mdvil que tuviera el autor de la accién». Incluso cuando los ele-
mentos subjetivos del tipo penal se encuentran explicitamente contenidos en la redac-
cidén de los preceptos son interpretados de modo muy difuso, hasta el punto de que
algunos autores entienden que han sido «devaluados»; véase MESTRE DELGADO, E.:
Delitos contra el patrimonio y el orden socioecondmico, en ALONSO DE ESCAMILLA,
A., LAMARCA PEREZ, C., RODRIGUEZ NUNEZ, A. Y MESTRE DELGADO, E.: Delitos. La

ADPCP, VOL. LXX, 2017



El concepto de delitos de odio y su comision a través del discurso. ... 201

b) Porque expresamente no se encuentran recogidas en la des-
cripcion del tipo penal, de modo que, para evitar vulneraciones del
principio de legalidad, se eliminan de la exégesis de la norma.

Acerca de lo primero, bien podria argumentarse que, pese a que se
trata ciertamente de una dificultad probatoria (177), existen modos de
llevarla a cabo mediante un estudio pormenorizado e individualizado
de cada supuesto concreto. Como he recogido més arriba a modo de
ejemplo, pueden recogerse criterios de inferencia mis o menos taxati-
vos para identificar aquellos discursos que verdaderamente se inter-
nen en la senda de los actos preparatorios punibles o tengan la finalidad
de vulnerar la integridad moral de las victimas. Entre las que ya se han
incluido, pueden afiadirse (178):

1. La valoracién de las medidas preventivas adoptadas por el que
ejercita la libertad de expresion en orden a evitar hipotéticas lesiones
en la sensibilidad de terceros («actitudes, observadas por el que ejercita
el derecho a la libertad de expresion para evitar dafios a terceros»).

2. Ponderacién entre el marco legitimo de la critica o la opinién
y el uso abusivo de la libertad de expresién que lesiona los derechos
de terceros.

3. Diferenciacion entre las lesiones «legitimas» —se puede pro-
ducir la lesién desde un punto de vista sociolégico, pero no en térmi-

parte especial..., ob. cit., p. 331, quien expone respecto al dnimo de lucro: «La juris-
prudencia ha ido difuminando progresivamente, sin embargo, el alcance de esta expre-
sién (...). La exigencia del 4nimo de lucro en estos delitos ha perdido, de este modo, su
significado originario, y aun su utilidad». Por otra parte, sin embargo, cuestiones de
significacidn, objetiva se han plasmado en la norma penal desde una perspectiva subje-
tiva. Tal es el caso de la regulacion de los estados peligrosos fuera de los supuestos
definidos y tasados por el legislador en la regulacién de las medidas de seguridad,
siendo posible discrecionalmente la aplicacién de la libertad vigilada como medida
postpenitenciaria a sujetos plenamente imputables que no se encuentran inmersos en
tales situaciones, objetivas. Al respecto, CAMARA ARROYO, S.: «La peligrosidad crimi-
nal del delincuente», en Derecho y Cambio Social, nim. 51, 2018, p. 17.

(177) AGUILAR GARciA, M. A. (Dir.) et al. (2015): Manual prdctico..., ob. cit.,
p- 90.
(178) Por ejemplo, los desarrollados por un sector de la doctrina eclesiasticista
para los delitos de odio en materia de ofensas a los sentimientos religiosos: FERREIRO
GALGUERA, J.: Los limites de la libertad de expresion: la cuestion de los sentimientos
religiosos. Madrid: Universidad Complutense de Madrid, 1996. Al respecto, también
MARTINEZ-TORRON, J.: «Libertad de expresion y libertad de religién. Comentarios en
torno a algunas recientes sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos», en
Revista General de Derecho Candnico y Derecho Eclesidstico del Estado, nim. 11,
2006; el mismo: «Libertad de expresion y libertad religiosa en la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos», en Quaderni di diritto e politica ecclesias-
tica, Vol. 16, nim. 1, 2008.
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nos juridicos (lo que equivale, segtin alcanzo a entender, en términos
juridico-penales, a la interposicion de una causa de justificacién den-
tro del ejercicio legitimo de un derecho o de una exencién de la puni-
bilidad)— y lesiones ilegitimas, tanto socioldgica como juridicamente;

4. Delimitacion de las meras expresiones criticas, satiricas, iro-
nicas, etc., y la incitacién a la comisién de hechos delictivos contra
determinados colectivos (hate speech).

5. Gravedad concreta de las expresiones, el contexto, alcance y
lugar en el que se han emitido, etc.

En segundo lugar, la determinacién de esta clase de criterios de
inferencia e, incluso, el andlisis del contexto concreto y las circunstan-
cias del sujeto activo pueden ser derivados a la labor auxiliar de otras
ciencias en el marco de un proceso penal. De este modo, la participa-
cion de psicdlogos o la efectiva —y tan reclamada— integracién de los
crimindlogos como asesores en los procesos penales pueden ser de
gran utilidad en esta clase de supuestos.

Respecto a la segunda de las razones aducidas, los elementos sub-
jetivos especificos en esta clase de delitos habitualmente se habia
entendido, con razén, implicitamente recogido en el tipo siendo nece-
sario para que la conducta fuera tenida por delictiva. Aunque tal parece
ser la interpretacion mds coherente, la nueva linea jurisprudencial
sobre los delitos de odio podria dejar de tener en consideracién esta
cuestiéon dando lugar a la aplicacion de los preceptos desde una pers-
pectiva formalista.

Los automatismos son el enemigo del Derecho penal ilustrado
enmarcado en un Estado social y democratico de Derecho. Se trata de
inflexibilidades del sistema que llevan a aplicar la norma sin atender a
las circunstancias concretas del caso. La aplicacién rigorista de la
norma sin atender al anélisis de los elementos subjetivos especificos
de los tipos penales lleva irremisiblemente a la bisqueda de finalida-
des exclusivamente «defensistas».

VL. LA INCI”[ACI()N AL ODIO, LA HOSTILIDAD, LA DISCRI-
MINACION Y LA VIOLENCIA POR MOTIVOS DE INTO-
LERANCIA: ARTICULO 510 CP

El articulo 510 CP que, para algunos autores, como Gémez
Martin, es «uno de los més destacados instrumentos politico-cri-
minales con los que cuenta el sistema penal espafiol en la lucha
contra el racismo, la xenofobia, la homofobia y toda suerte de
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discriminacién» (179) ha tenido una dificil construccién legislativa y
una mds compleja aun interpretacion jurisprudencial. Tan tortuoso ha
sido el alumbramiento de este tipo penal que el resultado final es una
suerte de «aborto» legislativo, un «auténtico engendro penal» en el
que, como acertadamente expone Teruel Lozano, se ha querido casti-
gar de una forma mds que exhaustiva toda forma de discurso del odio,
identificiAndose erréneamente «discurso del odio» con «delito de
odio» (180). La citada STS 259/2011 expuso en términos meridiana-
mente claros que la sancién penal de los delitos de odio a través del
lenguaje de la intolerancia puede justificarse mientras requiera de la
existencia de algin peligro para el bien juridico protegido que, aunque
sea abstracto, tiene que ser real y no presunto. En consecuencia,
resulta preciso para que se produzcan los elementos del tipo que «se
trate de una incitacion directa a la comision de hechos minimamente
concretados de los que pueda predicarse la discriminacion, el odio o la
violencia contra los referidos grupos o asociaciones y por las razones
que se especifican en el articulo».

La observacion de estas lineas nos lleva a concluir que cualquier
provocacién que estimule aquellas ideas debe de interpretarse en el
sentido fijado por el articulo 18.1 CP (181). Incitar es una modalidad
de inducir, que se caracteriza por la mayor intensidad de la manipula-
cién psicoldgica que hace nacer la intencidn delictiva en su sujeto. Por
otra parte, inducir significa provocar, ser el motor o la causa de una
conducta ulterior. La diferencia radica en que, si finalmente se realiza
tal conducta posterior, hablaremos de induccién (182), mientras que
la incitacién o provocacidn se considera un acto preparatorio punible.

(179) GOMEz MARTIN, V.: Incitacion al odio..., ob. cit., p. 2.

(180) TerUEL LozaANo, G. M.: La libertad de expresion..., ob. cit., p. 32.

(181) De la misma opinién, CANcIO MELIA, M.: «Articulo 510», en RODR{-
GUEZ MouRruLLO, G. (Dir.)/Jorge Barreiro, A. (Coord.): Comentarios al Cédigo
penal. Madrid: Civitas, 1997, p. 1274; TAMARIT SUMALLA, J. M.: «Articulo 510» y
«Articulo 607», en QUINTERO OLIVARES, G. (Dir.): Comentarios a la Parte Especial
del Derecho Penal. Pamplona: Aranzadi, 2011, p. 2050; MuRNoz CoNDE, 2013: 766;
PORTILLA CONTRERAS, G.: La represion penal..., ob. cit., p. 726; en contra, AGUILAR
GARcfaA, M. A. (Dir.) et al.: Manual prdctico..., ob. cit., p. 209, entendiendo que esta
interpretacion llevaria a una doble inconsistencia: a) serfa imposible determinar qué
delitos en preparacién quedan contenidos en este precepto; y, por otro lado, b) se
vulneraria el principio de proporcionalidad al establecer el articulo 510 CP penas mas
elevadas que los delitos base.

(182) JERrICO OJER, L.: «El caso del Imén de Fuengirola: jauténtica comisién
del delito de provocacién a la violencia (art. 510.1 CP)?», en Revista Penal, nim. 18,
2006, pp. 153-175.

ADPCP, VOL. LXX, 2017



204 Sergio Camara Arroyo

Sin embargo, la nueva redaccion del articulo 510 CP (183) suprime
término provocacion (184), en lo que se ha entendido como una clara
voluntad de desvincular las conductas descritas en este articulo y las
mencionadas en el 18 CP (185). Por otra parte, se incluyen los verbos
fomentar y promover, considerados sin6nimos entre si y con un signi-
ficado muy parecido a incitar (186), si bien algunos autores los han
identificado con conductas de favorecimiento mas indirectas (187).
Asi, fomentar significa literalmente excitar o impulsar algo, de manera
andloga a promover que supone impulsar el desarrollo o la realizacién
de algo, en este caso, conductas delictivas. Como puede, observarse,
en realidad la desvinculacién entre la provocacion y los verbos tipicos
utilizados en el precepto no es absoluta en términos lingiiisticos.

Como expone contundentemente Lamarca Pérez, «la accién, en
definitiva, aunque quizds ahora tras la reforma con cardcter mas
amplio, consiste en una provocacion, esto es, en realizar un acto pre-
paratorio de un delito, concepto que, con caricter general, esta defi-
nido en el articulo 18 del CP como incitacién directa por medios que
faciliten la publicidad» (188). Se trata de conductas que se encuentran
en «limite de la participacion intentada» (189). En consecuencia:

(183) Sobre una critica a la redaccion del precepto en el proyecto de reforma
del Cddigo penal de 2013, ALASTUEY DoOBON, 2014.

(184) Favorable a la sustitucién del verbo AGUILAR GARciA, M. A.: La
reforma..., ob. cit., p. 8. Estas modificaciones han sido vistas como «una primera
lectura positiva» por DE PABLO SERRANO, L. y TAPIA BALLESTEROS, P.: Discurso del
odio..., ob. cit., p. 5, si bien acertadamente a reglén seguido exponen, de manera ana-
loga a lo aqui expuesto, que «aunque es digna de alabanza la sustitucién de «provoca-
cién» por «fomentar, promover o incitar», fomentar y promover son términos
equivalentes que, en realidad, significan lo mismo que incitar, de manera que su pre-
visién alternativa en el tipo resulta superflua y contribuye al mantenimiento de la
indeterminacion del delito».

(185) ALASTUEY DOBON, C.: Discurso del odio y negacionismo, ob. cit., p. 16.
AGUILAR GARciA, M. A. (Dir.) et al.: Manual prdctico..., ob. cit., p. 203.

(186) RoiG TorrEs, M.: «Los delitos de racismo y discriminacién (arts. 510,
510 bis, 511 y 512)», en VV. AA.: Comentarios a la reforma del Cédigo penal de
2015. Valencia: Tirant lo Blanch, 2015, p. 1255; Tapia BALLESTEROS, P.: Articulo
510..., ob. cit., p. 186; GASCON CUENCA, A.: «La nueva regulacién del discurso del
odio en el ordenamiento juridico espaiiol: la modificacién del articulo 510 CP», en
Cuadernos Electronicos de Filosofia del Derecho, nim. 32, 2015, p. 75; FUENTES
OsorI0, J. L.: El odio..., ob. cit., p. 14.

(187) AGUILAR GARciA, M. A. (Dir.) et al.: Manual prdctico..., ob. cit., p. 203.

(188) LAMARcA PEREZ, C.: Delitos..., ob. cit., p. 942; AGUILAR GARcCiA, M. A.
(Dir.) et al.: Manual prdctico..., ob. cit., p. 203.

(189) PoORTILLA CONTRERAS, G.: La represion penal..., ob. cit., p. 717; MuRoz
ConDE, F.: Derecho penal: Parte especial. 21.* Ed. Valencia: Tirant lo Blanch., 2017,
p- 701; siguiendo a los autores citados, MARTINEZ MuNoz, C. J.: llicitos penales...,
ob. cit., p. 4.
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cambiarlo todo para que nada cambie, prictica lampedusiana a la que
nos tiene acostumbrados el legislador de los ultimos tiempos.

Frente a esta interpretacion, debido a los problemas de proporcio-
nalidad y de determinacién de los delitos base sobre los que estaba
sustentado este acto preparatorio punible (190), se impone aquella que
interpreta el articulo 510 CP como un delito de provocacién sui gene-
ris (191), basado en lo dispuesto en el articulo 18.1 CP, pero auténomo
a éste. De este modo, lo que se castigaria no es la provocacion a la
comision de delitos basados en la intolerancia o la discriminacién,
sino directamente la provocacion a la intolerancia, el odio y la discri-
minacién. Por consiguiente, tal y como expresan De Pablo Serrano y
Tapia Ballesteros, «mds all4 de la oportunidad y acierto del CP, es
indudable que el legislador castiga el puro discurso del odio (hates-
peech), esto es, la difusién y manifestacion de odio a través de la pala-
bra (o imdgenes)» (192). El problema aparejado a esta orientacién del
tipo penal es que no se realiza distincién alguna respecto al alcance y
significado del «discurso del odio». Esta forma de entender el tipo
penal ha llevado a algunos autores, como Bernal del Castillo (193) o
Del Rosal Blasco (194), a indicar que estamos ante una manifestacion
del denominado Derecho penal de autor, puesto que literalmente la
conducta consistiria en «despertar en terceros una actitud interna de
rechazo hacia personas de otra raza u orientacion sexual, sin necesidad
de que tal actitud interna acabe traduciéndose en la comisién de delito
discriminatorio o violento alguno», lo que mds alld del merecido
reproche moral supone el uso del Derecho penal como herramienta de
proteccién de «intereses exclusivamente morales» (195).

(190) GOMEZ MARTIN, V.: Incitacion al odio..., ob. cit., pp. 7'y 8. Lo cual,
como advierte el autor citado, no es del todo imposible puesto que algunos delitos de
discriminacion estdn perfectamente identificados en nuestra norma penal. El pro-
blema principal, no obstante, era interpretar el concepto de «delito de odio» como una
tipologia delictiva normativa, lo que, como ya se ha advertido no es posible en nuestro
sistema penal. Ahora bien, conforme a la conceptualizacién que he abordado en los
epigrafes anteriores, serfa posible una interpretacién mds taxativa de los delitos base
en los que estd fundamentado el articulo 510 CP como modalidad especifica de pro-
vocacion.

(191) AcUILAR GARciA, M. A. (Dir.) ET AL.: Manual prdctico..., ob. cit.,
pp- 214 y 215; GOMEZ MARTIN, V.: Incitacion al odio..., ob. cit., pp. 11y ss.

(192) Dk PABLO SERRANO, L. y TAPIA BALLESTEROS, P.: Discurso del odio...,
ob. cit., p. 1.

(193) BERNAL DEL CASTILLO, J., La discriminacion en el derecho penal..., ob.
cit., p. 81.

(194) DEL RosaL Brasco, B.: «Comentario al articulo 510 CP», en COBO DEL
RosaL, M. (Coord.), Derecho penal espariol. PE. 2.* ed., Dykinson, Madrid, 2005,
p. 1056.

(195) GOMEZ MARTIN, V.: Incitacion al odio..., ob. cit., p. 9.
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Si bien es posible realizar objeciones a esta critica, pues como
expone Gémez Martin, el objeto de la prohibicién penal no es como
exige el concepto de Derecho penal autor una personalidad peligrosa
o una actitud interna inmoral, sino «la realizacién de una conducta:
fomentar en terceros algunas de las actitudes internas de discrimina-
cién, odio o violencia hacia las minorias a las que se refiere el
precepto» (196). Con base en esta interpretacion, se vulnera la dife-
rencia entre el discurso del odio social y el discurso del odio punible
anteriormente resefiada y, por tanto, se produce una fuerte restriccion
a la libertad de expresion enmarcada en nuestro Estado social y demo-
critico de Derecho. Asi considerado, el tipo penal pasaria a ser un
delito de lesioén y quedaria englobado en una politica criminal de corte
eminentemente funcionalista: el Derecho penal pasa a tener una mayor
injerencia en el sistema de valores democréticos, sustituyendo otras
vias menos gravosas para la instauracién de tales principios y vulne-
rando, por tanto, el principio de minima intervencion y caracter subsi-
diario. Por otra parte, el bien juridico protegido de caracter colectivo
pasa a ser la «seguridad» de determinados grupos especialmente vul-
nerables ante «posibles» procesos de violencia, hostilidad o discrimi-
nacion, por lo que, en el fondo, se mantiene la consideracion de delito
de riesgo abstracto.

En contra de esta posicion, entiendo que el primer limite al que
debe atenderse a la hora de poder castigar esta clase de hechos delicti-
vos es a la correcta conceptualizacion de los delitos de odio cometidos
mediante el discurso del odio (197). Recordemos que para que el dis-
curso del odio sea punible mediante sancién penal, la provocacién no
debe ser solo a la discriminacidn, esto es, a realizar distinciones o
segregaciones sino también al uso de la violencia. La mera provoca-
cion al sentimiento de odio o el uso de un lenguaje politicamente inco-
rrecto quedan fuera de los limites del Derecho penal.

La segunda de las limitaciones deberia encontrarse en la adecuada
interpretacion de la incitacién directa e indirecta. A pesar de las ya
mencionadas criticas de la doctrina a la posibilidad de castigar la pro-
vocacion indirecta a la comisién de hechos delictivos (198), el TC ha
admitido su posibilidad siempre que exista un peligro cierto. Una

(196) GOMEZ MARTIN, V.: Incitacidn al odio..., ob. cit., p. 10.

(197) Una limitacién del concepto de «odio» en definitiva, tal y como sostie-
nen TERUEL LozaNo, G. M.: La libertad de expresion..., ob. cit., p. 32 y MARTINEZ
MuNoz, C. J.: llicitos penales..., ob. cit., p. 3.

(198) En contra de estas criticas, GASCON CUENCA, A.: La nueva regulacion...,
ob. cit., p. 75; quien considera que esta modificacién «positiva ya que podemos
encontrarnos con comportamientos que, de una forma indirecta, sutil y taimada, pue-
den llevar a cabo perfectamente las conductas descritas y, por lo tanto, que el articulo
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interpretacion no restrictiva de esta tltima posibilidad llevaria a una
ampliacién «desmesurada» (199) de las conductas punibles. En el
voto particular del Magistrado Sala Sanchez a la STC 259/2007, se
sefala que la citada resolucion interpreta la mera «justificacidon» del
delito o del delincuente como equivalente a la incitacién indirecta,
esto es, cuando la presentacién del delito como justo sea idénea para
provocar en otros el deseo de su perpetracion o cuando busque «alguna
suerte» de provocacion al odio.

La mera alusién a una incitacién indirecta, sin mayores matices,
sobrecargaria la responsabilidad exigible al sujeto actuante, imputan-
dole la probabilidad de que su mensaje pueda producir en el futuro la
comisién de hechos delictivos motivados por la intolerancia y la dis-
criminacién. No solamente se trata de un riesgo absolutamente abs-
tracto (200), cuando no se ha provocado directamente tales reacciones
delictivas, sino que, ademads, nuestro Derecho penal le estaria respon-
sabilizando por la erritica o exagerada interpretacion de un mensaje
politicamente incorrecto (201). A costa de su libertad de expresion
(mal que nos pese a los que no compartimos su mensaje), el emisor se
abstendria de pronunciar discursos que puedan ser malinterpretados
so pena de incurrir en este hecho delictivo. Podria pensarse que se estéd
ejerciendo una de las finalidades preventivas del Derecho penal, pero
lo cierto es que si nadie atiende al mensaje de odio pronunciado no se

especifique que se contemplan tanto las conductas directas como las indirectas es, sin
lugar a dudas, un avance en la proteccion de las victimas».

(199) LaMaRrcA PERgz, C.: Delitos..., ob. cit., p. 942.

(200) RODRIGUEZ MONTANES, T.: Libertad de expresion, discurso extremo y
delito. Una aproximacion desde la Constitucion a las fronteras del Derecho penal.
Valencia: Tirant lo Blanch, 2012, p. 317, puesto que, en efecto, «no se exige ni la
incitacion a una concreta accion lesiva, ni la probabilidad, ni la inminencia de que una
accidn tal se produzca como consecuencia de la incitacién o la provocacidn, sino tan
solo el peligro potencial, la incitacién indirecta y la provocacién mediata». A favor de
considerar este delito como un delito de peligro abstracto y justificando su tipifica-
cién, DoLz LAGo, M. J.: Oido a los delitos..., ob. cit., p. 23.

(201) Introduzco una interpretacion sensu contrario a la argumentacién conte-
nida en el Voto Particular de Martinez Arrieta, en la STS 259/2011, de 12 abril, donde
expone: «la potencialidad persuasiva de las ideas que se difunden no puede ser medida
con criterios de 16gica, pues sus efectos normalmente exceden de la previsién del
autor que difunde y desconoce el resultado que su discurso ofensivo puede causar en
terceras personas y su disposicién a la concrecién de un dafio. El difusor de un men-
saje no puede prever, en concreto, el resultado que puede provocar su, obra, luego su
contenido antijuridico no puede medirse por el resultado que provoca». Entiendo, a
diferencia del Magistrado, que si esto es cierto, la solucién no puede ser adelantar la
barrera de proteccion, sino eximir de responsabilidad al emisor del mensaje puesto
que en ningln paso pudo prever la potencialidad lesiva o de provocacién de su men-
saje si este no es explicita y directamente incitador a la violencia.
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estaria vulnerando ningin bien juridico protegido y, como se ha adver-
tido, el ciudadano tiene derecho a odiar y, de forma limitada, a expre-
sar tal odio. En consecuencia, tal modo de entender la incitacion
indirecta supondria una limitacién de la libertad de expresién mas alld
de lo constitucionalmente permitido.

Desde esta perspectiva, o bien se prescinde de raiz de la posibilidad
de castigar la incitacién indirecta (202) o bien se considera que por indi-
recto debe entenderse un mensaje de odio no explicito en cuanto a su
atentado a la dignidad e igualdad de todos los seres humanos, pero que
resulte idoneo para provocar futuros hechos delictivos. La interpreta-
cién se traslada al contenido del mensaje —explicito o no—, mientras que
la incitacion serd siempre buscada por el sujeto activo, suponiendo una
provocacién a la comisién de hechos delictivos. Aunque no se trata de
una solucidn definitiva ni plenamente satisfactoria a la problemadtica de
este tipo penal, en realidad la cualidad de directo o indirecto deberia
predicarse del mensaje y no de la incitacién.

A reglén seguido de la penalizacién de la expresion oral del dis-
curso de odio, el legislador tipifica aquellas conductas que tratan de
realizar los comportamientos anteriormente descritos mediante escri-
tos u otros materiales, entre los que debemos entender que se incluyen
las imdgenes (203). En opinién de un sector de la doctrina, este pre-
cepto supone un grave atentado contra la libertad de expresién, por
cuanto supone el castigo de los precursores de los delitos de odio y no
una incitacion directa al odio, la violencia o la hostilidad. Por otra
parte, no se exige que el editor o el librero se adhieran al contenido del
mensaje reflejado en los textos, por lo que se les castiga por el desem-
pefio de su profesion (204).

Por lo demas, los verbos tipicos «producir» y «elaborar» pueden
resultar simplemente sinénimos, o interpretarse el primero como una
creacion ex novo y el segundo como una composicion a partir de lo ya
creado previamente por terceros. Como expone Teruel Lozano, el
contenido de injusto de la conducta de la letra b queda reducido a pro-
ducir, poseer o elaborar unos contenidos que tienen una idoneidad
potencial para incitar al odio o la violencia, ni siquiera para generar en
sf actos de violencia, por lo que, en su opinidn, «la debilidad del fun-

(202) DEeL RosaL Brasco, B.: «Delitos contra la Constitucién (IV). Delitos
relativos al ejercicio de los derechos fundamentales y libertades publicas», en MORI-
LLAS CUEVA, L. (Dir.): Sistema de Derecho penal. Parte especial. Madrid: Dykinson,
2016, p. 1287.

(203) GAscON CUENCA, A.: La nueva regulacion..., ob. cit., p. 77.

(204) PortiLLA CONTRERAS, G.: La represion penal..., ob. cit., p. 742: ALAs-
TUEY DOBON, C.: Discurso del odio y negacionismo, ob. cit., p. 23; TAPIA BALLESTE-
ROS, P.: Articulo 510..., ob. cit., p. 187.
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damento del reproche penal en esta figura cuestiona la propia consti-
tucionalidad de la misma» (205).

Respecto al elemento subjetivo del tipo de esta modalidad, se
requiere un dolo de consumacion, esto es, desear que se consume el
delito y que se incite a la realizacién del delito como autor o coau-
tor (206). Ademas de ello, se exige que el delito se lleve a cabo por
motivos de intolerancia y discriminacién, lo que supone un 4nimo
subjetivo especifico (207) que deberia eliminar la posibilidad de con-
dena en supuestos de mera adhesion ideoldgica, informativa, critica e,
incluso, artistica, por muy inmoral que pudiera resultar (208). Por otra
parte, existen serias dudas acerca de la posibilidad de estimar la comi-
sion doloso eventual de este tipo delictivo (209).

Ante la estupefaccion de la mayor parte de la doctrina, el ar-
ticulo 510.1.c) CP «resucita» las conductas de negacion del genocidio
del antiguo articulo 607.2 CP (210), declarado inconstitucional por la
STC 235/2007, si bien remozado para adaptarse a la doctrina constitu-
cional, incorporando la exigencia de que tales conductas promuevan o
favorezcan un clima de violencia, hostilidad odio o discriminacién
contra determinados grupos de personas (211). Al margen de conside-
rar errénea la interpretacion de la jurisprudencia constitucional por
parte del legislador (212), la férmula utilizada para orillar la inconsti-
tucionalidad del precepto es imprecisa, habiendo sido mds contun-

(205) TerUEL LozANo, G. M.: La libertad de expresion..., ob. cit., p. 34.

(206) PorTiLLA CONTRERAS, G.: La represion penal..., ob. cit., p. 726.

(207) RODRIGUEZ FERRANDEZ, S.: El dmbito de aplicacion..., ob. cit., p. 176.
No obstante, existen dudas acerca de si las causas de discriminacién forman parte del
tipo, objetivo o subjetivo; TAPIA BALLESTEROS, P.: Articulo 510..., ob. cit., p. 193,
quien indica que la doctrina y jurisprudencia mayoritaria las incluye dentro del tipo
subjetivo. Al respecto, véase SAP Valladolid 162/2005, de 16 de mayo.

(208) Exencidn propuesta por el Consejo Fiscal que no se tuvo en cuenta en la
reforma, DoLz LaGo, M. J.: Oido a los delitos..., ob. cit., p. 24.

(209) En contra PORTILLA CONTRERAS, G.: La represion penal..., ob. cit.,
p- 738; MARTINEZ MuNoZz, C. J.: Ilicitos penales..., ob. cit., p. 3; DoLz LaGo, M. J..
Oido a los delitos..., ob. cit., p. 46; a favor, BERNAL DEL CASTILLO, J.: «Politica Cri-
minal en Espafia y discriminacion xenéfoba: la centralidad de los delitos de provoca-
cién a la discriminacién», en Politica Criminal: Revista Electronica Semestral de
Politicas Piiblicas en Materias Penales, Vol. 9, nim. 18, 2014, p. 39.

(210) No obstante, en opinién de TERUEL LozANo, G. M.: La libertad de
expresion..., ob. cit., p. 6, «si que parece digno de aplauso en la reforma operada (pro-
bablemente lo tinico) es la reubicacion sistemdtica del delito de negacionismo para
incorporarlo dentro de la mas genérica categoria de los «delitos de odio», y ello aun-
que existan diferencias notables entre ambos tipos de conductas».

(211) Ampliamente en BERNAL DEL CASTILLO, J.: La justificacion y enalteci-
miento..., ob. cit., pp. 9y ss.

(212) ArasTUEY DOBON, C.: Discurso del odio y negacionismo, ob. cit., p. 5.
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dente la exigencia de una incitacién directa a la violencia, la hostilidad
o la discriminacién. En definitiva, el precepto continda siendo una
penalizacion excesiva de la libertad de expresién por cuanto las con-
ductas que simplemente niegan la existencia de este tipo de delitos no
son idéneas para generar este clima con una entidad suficiente para
considerar como adecuada la intervencién penal (213).

Ademais del delito de negacionismo, se incluyen como modalida-
des la difusa conducta de «trivializar gravemente» y la de enalteci-
miento del genocidio o sus autores. En primer lugar, resulta exagerado
y atentatorio contra el principio de minima intervencién e insignifi-
cancia el castigo de las expresiones que simplemente tengan como
objetivo restar importancia al genocidio (214), por mucho que se adje-
tiven como «graves» (215). En segundo lugar, respecto al enalteci-
miento del genocidio o sus autores, de contenido muy similar al de la
apologia, como sostiene Alastuey Dobén, «se configura como una
modalidad de incitacién indirecta al odio u hostilidad contra los gru-
pos victimas de aquellos delitos, por lo que su tipificacién indepen-
diente resulta en realidad superflua, sin més valor que el meramente
simbdlico» (216). En definitiva, como advierten De Pablo Serrano y
Tapia Ballesteros, «se establece un adelantamiento desmesurado de
las barreras de proteccién al vincularse la negacidn, trivializacién
grave o enaltecimiento de los delitos de genocidio o, en general, con-
tra la Comunidad Internacional, a la promocién o el favorecimiento de
«un clima de violencia, hostilidad, odio o discriminacién» y no a la
incitacion de la «violencia o al odio contra tal grupo o un miembro del
mismo», como exige la DM de 2008. El matiz diferenciador es rele-
vante, ya que implica la tipificacién de un «delito de clima», sin nin-
gln criterio que lo compense y, ademas, no existe peligro para los
valores tutelados» (217).

El articulo 510.2 CP contiene un tipo privilegiado que conforma
una suerte de delito de injurias impropio (218), que castiga las con-

(213) GascON CUENCA, A.: La nueva regulacion..., ob. cit., p. 79.

(214) AGUILAR GARciA, M. A. (Dir.) et al.: Manual prdctico..., ob. cit., p. 204;
GOMEZ MARTIN, V.: Incitacion al odio..., ob. cit., p. 14.

(215) BERNAL DEL CASTILLO, J.: «La justificacién y enaltecimiento...», ob.
cit., p. 11, propone interpretar esta expresiéon como entenderse como una forma de
justificacién de los hechos y no considerarla como una negacién edulcorada de los
mismos.

(216) ALASTUEY DOBON, C.: Discurso del odio y negacionismo, ob. cit., p. 30.

(217) DE PABLO SERRANO, L. Y TAPIA BALLESTEROS, P.: Discurso del odio...,
ob. cit.,p. 7.

(218) De hecho, PEREZ DE LA FUENTE, O.: «El enfoque espafiol sobre len-
guaje del odio», en PEREZ DE LA FUENTE, O., y OLivA MARTINEZ, D. (Ed.): Una

ADPCP, VOL. LXX, 2017



El concepto de delitos de odio y su comision a través del discurso. ... 211

ductas que supongan humillacién, menosprecio o descrédito de gru-
pos o personas por motivos de intolerancia o discriminacion, asi como
el enaltecimiento o justificacién de los delitos que se hubieran come-
tido contra estos grupos o personas, agravindose las penas en este
dltimo supuesto cuando con este tipo de acciones se promueva o favo-
rezca un clima de violencia, hostilidad, odio o discriminacién contra
los mencionados grupos.

Muchas son las salvedades que se pueden realizar a la formulacién
de este tipo penal, comenzando por la eleccién de los verbos tipi-
cos (219): la humillacidn, esto es, atentado contra la dignidad de una
persona mediante un proceso de sumisidn, cosificacién, vejaciéon o
escarnio no mantiene la misma significacién que el mero menosprecio
(hacer de menos) o descrédito (difamacion, pérdida de la reputacién).
Los bienes juridicos protegidos por este precepto serian, por tanto,
tanto la dignidad como el honor de los sujetos pasivos (220).

Por otra parte, promover significa impulsar, lo que a todas luces
supone una conducta mds grave que el mero apoyo o sostenimiento
(favorecer). Finalmente, no tiene la misma significacién punitiva
generar un contexto de odio, que un clima de violencia, hostilidad o
discriminacién. En consecuencia, el precepto vulnera el principio de
proporcionalidad de las penas, al prever la misma sancién para con-
ductas con distintos niveles de ofensividad (221).

Sobre esta tltima cuestién, con acertado criterio indica Alastuey
Dobén que «no se castigan aqui esos actos de hostilidad, violencia o
discriminacién, que ya son sancionados en otros preceptos del Cédigo
(delitos contra el honor, contra la integridad moral, lesiones, denegacion

discusién sobre identidad, minorias y solidaridad. Madrid: Dykinson, 2010, p. 150, ha
planteado vincular el discurso de odio al delito de injurias como mejor estrategia de
tipificacién. Que la trivializacién se considere grave, permite para el autor citado
valorar este tipo de afirmaciones como conductas que incorporan una actitud de des-
precio o rechazo a las victimas que puede llegar a fomentar una actitud de violencia u
hostilidad hacia las personas que forman parte de ese grupo.

(219) Para su interpretacidn, indica el manual practico para la investigacién y
enjuiciamiento de los delitos de odio, debe estarse a la doctrina y la jurisprudencia
sobre los delitos contra el honor (AGUILAR GARCiA, M. A. (Dir.) et al.: Manual prdc-
tico..., ob. cit., p. 205), aunque el término «humillacién» se corresponde también con
los delitos contra la integridad moral.

(220) MuRNoz ConbDE, F.: Derecho penal. Parte especial. 20.* Ed. Valencia:
Tirant Lo Blanch, 2015, p. 715. En opinién del GOMEZ MARTIN, V.: Incitacion al
odio..., ob. cit., p. 15, para la interpretacion de los términos «humillacién, menospre-
cio o descrédito» deberd estarse a la doctrina y la jurisprudencia sobre los delitos
contra el honor.

(221) ALASTUEY DOBON, C.: Discurso del odio y negacionismo, ob. cit., p. 19;
TAPIA BALLESTEROS, P.: Articulo 510..., ob. cit., p. 189.
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de prestaciones, etc.), y ni siquiera se castiga la creacion del clima que
puede favorecer esos actos —por la sencilla razén de que una incitacién
individual no puede crearlo, a no ser que el contexto social sea propi-
cio—, sino que es, objeto de intervencién penal la mera promocién del
clima o, dicho de otra manera, la antesala del clima. En consecuencia,
podemos afirmar que los tan criticados «delitos clima» entran en nues-
tra legislacién penal, y sin ningin criterio restrictivo que los
compense» (222). Segun la Guia Préctica para la Investigacién y Enjui-
ciamiento de delitos de odio, por «clima» (223) debe entenderse «una
atmosfera o estado de opinidn propicio para la reproduccién de conduc-
tas violentas, hostiles, de odio o discriminatorias» (224) contra determi-
nados colectivos protegidos.

Respecto a la proporcionalidad de las penas en comparacidon con
los delitos bésicos contra la integridad moral, Gascén Cuenca consi-
dera positiva la reforma, por cuanto castiga m4s intensamente conduc-
tas que «ademads de lesionar el nicleo esencial de la personalidad de
los grupos o individuos tienen por, objetivo crear este clima de ten-
sidén, con el propdsito de replantear y cuestionar que pueda existir una
pacifica convivencia entre una determinada minoria social y la mayo-
ria social, circunstancia mediante la que se materializaria el fomento,
la promocioén o la incitacién directa o indirecta al odio, a la hostilidad,
a la discriminacién o a la violencia» (225).

Sin embargo, al igual que sucede en el caso del enaltecimiento del
genocidio, serd harto complicado establecer aquellas expresiones que
sean realmente propicias para general tal clase de clima, de tal modo
que todo apunta a que tendrd un mayor peso el contexto social previo
donde se vierten tales expresiones que las expresiones en si mismas.

(222) ALASTUEY DOBON, C.: Discurso del odio y negacionismo, ob. cit., p. 18.

(223) El Consejo Fiscal proponia utilizar el término «actitud» en lugar del de
«clima». Al respecto, véase Consejo Fiscal, Informe al Anteproyecto de Ley Organica
por la que se modifica la Ley Orgdnica 10/1995, de 24 de noviembre, del Cédigo
penal, de 8 de enero de 2013; Consejo General del Poder Judicial, Informe al Ante-
proyecto de Ley Orgénica por la que se modifica la Ley Orgdnica 10/1995, de 24 de
noviembre, del Cédigo penal, de 16 de enero de 2013, pp. 246 ss.; y Consejo de
Estado, Dictamen al Anteproyecto de Ley Organica por la que se modifica la Ley
Orgénica 10/1995, de 24 de noviembre, del Cédigo penal, n. 358/2013, de 27 de junio
de 2013, pp. 66-67; recogiendo esta puntualizacién, TERUEL LozAaNo, G. M.: La
libertad de expresion..., ob. cit., p. 29, nota al pie n.° 113.

(224) AGUILAR GARciA, M. A. (Dir.) et al.: Manual prdctico..., ob. cit., p. 206;
GARROCHO SALCEDO, A., «Delito de incitacion al odio, hostilidad, discriminacién o
violencia», en MOLINA FERNANDEZ, F. (Dir.), Memento Practico Penal 2016. Francis
Lefebvre, Madrid, 2015, p. 1759; GOMEZ MARTIN, V.: Incitacién al odio..., ob. cit.,
p- 15.

(225) GAscON CUENCA, A.: La nueva regulacion..., ob. cit., pp. 81y 82.
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Aun con todo, como bien indica Bernal del Castillo para los supuestos
de enaltecimiento del genocidio, «en la préctica, serdn pocos los casos
en que se pueda apreciar que ese clima o estado de posible violencia
sea consecuencia del tipo de discurso» (226).

Dentro de la parte subjetiva del tipo se exige un elemento especi-
fico, siendo necesaria la comprobacién de la finalidad de atentar con-
tra la dignidad o el honor de las victimas. Deben quedar al margen de
este precepto, por atipicas, las informaciones objetivas, declaraciones
y opiniones que se enmarquen dentro del ejercicio legitimo de la liber-
tad de expresion, esto es, que no tengan exclusivamente como finali-
dad la burla y vejacién de esta clase de colectivos (227). Asimismo,
deben quedar fuera del tipo penal aquellas creaciones artisticas de
tono provocador (228), el humor negro y la critica mordaz por muy
irreverente e incomoda que pudiere parecerle a tales colectivos, siem-
pre que la Unica finalidad de tales creaciones no sea la de degradar al
colectivo (229). No obstante, como ya he advertido previamente,
nuestra moderna jurisprudencia parece querer prescindir de los ele-
mentos subjetivos especificos en esta clase de hechos delictivos y con-
tentarse con el dolo genérico. En todo caso, se deberd analizar el
contexto concreto de las expresiones (230) para llegar a la conclusién
de que el 4nimo del autor era inicamente vejar, humillar o degradar al
colectivo implicado. Para ello pueden ser ttiles los instrumentos de
injerencia antes anotados (231). De lo contrario, el Derecho penal ser-
virfa como parapeto de inviolabilidad absoluta de los colectivos vul-
nerables por razén de la intolerancia, dejando de lado a otras

(226) BERNAL DEL CASTILLO, J.: La justificacion y enaltecimiento..., ob. cit.,
p- 16.

(227) PortiLLA CONTRERAS, G.: La represion penal..., ob. cit., p. 746.

(228) Sin embargo, la STC 176/1995, de 11 de diciembre ratificé la condena
de la Audiencia Provincial de Barcelona a los autores de un cémic en el que se humi-
llaba a las victimas del Holocausto.

(229) PortiLLA CONTRERAS, G.: La represion penal..., ob. cit., p. 748.

(230) Un moderno estudio sobre la taxonomia de la comunicacién violenta y
el discurso del odio en MIRO LLINARES, F.: «Taxonomia de la comunicacién violenta
y el discurso del odio en Internet», en Revista de Internet, Derecho y Politica, nim. 22,
2016, p. 94 y ss., entre otras conclusiones relevantes, «el estudio muestra que en Inter-
net hay muy diferentes formas de comunicacién violenta, pudiendo diferenciarse, a
grandes rasgos, y dentro de los, objetivos pretendidos por este trabajo, dos formas de
categorizacién. La primera, que atenderia esencialmente al motivo de la violencia
comunicativa, distinguiria entre el discurso del odio propiamente dicho por un lado,
que englobaria todas aquellas expresiones en las que la incitacién a la violencia fisica
o0 la violencia moral se perpetra por razén discriminatoria, y, por otro, la comunica-
cién violenta que abarcaria todas las demads expresiones violentas en las que no hay
un motivo discriminatorio».

(231) SuArez EspiNo, M. L.: Comentario..., ob. cit., pp. 11y ss.
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potenciales victimas a las que se les da un trato diferenciado mediante
los tipos basicos de injurias o contra la integridad moral. Por otra
parte, prescindir del 4nimo de ofender o humillar en estos delitos
puede dar al traste con generaciones de expresiones de cuya finalidad
es el humor (232), sea el chiste mas o menos dcido y gracioso, de
mejor o peor gusto (piénsese en los inocuos relatos satiricos sobre
diferentes etnias o ideologias).

Como se ha indicado, en la letra b) del articulo 510.2 CP se recoge
el castigo del enaltecimiento (loa o encumbramiento) o justificacion
(valoracién positiva y, ademads, una cierta vocacion de despertar en
terceros una idéntica valoracién (233), esto es, supone una reafirma-
cién del acto o constatar la existencia de buenas razones a su
favor (234) por cualquier medio de expresion publica o de difusion,
de cualquier delito cometido contra un grupo o una persona o0 perso-
nas por razén de su pertenencia a determinados grupos, o de quienes
hayan participado en su ejecucién. Se trata de un tipo penal tildado
de «incomprensible» e «inconstitucional», por cuanto supone la cri-
minalizacién del enaltecimiento de todos los delitos que se cometan
con un movil discriminatorio, algunos de los cuales no tienen pre-
visto el castigo de la provocacién para delinquir (235). Ademas de
ello, el precepto adolece de un exceso en la discriminacién positiva
de las victimas de delitos motivados por la intolerancia que supone
un agravio comparativo con el resto de victimas de delitos especial-
mente graves.

En el numeral tercero del articulo 510 CP se introduce un subtipo
agravado que eleva la pena a su mitad superior cuando los hechos se
realicen a través de un medio de comunicacion social, Internet, etc. La
cualificacién no tiene explicacién alguna, mds alld de la bisqueda de
una mayor impunidad (236) cuando se realice a través de un seud6-
nimo o «avatar», puesto que en todos los casos se exige el requisito de
publicidad. Asi, se viene a confirmar que las conductas privadas no

(232) Tanto en las injurias como en los delitos contra la dignidad, la jurispru-
dencia considera compatible la condena con el denominado animus iocandi, care-
ciendo éste por si solo de eficacia exculpatoria. No obstante, habrad que realizar un
verdadero juicio de inferencia para determinar la relevancia del mismo o, al menos,
considerar el contexto y alcance concreto de las expresiones.

(233) AGUILAR GARciA, M. A. (Dir.) et al.: Manual prdctico..., ob. cit., p. 205.

(234) STS 259/2011, de 12 de abril.

(235) PortIiLLA CONTRERAS, G.: La represion penal..., ob. cit., p. 748; ALAs-
TUEY DOBON, C.: Discurso del odio y negacionismo, ob. cit., p. 32; MuRoz CONDE,
E.: Derecho penal..., 21.* Ed., ob. cit., p. 705, habla de «dudosa constitucionalidad».

(236) RoIG TORRES, M.: Los delitos de racismo..., ob. cit., p. 1263; GASCON
CUENCA, A.: La nueva regulacion..., ob. cit., p. 83.
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pueden ser tipicas puesto que no es posible prohibir los encuentros
privados en los que se pretendan realizar este tipo de conductas (237).
No obstante, se ha interpretado que como en el resto de numerales del
articulo 510 CP ya se exige que la conducta sea realizada publica-
mente o «por cualquier medio de expresion puiblica», debe entenderse
que la publicidad del articulo 510.3 CP se refiere no a cualquier medio
de comunicacién publica, sino exclusivamente a sistemas, objetiva-
mente adecuados para llegar a un ndmero masivo de personas (webs,
blogs, redes sociales, etc.), mientras que en los demas tipos penales se
comprenden aquellos medios de comunicacién publica no masiva
(charlas, conferencias, etc.) (238). Ciertamente, se han llegado a
admitir denuncias por delitos de odio en circulos de comunicacién
cerrados de cariz privado, aunque colectivos, tales como grupos de
Whatsapp o chats. La agravacion, sin embargo, contintia siendo gra-
tuita, puesto que el mayor alcance del mensaje no garantiza su arraigo
y, por tanto, no supone un mayor desvalor de la conducta. Asimismo,
el alcance de una charla o conferencia puede ser muy reducido, por lo
que la conducta podria ser absolutamente insignificante a efectos
penales. El requisito de la publicidad de la conducta no queda explici-
tado en el articulo 510.2.a CP relativo a la lesioén de la dignidad de los
sujetos pasivos.

El articulo 510.4 CP exaspera el castigo penal cuando los hechos
resulten idoneos para alterar la paz publica o crear un sentimiento de
inseguridad o temor. Se trata, como advierte Lamarca Pérez de con-
ceptos resultan «poco precisos» (239) pero que, ademds, no mantie-
nen la misma gravedad ni significacion juridica: paz publica se ha
utilizado como concepto similar al de seguridad ciudadana definido
como proteccién de personas y bienes frente a acciones violentas o
agresiones, situaciones de peligro o calamidad (240); por otro lado, la
alusién a un sentimiento de inseguridad o temor (241) (sea real o no)
hace orbitar el castigo sobre el mayor o menor alarmismo social, el
cual no es un criterio juridico.

(237) LAURrReNzO COPELLO, P.: La discriminacion..., ob. cit., pp. 256 y ss.;
GAsSCcON CUENCA, A.: La nueva regulacion..., ob. cit., p. 76.

(238) AGUILAR GARCiA, M. A. (Dir.) et al.: Manual prdctico..., ob. cit., pp. 206
y 207; GOMEZ MARTIN, V.: Incitacién al odio..., ob. cit., p. 16.

(239) LamMarca PERez, C.: Delitos..., ob. cit., p. 943.

(240) Lo que ha sido interpretado por LANDA GOROSTIZA, J. M.: La interven-
cion penal..., ob. cit., p. 351, como proteger las condiciones bdsicas necesarias para
que los miembros de los grupos mencionados en el precepto puedan desarrollar sus
actividades como sujetos de pleno derecho en la sociedad.

(241) AvraSTUEY DOBON, C.: Discurso del odio y negacionismo, ob. cit., p. 19.
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En opinién de Lamarca Pérez, la medida «mds polémica y contra-
ria a la libertad de expresion resulta» (242) de la prevision del ar-
ticulo 510.6 CP que permite a la autoridad judicial autorizar la
destruccién o el borrado de libros, archivos, documentos u otros
soportes a través de los cuales se hubiera cometido el delito o el blo-
queo o interrupcidn del servicio de portales de acceso a Internet. Cier-
tamente, tal medida, que perfectamente puede tacharse de censura, no
se concatena con la idea expresada por el TC de que Espafia no es una
democracia militante.

Es en la parte subjetiva del tipo penal donde se encuentra el verda-
dero debate dogmatico y la despenalizacién de determinados exabrup-
tos, chistes de mal gusto, humor negro, etc., que aqui defiendo y que
considero es aplicable a esta serie de casos.

Tal interpretacion se enmarca en los valores y principios que infor-
man y limitan nuestro ordenamiento juridico penal: minima interven-
cién, subsidiariedad, principio de culpabilidad, etc. Baste con recordar,
como reza la propia jurisprudencia del TC, que «el juez al aplicar la
norma penal, como el legislador al definirla, no pueden reaccionar
desproporcionadamente frente al acto de expresion, ni siquiera en el
caso de que no constituya legitimo ejercicio del derecho fundamental
en cuestion y aun cuando esté previsto legitimamente como delito en
el precepto penal» (243). Para que algunos tipos penales verdadera-
mente sean atentatorios contra un bien juridico protegido requieren de
una determinada intencionalidad, un elemento subjetivo especifico,
esto es, un 4nimo o dolo concreto. Sin la existencia de tal tendencia
solamente algunas de las conductas negligentes podrian castigarse
como imprudentes y, otras muchas, perderian su antijuridicidad mate-
rial siendo inanes para el bien juridico que pretenden proteger e impu-
nes desde el punto de vista penal. Al igual que ocurre en el caso del
articulo 510 CP, los delitos de enaltecimiento del terrorismo y humi-
llacién a las victimas se engloban dentro de los delitos de odio con
base en el denominado discurso del odio. Como he tratado de expo-
ner, una de las notas caracteristicas de los mismos es el animo tenden-
cial que da fundamento a la finalidad de discriminacién o intolerancia.

Asi, la Audiencia Nacional habia remarcado la importancia del
contexto a la hora de juzgar esta clase de hechos delictivos. En la
SAN 35/2016 de 15 noviembre (244), donde se enjuicia un supuesto

(242) LaMARcA PERrez, C.: Delitos..., ob. cit., p. 943.

(243) STC 110/2000, de 5 de mayo.

(244) Un comentario completo de la sentencia en GOMEZ NAVAIJAS, J.: «Sen-
tencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Penal), de 15 de noviembre de 2016 [ROJ
SAN 4038/2016]: absolucién del delito de humillacion de las victimas del terro-
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delito de enaltecimiento del terrorismo y humillacién a las victimas,
el tribunal entendié que «no se percibe el 4nimo injurioso, o maltra-
tador, ante la falta de continuidad, que nos situaria en el marco de un
debate, que elimina el enfoque renovado de agravio que exige el tipo
penal «realizacién de actos», dado que el comentario que sigui6 nos
sitda ante las victimas del holocausto. Es por ello, que si se analiza
la frase en el contexto cercano, se aprecia que el otro mensaje resulta
ajeno a la tematica, se utiliza también en una similar clave de humor
hacia todas las victimas en ambos comentarios, lo que es, objetiva-
mente una derivacién de humor macabro que se sustenta sobre toda
clase de ofendidos por hechos delictivos sean o no de naturaleza
terrorista. Existe un parangoén entre todas ellas, y no especificamente
por ser una de las ofendidas directamente perjudicada por hecho de
la banda terrorista ETA. Se podria incluir en clave de una critica
sobre un debate de actualidad politica». Todo apunta a que sera
necesario, por tanto, corroborar el dnimo concreto de ofender a las
victimas del terrorismo por el hecho de ser precisamente sujetos
pasivos de esta clase de hechos delictivos; en el juicio de inferencia
para determinar tal animosidad especifica del autor serd de vital
importancia interpretar el contexto concreto en el que se enmarcan
tales expresiones, eliminando otros 4nimos como el puramente
humoristico —aunque macabro y de mal gusto— o critico con deter-
minadas ideas politicas.

En definitiva, lo que viene a decir el érgano colegiado es que no
basta la mera apariencia externa del mensaje, sino que éste tiene que ir
dirigido a una finalidad concreta. Del mismo modo que la portada de
un grupo de death metal extremo en la que se muestra una bizarra
composicién artistica, por poner un ejemplo grifico y desagradable,
de dibujos de caddveres mutilados no se hace con dnimo de ofender a
las victimas de delitos especialmente graves, el humor negro de mal
gusto que haga referencia a la actividad terrorista no implica la justifi-
cacion de la misma ni la intencionalidad humillar a las victimas.

Al respecto, se ha dicho que los comentarios de mal gusto son solo
reprobables en un plano distinto al de la legalidad penal (SAN de 15
de noviembre de 2016). Asimismo, por muy reprochables que puedan
resultar, una importante linea de jurisprudencia viene apreciando que

rismo», en Ars luris Salmanticensis, Vol. 5, nim. 1, 2017, pp. 377-382. La autora
mantiene una posicién discrepante con la linea aqui plasmada, considerando acerta-
das las condenas y siendo critica con la sentencia absolutoria.
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el humor negro, el sarcasmo y la critica politica estdin amparados por
la libertad de expresion (SAN de 18 de julio de 2016 (245).

Como subraya la STS 224/2010, de 3 de marzo, con cita de la STS
585/2007, de 20 de junio, es necesario un andlisis particularmente
riguroso de las concretas circunstancias en las que el acto humillante,
hostil o vejatorio se produce, las frases y/o acciones en que se mate-
rializa, y su ocasidn y escenario a fin de una ponderacién equilibrada
entre el ilicito penal y la libertad de expresion e ideologia. Lo sefiala la
STS 812/2011, de 21 de julio, por remision a la STS 31/2011, de 2 de
febrero: en esta clase de delitos es importante no solo el tenor literal
de las palabras pronunciadas, sino también el sentido o la intencion
con que hayan sido utilizadas, su contexto la circunstancias concomi-
tantes pues es evidente que el lenguaje admite ordinariamente inter-
pretaciones diversas y, a los efectos de establecer la responsabilidad
por un delito de esta naturaleza, es preciso determinar con claridad en
cudl de los posibles significados ha sido utilizado en cada concreta
ocasion (246).

El TS ha manifestado en resoluciones precedentes que los elemen-
tos subjetivos de los tipos penales que se acreditan mediante juicios de
inferencia pueden considerarse como hechos psiquicos insertables en
la narracién factica de la sentencia, aunque en la practica también se
acude a la opcién tradicional de recoger en el «factum» solo los datos
objetivos externos que permiten colegir el hecho psiquico a través de
un juicio de inferencia.

Ahora bien, como se ha puesto de manifiesto, la reciente jurispru-
dencia del TS sostiene que el tipo penal previsto en el articulo 510 CP
no recoge expresa y especificamente en su diccién ningin elemento
subjetivo, ya sea como componente del dolo o como integrante de un
elemento subjetivo del injusto. No comparto tales afirmaciones.
Entiendo, por el contrario, que el delito deberia requerir un elemento
indispensable en su parte subjetiva. Que no se exija de forma literal en
el precepto un elemento subjetivo especifico no significa que no se
precise que la conducta tenga que resultar tendenciosa para su puni-
cién, sino que el dolo o cualquier elemento del injusto puede colegirse
de los hechos declarados probados y argumentarse después en la fun-
damentacion juridica de la sentencia, sin que eso conlleve una inde-
fension del acusado ni tampoco unas limitaciones en las posibilidades
de impugnacién de la sentencia.

(245) Un comentario completo de la resolucién en BAUTISTA SAMANIEGO, C.:
«Comentario a la sentencia de 18 de julio de 2016 de la seccién 1.% de la Sala de lo
Penal de la Audiencia Nacional», en Diario La Ley, nim. 8889, 2016.

(246) STS 820/2016 de 2 noviembre.
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Sin embargo, se ha admitido que debe quedar probado que las
expresiones vertidas por el acusado constituyen una manifestacion del
mencionado «discurso del odio». Para ello, siguiendo nuevamente la
reciente jurisprudencia del TS, deberd corroborarse que en dichas
expresiones se utilizan unas palabras y unos sintagmas que, al alber-
gar unas connotaciones intolerables, hostiles y discriminatorias, as{
como que las locuciones utilizadas en la redaccién de los mensajes
transparenten sin necesidad de complejas argumentaciones cudl es el
4dnimo con que actud el acusado.

Si utilizamos la argumentacién esgrimida en la ya reiteradamente
citada STC, de 7 de noviembre de 2007, para el delito de negacion y
justificacion del genocidio —muy similar en muchos aspectos sobre el
fondo de la cuestion—, para que pueda entenderse cometido un delito
enmarcado en el «discurso del odio», debe «apreciarse en dicho tipo
penal el referido elemento tendencial de perseguir objetivamente la
creacion de un clima social de hostilidad. Y ello porque dicho ele-
mento tendencial puede operar como una incitacién indirecta a la
comisién de un delito» (247).

Siguiendo esta linea expositiva, el TC concluye que el legislador
puede, dentro de su libertad de configuracidn, perseguir conductas,
incluso haciéndolas merecedoras de reproche penal, «siempre que no
se entienda incluida en ellas la mera adhesién ideoldgica a posiciones
politicas de cualquier tipo, que resultaria plenamente amparada por el
articulo 16 CE y, en conexion, por el art. 20 CE». Sucedera solamente
asi «si suponen una incitacion indirecta a la misma o provocan de
modo mediato a la discriminacion, al odio o a la violencia».

Ciertamente, como ha expuesto Ramos Vazquez existen algunas
dificultades en esta interpretacion que van «desde el problema proba-
torio (0, en el peor de los casos, la utilizacién de presunciones) hasta
la evidente dificultad de trazar una frontera clara entre expresion de
juicios de valor, adhesién a una determinada ideologia y peligro real
para bienes juridico-penales» (248). Por ello, en mi opinidn, resulta
fundamental realizar un juicio de inferencia sobre el &mbito tenden-
cial de esta clase de ellos delictivos, asi como la verdadera puesta en
peligro de bienes juridicos protegidos de los ciudadanos.

Si, como ha expuesto el TS, «la finalidad [del art. 578 CP] es com-
batir la actuacién dirigida a la promocién publica de quienes ocasio-
nan un grave quebranto en el régimen de libertades y en la paz de la
comunidad con sus actos criminales, abortando toda clase de justifica-
cién y apoyo para lo que no son sino cumplidos atentados contra la

(247) Ramos VAZQUEZ, J. A.: Presente y futuro..., ob. cit., p. 788.
(248) RaMOS VAZQUEZ, J. A.: Presente y futuro..., ob. cit., p. 793.
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significacién mds profunda del propio sistema democrético» al menos
debe exigirse esa voluntad de apoyo y promocién y no un mero animo
de mofa.

Y es que, como ha expresado la SAN 29/2016, de 8 noviembre,
«el Estado de Derecho, respalda no solo los discurso que pudiéramos
entender como agradables, sino aquellos otros también hostiles e
hirientes, quedando a salvo aquéllos otros que devienen incitacién y
ensalzamiento del uso de la violencia». De ajustarse la conducta al
marco constitucional de esas libertades operaria una causa de exclu-
sién de la antijuridicidad canalizable a través del articulo 20.7
CP (249) (ejercicio legitimo de un derecho). Y, en caso de duda razo-
nable sobre la finalidad concreta de los mensajes, operaria el principio
procesal de in dubio pro reo para mantener inc6lume el principio de
presuncién de inocencia.

Mueve al jurista la loable conviccidn de que ningtin Derecho penal
de inspiracién constitucional y democrética puede ser potestativa-
mente expansivo y que, cuando la norma se inclina hacia la inseguri-
dad juridica u orilla los principios fundamentales y limitadores del
mismo, es funcidn del intérprete-aplicador, el judicial sobre todo, con-
tener tal recusable desbordamiento de la que, por su virtud, deja de ser
la dltima o extrema ratio.

Al elemento subjetivo especifico en los delitos de odio cometidos
a través del discurso del odio ha hecho referencia el STC 112/2016, de
20 de junio, donde aborda especificamente la legitimidad constitucio-
nal de la ley que amenaza con sancidén penal si bien referido a los
comportamientos enaltecedores o justificadores acomodados en el ar-
ticulo 578 CP.

La resolucién de nuestro intérprete constitucional se centra no
solamente en el caso concreto (250), sino estableciendo en abstracto
las pautas que hagan conforme a los valores constitucionales la deci-
sién del legislador, antes que la del juzgador.

Y el Tribunal Constitucional proclama (251): a) El caracter institu-
cional del derecho a la libertad de expresion; b) el caracter limitable del
derecho a la libertad de expresion y, singularmente, el derivado de

(249) STS 846/2015 de 30 diciembre.

(250) Acerca de una critica a la metodologia del «caso concreto», abogando
por un desarrollo sistemédtico y una verdadera doctrina del derecho a la libertad de
expresion, véase URRIBE BARRERA, J. P.: «Los limites entre la libertad de expresion y
el Derecho penal: principales variaciones metodolégicas en la doctrina penal espa-
fiola», en Cuadernos de Politica Criminal, 2.* Epoca, I, nim. 122, 2017, pp. 301 y ss.

(251) STC 177/2015, de 22 de julio.
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manifestaciones que alienten la violencia y c) la proporcionalidad en la
limitacion penal del ejercicio del derecho a la libertad de expresion.

Ahora bien, queda reflejada en la reciente jurisprudencia que la
interpretacion constitucional de estos preceptos solamente «se auspi-
cia en la medida que el tipo acude a juicios de valor y por ello cabe
reclamar lo que denomina «elemento tendencial», aunque éste no
venga expresado en la literatura del precepto penal.

Por su parte, en la STC 177/2015 se afirma que, ante conductas
que pueden ser eventualmente consideradas manifestaciones del dis-
curso del odio, la labor de control constitucional que debe desarro-
llarse es la de «dilucidar si los hechos acaecidos son expresion de una
opcioén politica legitima, que pudieran estimular Tribunal Supremo el
debate tendente a transformar el sistema politico, o si, por el contrario,
persiguen desencadenar un reflejo emocional de hostilidad, incitando
y promoviendo el odio y la intolerancia incompatibles con el sistema
de valores de la democracia». Asimismo, en la misma resolucién, se
advierte que la libertad de expresién comprende la libertad de critica
aun cuando la misma sea desabrida y pueda molestar, inquietar o dis-
gustar a quien se dirige, pues asi lo requieren el pluralismo, la toleran-
cia y el espiritu de apertura, sin los cuales no existe sociedad
democritica; y que la libertad de expresion vale no solo para la difu-
sion de ideas u opiniones acogidas con favor o consideradas inofensi-
vas o indiferentes, sino también para aquellas que contrarian, chocan
o inquietan al Estado o a una parte cualquiera de la poblacién».

En este sentido, considero correcta la fundamentacién de la STS
378/2017 de 25 mayo que se incardina en los argumentos que he
explicado con anterioridad. En primer lugar, aunque se cumpla el
tipo objetivo, la antijuridicidad puede resultar excluida, incluso, ase-
gura la resolucidn citada «formalmente, es decir sin entrar en el exa-
men de determinadas causas de justificacion, si aquella descripcién
no incluye expresamente algtn otro elemento que los valores consti-
tucionales reclaman al legislador para poder tener a éste por legiti-
mamente autorizado para sancionar esos comportamientos
formalmente descritos como delito. Es decir, no se trata de que
debamos examinar si concurre un elemento excluyente (negativo, si
se quiere) de la antijuridicidad, como podria ser el ejercicio de un
derecho a la libertad de expresion. Se trata, antes, de que se debe
comprobar si en el comportamiento formalmente ajustado a la des-
cripcidn tipica concurre ademds algin otro elemento que haga cons-
titucionalmente tolerable la sancién penal». Por tanto, la primera de
las exigencias limitadoras para la condena por esta clase de delitos
es la constatacién de la concreta intencién del sujeto activo. A esta
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exigencia se une segtin el TS otra exigencia ya mencionada en este
trabajo y que, aunque debe ser abarcada por el dolo del autor, debe
constatarse, objetivamente: una situacion de riesgo real y cierto para
las personas o derechos de terceros o para el propio sistema de liber-
tades. Mds adn, en mi opinién, no existen demasiados discursos de
la intolerancia que puedan suponer per se un verdadero érdago a
nuestro sistema de valores constituciones. Y, en tltima instancia, el
refuerzo de tal sistema de valores y libertades no puede quedar
exclusivamente en manos del Derecho penal.

De todo lo anterior, continda la resolucién precitada, se colige que
«la relevancia a efectos de tipificacién, como cuestion de legalidad
ordinaria, pero bajo exigencias constitucionales, de la acreditacion de
con qué finalidad o motivacién se ejecutan los actos de enaltecimiento
o humillacién. Y de la valoracién sobre el riesgo que se crea con el
acto imputado. Por més que tal riesgo haya de entenderse en abstracto
como «aptitud» nsita en la actuacién imputada».

Por dltimo, siguiendo la fundamentacién esgrimida por el Alto
Tribunal, debemos acudir al criterio interpretativo incluido en la
Directiva de la UE 2017/541 (252) (considerando 10) donde se esta-
blece que: «Los delitos de provocacion publica a la comisién de un
delito de terrorismo comprenden, entre otros, la apologia y la justifi-
cacion del terrorismo o la difusion de mensajes o imédgenes, ya sea en
linea o no, entre ellas las relacionadas con las victimas del terrorismo,
con, objeto de, obtener apoyo para causas terroristas o de intimidar
gravemente a la poblacién. Esta conducta debe tipificarse cuando con-
lleve el riesgo de que puedan cometerse actos terroristas. En cada caso
concreto, al examinar si se ha materializado ese riesgo se deben tener
en cuenta las circunstancias especificas del caso, como el autor y el
destinatario del mensaje, asi como el contexto en el que se haya come-
tido el acto. También deben considerarse la importancia y la verosimi-
litud del riesgo al aplicar la disposicién sobre provocacién puiblica de
acuerdo con el Derecho nacional».

Este modo de proceder es plenamente coherente con las conside-
raciones dogmaticas que un sector de la doctrina ha emitido sobre los
denominados delitos de peligro abstracto y que, pese a las pragmaéti-

(252) Directiva (UE) 2017/541 del Parlamento Europeo y del Consejo de 15
de marzo de 2017 relativa a la lucha contra el terrorismo y por la que se sustituye la
Decisién marco 2002/475/JAI del Consejo y se modifica la Decisién 2005/671/JAL
del Consejo, publicada el 31 de marzo de 2017. El periodo de trasposicién a nuestro
ordenamiento juridico interno concluye el 8 de septiembre de 2018.
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cas criticas de Dolz Lago (253) y las contenidas en los Votos Particu-
lares (254), parecen dirigirse en la direccion correcta de interpretacion,
al indicar, como Mir Puig, que en los delitos de peligro abstracto, la
«peligrosidad que se supone inherente a la accidn salvo que se pruebe
que en el caso concreto quedd excluida de antemano» (255); asi-
mismo, Pérez Sauquillo expone en una linea similar la necesidad de
«exigir por via interpretativa que el comportamiento en el caso con-
creto fuera de hecho peligroso, objetivamente ex ante, o en otras pala-
bras, idéneo en el momento de la accién para producir el menoscabo
lesivo aunque no se requiera tampoco una concreta puesta en peligro
ex post. De este modo, a pesar de la ausencia de un desvalor de resul-
tado en el injusto material, se garantizaria la existencia de un verda-
dero desvalor (objetivo) de la accidén. Ello cuando se afirma, junto con
ese desvalor de la acciodn, la existencia de un «desvalor potencial de
resultado» derivado de la posibilidad de que en la situacién concreta

(253) Quien acude para justificar el riesgo abstracto en esta clase de delitos a
los eventos histdricos acaecidos en la II Guerra Mundial; Dolz Lago, 2015: 23 y 24.
Si de evitar la repeticién de los acontecimientos mis bochornosos de la historia
reciente de Europa se trata, mas bien deberia acudirse a instancias anteriores a la poli-
tica criminal. Debe recordarse que el régimen nazi nacié de las mismas instituciones
oficiales alemanas y fue legitimado por el pueblo alemén. Si tomamos como base este
ejemplo para determinar un peligro abstracto asumible para la punicién de los delitos
de odio, deberian prohibirse —e, incluso, condenarse, tras la reforma operada en 2012—
todos los partidos politicos con posicionamientos cercanos a la intolerancia o la dis-
criminacion, tales como aquellos que representan la denominada «ultra derecha». Por
otra parte, podria construirse un argumento similar pero en sentido contrario invo-
cando el recuerdo de la exclusién de determinadas ideas politicas socialistas, comu-
nistas, anarquistas, de secesionismo territorial y antisistema de carécter pacifico en
algunos regimenes politicos democrdticos por la via de la censura y los limites a la
libertad de expresion; al respecto véase MIRA BENAVENT, J.: Algunas consideracio-
nes politico-criminales..., ob. cit., p. 109.

(254) Asi, por ejemplo, el magistrado Don Andrés Martinez Arrieta en el Voto
Particular a la STS 259/2011, sostiene que para la realizacién de los tipos penales que
se fundamentan en la punicién del discurso del odio, basta «con la generacion de ese
peligro que se concreta en el mensaje con un contenido propio del «discurso del odio»
que lleva implicito el peligro al que se refiere el tipo. De ahi que los Convenios Inter-
nacionales anteriormente seflalados, refieran la antijuridicidad del discurso del odio
sin necesidad de una exigencia que vaya mas alld del discurso que contiene un men-
saje odioso que, por si mismo, es peligroso a la convivencia. Los dos tipos penales
requieren para su aplicacién la constatacién de la realizacién de unas ofensas que
puedan ser incluidas en el discurso del odio, pues esa inclusién supone la realizacién
de una conducta que provoca, directa o indirectamente, sentimientos de odio, violen-
ciay de discriminacién». Como ya se ha advertido con anterioridad, no puedo adscri-
birme a este posicionamiento, por cuanto no seria posible realizar una medicién
empirica de tal peligro y se alude a la creacién de un mero sentimiento, lo que queda
fuera de la esfera de punicion del Derecho penal.

(255) MIR PuiG, S.: Derecho penal. Parte General. Barcelona: Reppertor, 2011.
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se hubiera podido producir un peligro efectivo para el bien
juridico» (256). Finalmente, en referencia a los delitos de odio Fuen-
tes Osorio expone con claridad meridiana que «la escasa lesividad de
los comportamientos incluidos dentro de estas categorias no se apre-
cia cuando nos centramos en las necesidades preventivas que dan ori-
gen a los mismos y los justificamos con la técnica de los delitos de
peligro abstracto. Su exigua ofensividad salta a la vista cuando se
cambia el enfoque y se analiza su naturaleza desde la perspectiva de la
intervencion delictiva» (257).

En definitiva, tales posicionamientos doctrinales se sitiian en la mas
que aceptable linea dibujada por el TS en sus sentencias anteriores a la
reforma de 2015 (en concreto, desde el famoso fallo del Caso de la Libre-
ria Europa), en las que se indica expresamente que «para que el bien
juridico protegido pudiera verse afectado a causa de la difusion de esta
clase de ideas o doctrinas, seria preciso que el autor acudiera a medios
que no solo facilitaran la publicidad y el acceso de terceros, que pudieran
alcanzar a un mayor niimero de personas, o que lo hicieran mas intensa-
mente, sino que, ademads, pudieran, por las caracteristicas de la difusién o
del contenido del mensaje, mover sus sentimientos primero y su conducta
después en una direccion peligrosa para aquellos bienes. No se trata, pues,
solo de la mera difusion, sino de la difusion en condiciones de crear un
peligro real para el bien juridico que se protege». En este sentido, son
bastante claras las palabras de Asda Batarrita cuando indica que para afir-
mar la presencia de una provocacion a la violencia es ineludible verificar
seriamente el eventual riesgo de la escalada violenta, en cuanto a su clari-
dad y a su conexién de inmediatez (258).

Y es que, «una cosa es proclamar, incluso vociferar, lo que el
sujeto «siente», es decir sus deseos o emociones, exteriorizindolos a
«rienda suelta» y otra cosa que tal expresién se haga, no para tal
expresidn emotiva, sino, mds alld, para la racional finalidad de procu-
rar que el mensaje, al menos indirectamente, mueva a otros a cometer
delitos de terrorismo» (259).

(256) PEREZ SAUQUILLO, 2015: «Delitos de peligro abstracto y bienes juridi-
cos colectivos», en Foro de la Fundacion Internacional de Ciencies Penales, nim. 3,
2015, p. 137; también recoge esta linea de pensamiento BERNAL DEL CASTILLO, J.:
«Actos preparatorios y provocacion al terrorismo», en Cuadernos de Politica Crimi-
nal, 2.* Epoca, II, mim. 122, 2017, p. 8.

(257) FueNTES OsORIO, J. L.: El odio..., ob. cit., p. 14.

(258) Voto particular que formula la Magistrada dofia Adela Astia Batarrita a la
Sentencia dictada en el recurso de amparo avocado por el Pleno, nim. 956-2009, al
que se adhiere el magistrado don Fernando Valdés Dal-Ré.

(259) Afianza esta linea jurisprudencial la STS 52/2018, de 31 de enero. Sin
embargo, con los mismos fundamentos juridicos ha resultado confirmada la condena a un
artista de rap por los mensajes de odio de sus letras en la STS 79/2018, de 15 de febrero.
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Actualmente, esta interpretacion restrictiva del tenor literal del
actual articulo 510.1 CP ha sido discutida doctrinalmente, defendién-
dose que la conducta tipica no requiere que sea posible como resultado
del mensaje un acto agresivo contra cualquier miembro de la asociacién
contra la intolerancia, pues la afrenta viene a constituirla la accién difu-
sora de expresiones que inciten al odio, a la discriminacién o a la vio-
lencia respecto de aquellos a los que se alude en el articulo 510 CP.

Asi, se ha argumentado que «la provocacion e incitacién no gene-
ran en si mismas ninguna situacion «factica» concreta, sino que son la
antesala de las mismas, al crear las condiciones Optimas para que tal
situacion de riesgo y peligro se desarrollen en un futuro méds o menos
inmediato. Al poner el acento en la nocién de grupo o colectivo, el
legislador pretende un fin incuestionablemente legitimo desde la
Optica de la prevencion criminal, a saber, que se llegue a inculcar en
los destinatarios de la difusién una actitud hostil, de rechazo y violen-
cia, que a la postre desemboque en actos concretos de agresion o dis-
criminacion. En las expresiones punibles del articulo 510 CP, el odio
es el elemento comun, tanto en el sentido de estar movidas por el odio,
como, sobre todo, por tratar de transmitir ese odio a los destinatarios
del mensaje. Mensajes absolutamente explicitos no pueden sino califi-
carse como mensajes 0diosos que, por si mismos, son peligrosos para
la convivencia. Se dirfa que, aquel que difunde esa expresion, pre-
tende la eliminacién de quien no comparte su ideario con el potencial
peligro que ello conlleva. La conducta tipica del articulo 510 CP no
requiere por otro lado, que sea posible, como resultado del mensaje,
un acto agresivo contra cualquier miembro de la asociacién contra la
intolerancia, pues la afrenta viene a constituirla la accién difusora de
expresiones que inciten al odio a la discriminacién o a la violencia
respecto de aquellos a los que se alude en el articulo 510» (260).

En consecuencia, se asume por parte de nuestros Tribunales el
argumento «defensista» sin ambages, de modo que bastan los proble-
maticos fundamentos preventivo-generales antes expuestos para asu-
mir que determinados mensajes, englobados en el denominado
«discurso del odio», son atentatorios per se, sin que quepa una mayor
concrecién conceptual. Considero, no, obstante, que frente a esta via
de solucién funcional-preventiva, existen posibilidades mas acertadas
y restrictivas de castigar esta clase de conductas, tratado de conformar
un modelo mixto que trate de conjugar la necesidad de demostrar el
4nimo de intolerancia en el sujeto activo y la especial proteccién de la
igualdad y la dignidad de los colectivos especialmente vulnerables.

(260) SAP de Santa Cruz de Tenerife, 107/2014, 7 de marzo.
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