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RESUMEN

El presente trabajo tiene por objeto abordar el fenémeno del odio y su relevancia penal
desde una perspectiva juridica, con un enfoque especifico en Espafia. Para ello se
establece el marco conceptual necesario, definiendo el odio y delimitando su ambito
respecto a los delitos de odio, el discurso de odio y su relacién con la libertad de
expresion. Ademas, se hace un andlisis de la evolucion del tratamiento legal del odio en
Espafia a traves de las modificaciones legislativas en el Codigo Penal desde 1995. El
nucleo del trabajo consiste en un analisis penal y jurisprudencial de los delitos de odio
contenidos en el articulo 510 del Cddigo Penal, en donde se destacan las caracteristicas
comunes de estos ilicitos y se detallan las conductas tipicas contempladas en cada
apartado. A través de este trabajo, se busca ofrecer una comprension profunda y detallada
de los delitos de odio en el contexto legal espafiol, contribuyendo al debate académico y

juridico sobre este tema de creciente importancia.
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ABSTRACT

This paper aims to address the phenomenon of hate and its criminal relevance from a legal
perspective, with a specific focus on Spain. To this end, the necessary conceptual
framework is established, defining hate and delimiting its scope with respect to hate
crimes, hate speech and its relationship with freedom of expression. In addition, an
analysis is made of the evolution of the legal treatment of hate in Spain through the
legislative modifications to the Penal Code since 1995. The core of the work consists of
a criminal and jurisprudential analysis of the hate crimes contained in article 510 of the
Criminal Code, highlighting the common characteristics of these offences and detailing
the typical conducts contemplated in each section. The aim of this work is to offer a deep
and detailed understanding of hate crimes in the Spanish legal context, contributing to the

academic and legal debate on this increasingly important issue.
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l. INTRODUCCION

En un mundo cada vez méas conectado, donde las fronteras se desdibujan y las distancias
se acortan cediendo ante la influencia de la globalizacién, la tecnologia y las redes
sociales; el fendmeno de los delitos de odio emerge como una sombra que amenaza al
tejido de nuestra convivencia democratica. En la historia contemporanea, ya no son las
murallas fisicas las que separan a los pueblos, sino las barreras invisibles de la xenofobia,
la homofobia, la misoginia y otras formas de discriminacion que segregan y rechazan a

quienes son percibidos como "diferentes”.

Esta interconexion global, aunque prometedora en muchos aspectos, ha facilitado la
difusion y el refuerzo de actitudes discriminatorias bajo un velo de anonimidad. En este
sentido, el aumento vertiginoso de los delitos de odio no es solo una estadistica fria, sino
un reflejo de una amenaza creciente en las sociedades contemporaneas. La diversidad,
lejos de ser celebrada en todas sus formas y manifestaciones, se ha convertido con

demasiada frecuencia en un foco de discriminacion y odio.

Ante este panorama, la respuesta legal a estos ilicitos en el contexto juridico espafiol ha
evolucionado considerablemente. En este sentido, esta investigacion examina de manera
detallada los delitos de odio tal como se encuentran definidos en el Codigo Penal espafiol,
realizando un analisis sobre los términos que se encuentran en la esfera de este delito, y
vertebran, no solo su razén de ser sino toda la normativa dedica al mismo. El trabajo se
estructurara en tres partes que, de manera general, consistiran en una evaluacion sistémica
del fenébmeno. La primera seccidn servira para definir qué se entiende por odio y destacar
su distincion con el resto de los términos que lo envuelven, asi como su delimitacion
respecto de fendmenos similares como el discurso de odio, o incluso antagénicos, como
la libertad de expresion. El segundo de los apartados estara dedicado a la evolucion del
tratamiento legal de los delitos de odio en Espafia, desde la inclusion inicial de la figura
del odio en el Cddigo Penal de 1995 hasta las modificaciones legislativas posteriores. Por
altimo, se procederd a un analisis penal y jurisprudencial de los delitos de odio,
examinando las caracteristicas comunes de los mismos, las tipologias contempladas en el
articulo 510 del Cddigo Penal y los elementos que influyen en su configuracion y

aplicacion.



En definitiva, la investigacion se centra en la evolucidn histérica de este fendmeno, en su
conceptualizacion juridica y en su aplicacion practica a través del andlisis de la legislacion
vigente y la jurisprudencia relevante. El objetivo es contribuir al entendimiento y
concienciacion sobre este fendmeno, comprendiendo no solo el contexto legal que lo
envuelve, sino también las posibles lagunas o areas de mejora que pueda haber en la
legislacion y su implementacion. El fin Gltimo es promover una convivencia mas
inclusiva y respetuosa con la diversidad, que fomente el pleno ejercicio de los derechos
humanos para todas las personas, independientemente de su origen, género, orientacion

sexual o cualquier otra caracteristica protegida por la ley.
1. CONCEPTUALIZACION
1. CONCEPTO DE ODIO

Al ser el odio el elemento nuclear de este trabajo, conviene comenzar esta investigacion
con la definicién proporcionada por la Real Academia Espafiola de este término que, en
lineas generales, se configura como la antipatia y aversion hacia algo o hacia alguien
cuyo mal se desea. Segun esta afirmacion, el odio trata en si mismo de un factor emotivo,
basado en la enemistad, rechazo y hostilidad hacia un sujeto. En definitiva, un sentimiento
intimo, dificil de cuantificar y definir y, que en si mismo, carece de relevancia penal?, lo
que implica que, si todos somos libres de odiar, también deberiamos ser libres de

transmitir ese odio.

Si bien el odio, el rechazo y la discriminacién han sido realidades constantes a lo largo
de la historia, en las Gltimas décadas, las vias para manifestarlos han evolucionado hacia
formas cada vez mas sofisticadas, peligrosas y perjudiciales. De esta manera, debido a las
redes sociales y las nuevas tecnologias, actualmente existe una compleja y descontrolada
tendencia de mayor propagacion y menor control de estos ilicitos. Asi, nos encontramos
inmersos en un entorno saturado de mensajes de odio, expresados en todas sus variantes,

a través de diversos canales de comunicacion cada vez mas amplios y masivos?.

! Real Academia Espafiola, Diccionario de la lengua espafiola, 23.2 ed., version 23.7 en linea. (Disponible
en https://dle.rae.es/odio?m=form; dltima consulta 29/03/2024)

2 Marabel Matos, J. J., “Delitos de odio y redes sociales: el derecho frente al reto de las nuevas tecnologias”,
Revista de Derecho de la UNED, n. 27, 2021, pp. 137-172.

3 Alcantara del Nido, M.A., “Aproximacion conceptual y jurisprudencial a los delitos de odio y mencién
especial del conflicto con el derecho a la libertad de expresion™, Trabajo Final del Master Universitario en
Abogacia de la Universidad Loyola, 2023.



https://dle.rae.es/odio?m=form

Dado que el Derecho representa una de las herramientas mas valiosas para abordar los
problemas sociales y establecer pautas sobre lo que es aceptable y lo que no lo es, no
resulta sorprendente que el legislador haya decidido enfrentarse a esta realidad. Mientras
que la relevancia penal del odio se analizara en epilogos posteriores, ahora es pertinente
sefialar la innegable complejidad que enfrentamos al establecer uniformemente los limites
de los delitos de odio. Esta dificultad deriva no solo del grado de abstraccion e
imprecision inherente al propio concepto, sino también del empleo generalizado y
arbitrario de otros términos que parecen encontrar cierta equiparacion con el odio.
Ejemplo de esto son conceptos como la ira, el desprecio, el rechazo, el prejuicio, la

discriminacioén y la intolerancia.

Aungue no vamos a entrar en el estudio de todos ellos, es muy importante examinar con
detenimiento los dos ultimos, dado su marcado parecido y tendente confusion con el
objeto de estudio. En este sentido, es crucial diferenciar el fendmeno de la discriminacion
y la intolerancia, - de amplias dimensiones sociales, culturales, econémicas y politicas -,

con el particular fenémeno criminoldgico de los delitos de odio*.

Discriminar seria, conforme a la definicion del Convenio 111 de la OIT, cualquier
distincion, exclusion o preferencia basada en motivos de raza, color, sexo, religion,
opinion politica, ascendencia nacional u origen social que tenga por efecto anular o
alterar la igualdad de oportunidades o de trato®. Segln esto, un sujeto sera discriminado
cuando pertenezca a uno de estos colectivos sometidos a subordinacion social, por lo que
existira discriminacion dependiendo de quien sea el destinatario del trato discriminatorio.
En este sentido, si aceptamos que conferir dicho trato discriminatorio es un mal, segun la
definicion de la RAE, quien desea que se confiera ese trato a una persona, odia a esa

persona ®.

Ahora bien, la Declaracion de la ONU sobre la eliminacion de todas las formas de

intolerancia y discriminacion, definia estos conceptos en su articulo 2.2 como un todo

4 Camara Arroyo, S., “El concepto de delitos de odio y su comisidn a través del discurso. Especial referencia
al conflicto con la libertad de expresion”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, vol. 1, 2017.

5> Convenio nimero 111 de la O.1.T. relativo a la discriminacién en materia de empleo y ocupacion, 1958
6 Diaz Lopez J.A., “El odio discriminatorio como circunstancia agravante de la responsabilidad penal”,
Universidad Auténoma de Madrid, 2012.



indisoluble’. Esto pone de manifiesto la existente confusion terminolégica, pues segin el
Informe de delimitacién conceptual en materia de delitos de odio del Ministerio de
Inclusién, Seguridad Social y Migraciones los delitos de odio son muestra de
discriminacion e intolerancia®. La apariencia sinonimica de ambos conceptos y su
derivada confusion ha sido también reflejada a nivel jurisprudencial, en concreto en la
STC n.° 177/2015, de 22 de julio:

Otro limite [a la libertad de expresidn] remite al «discurso del odio», presente en los
mensajes que incitan a la discriminacion y a la exclusion /... ] de determinados colectivos
[...]. Asi [...] lajurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha afirmado
qgue «la tolerancia y el respeto de la igual dignidad de todos los seres humanos
constituyen el fundamento de una sociedad democratica y pluralista. De ello resulta que,
se puede considerar necesario, /.../ 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).®

Podria parecer entonces que la discriminacion es lo opuesto a la tolerancia'®. Sin embargo,
atendiendo a otras definiciones, como la aportada por la Declaracion de Principios de la
Intolerancia de la UNESCO o por el Consejo de Europa acerca de ambos conceptos,
podemos observar que la tolerancia cuenta con un contenido propio mas alld de la
equivalencia a la «no discriminacién».! En este contexto, resulta beneficioso transcribir

tales definiciones:

La intolerancia es una falta de respeto a las practicas o creencias distintas de la propia.
También implica el rechazo de las personas a quienes consideramos diferentes, por
ejemplo, los miembros de un grupo social o étnico distinto al nuestro, o las personas que

son diferentes en su orientacion politica o sexual.

" Resolucién 36/55 de la Asamblea General de la ONU del 25 de noviembre de 1981, de Declaracion sobre
la eliminacion de todas las formas de intolerancia y discriminacion fundadas en la religién o las
convicciones. Art. 2.2 /...] se entiende por "intolerancia y discriminacién basadas en la religion o las
convicciones™ toda distincién, exclusion, restriccion o preferencia fundada en la religion o en las
convicciones y cuyo fin o efecto sea la abolicion o el menoscabo del reconocimiento, el goce o el ejercicio
en pie de igualdad de los derechos humanos.

8 Diaz Lopez, J.A. “Informe de delimitaciéon conceptual en materia de delitos de odio”, Observatorio
Espafiol del Racismo y la Xenofobia, 2018, p. 18.

9 Sentencia del Tribunal Constitucional de 22 de julio 177/2015, FD 2.

10 Habermas, J., “Intolerance and discrimination”, International Journal of Constitutional Law, vol. 1,
2003.

"Declaracion de Principios de la Intolerancia de 16 de noviembre de 1995 de la UNESCO. Articulo 1.
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Discriminacion se produce cuando las personas reciben un trato menos favorable que el
dispensado a las demés que se encuentran en una situacién comparable solo porque
forman parte, o se considera que pertenecen, a un determinado grupo o categoria de
personas /...J. La discriminacion impide que se conviertan en ciudadanos activos y /.../,

en muchos casos, de acceder al trabajo, a servicios de salud, educacion o vivienda. *?

Aungue la conexion entre discriminacion e intolerancia es innegable, la distincion entre
ambos conceptos es crucial. De las definiciones referidas supra podemos concluir que
mientras la discriminacion contempla cualquier accion que menoscabe la igualdad de
oportunidades, la intolerancia engloba actitudes de desprecio hacia aquellos con creencias
diferentes a las propias, implicando un rechazo mas activo hacia la diversidad y la

pluralidad cultural.

A pesar de compartir una relacion intrinseca con el odio, resulta necesario recalcar que se
trata de figuras distintas que quedan lejos de ser conceptos plenamente sinonimicos??,
pues el odio, como objeto de reproche penal, no es otra cosa que la manifestacion extrema
de esta discriminacion e intolerancia, donde la animosidad hacia ciertos colectivos se

convierte en violencia fisica o verbal.

Por ello, cabe concluir que, el odio, en el sentido en que se emplea en los llamados delitos
de odio, se configura como el deseo de un mal originado en un prejuicio o sesgo de
intolerancia, contra una determinada clase de personas, y en su caso, contra la persona
concreta que comparte las caracteristicas que generan ese deseo'®. Y no es en todo caso,
hasta que este sentimiento de odio se manifiesta en la esfera publica y traspasa la frontera
individual e intima, que podemos considerarlo relevante desde una perspectiva juridico-
penal®®. En definitiva, la discriminacion y la intolerancia que dan significado al odio
obstaculizan la construccion de sociedades justas y equitativas, y es precisamente por
estos fendbmenos que se han tipificado penalmente determinadas conductas en nuestro

ordenamiento juridico que se estudiaran durante el trabajo.

12 Consejo de Europa. Manual de Educacion en los Derechos Humanos con Jévenes.

13 Pérez De la Fuente, O., “Breve genealogia del odio”, lus Fugit: Revista Interdisciplinar de Estudios
Historicos-Juridicos, vol. 22, 2019, pp. 83-106.

14 Diaz Lopez, J.A., Informe de delimitacion.. ., 0Op.cit.

15 Tapia Ballesteros, P., “El discurso de odio del art. 510.1.a) del Cédigo penal espariol: la ideologia como
un caballo de Troya entre las circunstancias sospechosas de discriminacion”, Politica Criminal, vol. 16, n.
31, 2021.
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2. DELIMITACION JURIDICA

Tal y como se ha expuesto, en las ultimas décadas este fendmeno ha adquirido mayor
relevancia, convirtiéndose en objeto de una extensa regulacién juridica y dando lugar a
una nueva categoria que comdnmente se denomina «delitos de odio»*6. Sin embargo, esta
denominacién, aunque Util, apenas rasca la superficie de una problematica que se
despliega en una amplia gama de matices, que a su vez generan ambiguedad y dificultan
la persecucion efectiva de estos ilicitos’. Ante este desafio conviene partir de un principio
que sirve como piedra angular para abordar esta compleja realidad: el sentimiento de odio

como tal no puede ser castigado sin mas por el Derecho Penal.

Asi, en palabras del Tribunal Supremo en su reciente sentencia 4/2017, 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 comision de delitos, el odio que siembra la semilla
del enfrentamiento y que erosiona los valores esenciales de la convivencia y el odio que
se identifica con la animadversion o el resentimiento, 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. (...) De nuevo hemos
de apartarnos de la tentacion de construir el juicio de tipicidad trazando una
convencional y artificiosa linea entre el discurso del odio y la ética del discurso. El

Derecho penal no puede prohibir el odio, no puede castigar al ciudadano que odia*®.

Al reconocer la limitacion del Derecho para prohibir el sentimiento de odio, resulta
evidente que las meras opiniones, ideologias 0 pensamientos no pueden ser objeto de
reproche penal. De esta manera surge otra idea fundamental: la punibilidad del odio no
queda vinculada a cualquier clase de animo hostil, sino que éste requiere de ciertos
matices. La cuestion no reside entonces en si socialmente consideramos incorrecto
otorgarle este tipo de trato a alguien, si no en qué grado de difusion o incitacion a tal odio
podria entenderse legitima la intervencion del sistema penal'®. Para ello, conviene

delimitar a partir de qué momento odiar puede ser considerado un acto punible y que tipos

16 Cortina Orts, A., “Como superar los conflictos entre el discurso del odio y la libertad de expresion en la
construccion de una sociedad democratica”, Anales de la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas,
vol. 94, num. 4, 2017.

17 Camara Arroyo, S., op.cit.

18 Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de enero 4/2017 FD 2.

19 Marabel Matos, J. J., op.cit

12



de conductas incluimos dentro esta categoria, cuestion que, a pesar de no contar con
consenso doctrinal; servira en cierta medida para definir y distinguir estos delitos de otras

realidades.
2.1. Delitos de odio

La propia definicion de delitos de odio proporcionada por el Diccionario de la Real
Academia de Jurisprudencia y Legislacion (RAJYL) resalta la existente problematica
conceptual en este ambito, dado que, segun parece, el término puede hacer referencia a
dos tipos de comportamientos distintos y no necesariamente coincidentes?. Segun ésta,
los delitos de odio son un conjunto de delitos que admite varias acepciones. En primer
lugar, tal denominacion se refiere a aquellos delitos agravados por haber sido cometidos
con una determinada motivacion o movil, consistente en el odio o prejuicio del autor
hacia un estereotipo caracterizado por una condicion personal, real o solo por él
percibida, de su victima (etnia, sexo, creencias, etc.). Alternativamente, también puede
referirse este concepto a aquellos delitos cuya comision, con independencia de la
motivacion real del autor, conlleve una carga ofensiva, humillante o intimidatoria hacia
un colectivo social que haya sido tradicionalmente objeto de discriminacion por razon

de alguna de dichas condiciones?.

Esta dualidad en la definicion surge de los origenes de la legislacion estadounidense sobre
este tipo de delitos, donde en un primer momento, se hablaba de bias crimes y hate
crimes®. En relacion con la primera acepcion — aquellos actos delictivos agravados por
la motivacion basada en el odio o prejuicio del autor hacia determinado colectivo — el
término bias se traduce literalmente como sesgo o prejuicio y se utiliza para describir los
bias crimes, que en la practica anglosajona se equiparan a los delitos de odio. La nocién
de prejuicio, como opinion o actitud negativa preconcebida hacia un grupo de personas,
no abarca por completo el significado de los bias crimes, ya que no todo tipo de prejuicio
se considera suficiente para incluirse en dicha categoria. Su importancia juridica se da

cuando se manifiesta en una conducta sancionable, en una infraccion penal motivada por

20 Diaz Lopez, J.A., Informe de delimitacioén..., op.cit. p. 25.

2L Montoya, A., Diccionario Juridico de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion. Aranzadi,
Navarra, 2016.

22 Rubenstein, W.B., “The Real Story of U.S. Hate Crimes Statistics: An Empirical Analysis ”, Williams
Institute, 2004.
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este. En definitiva, el énfasis recae en la materializacioén del prejuicio en una conducta

delictiva mas que en el prejuicio en si mismo?3,

Por otra parte, respecto a la segunda definicion — delitos que, sin importar la motivacion
del autor, son ofensivos y humillantes para grupos histéricamente discriminados — y su
traduccion al inglés hate crimes; cabe mencionar que su difusion actual surge de los
movimientos sociales que emergieron en Estados Unidos en 1960 para luchar contra la
discriminacion. Esta nocidn se introdujo posteriormente en Europa, en especial en el
Reino Unido, como resultado del aumento de la conciencia sobre la gravedad de estos
ilicitos. La doctrina britdnica reconocié entonces la existencia de una forma de
criminalidad que trascendia lo que se denominaba como «delitos raciales», adoptando asi
la expresion estadounidense hate crimes para abarcar una variedad de delitos relacionados
con la discriminacion hacia determinadas personas por razon de caracteristicas que no se

limitaban Unicamente a la raza.

En Europa el debate en torno a la terminologia y la conceptualizacion de estos delitos,
especialmente influenciado por el desarrollo y la evolucion del concepto en Estados
Unido, ha estado presente desde entonces. El término «delitos de odio» ha ganado
popularidad en el ambito juridico en lugar de «crimenes de odio» y se ha integrado en el
marco legal de diversos paises y organizaciones, incluso llegando a ser reconocido por el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) que en un primer momento deline6 un
genérico concepto propio en el cual remitia a delitos relacionados con la intolerancia y el

odio hacia caracteristicas como el origen nacional, la raza o la religion?.

La Organizacion para la Seguridad y la Cooperacion en Europa (OSCE) y la Union
Europea (UE) han desempefiado un papel importante en la promocion y definicion de
estos ilicitos. La OSCE propuso un concepto estandarizado de lo que constituye un delito
de odio, que fue adoptado por varios Estados miembros y que actualmente es la
terminologia que goza de mayor aceptacién por la comunidad internacional. Segun esta,
seran delitos de odio toda infraccion penal, incluidas las cometidas contra las personas

y la propiedad, cuando la victima, el lugar o el objeto de la infraccion son seleccionados

% Diaz Lépez, J.A, Informe de delimitacion ..., op.cit.

2 Esquivel Alonso, Y., “El discurso del odio en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos”, Cuestiones Constitucionales. Revista Mexicana De Derecho Constitucional, vol. 1, n.° 35,
2016.
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a causa de su conexion, relacién, afiliacién, apoyo o pertenencia real o supuesta a un
grupo que pueda estar basado en la “raza”, origen nacional o étnico, el idioma, el color,
la religion, la edad, la minusvalia fisica o0 mental, la orientacion sexual u otros factores

similares, ya sean reales o supuestos?.

Por su parte, la UE también ha admitido el uso del término y ha promulgado, entre otras,
la esencial Decision Marco 2008/913/JAI relativa a la lucha contra determinadas formas
y manifestaciones de racismo y xenofobia, que incluso delimitd que e/ concepto juridico
de «odioy se refiere al odio basado en la raza, el color, la religion, la ascendencia o el
origen nacional o étnico®®. En esta misma linea se promulg6 la Directiva 2012/29/UE,
que mantuvo la referencia al concepto delito de odio y lo asimil6 al de «delito cometido
por motivos discriminatorios»?’. Asi, los delitos de odio serian todas aquellas infracciones
penales motivadas por prejuicios hacia cualquier caracteristica de la victima, como su
raza, religion, orientacion sexual, etc. En definitiva, resulta evidente que las normativas
de nuestro entorno han ido integrando el concepto “delito de odio” como aquel delito
perpetrado por el odio o prejuicio del autor hacia un arquetipo encarnado por una

caracteristica personal de la victima.

En lineas generales, la tipificacion de estos delitos se puede llevar a cabo en base a dos

modelos que derivan de la definicién dual que tratdbamos en un primer momento 22:

e El animus model, que se centra en las motivaciones discriminatorias del autor
(como son los articulos 22.4* CP o 510 CP de nuestro ordenamiento que
explicitamente hacen mencion a los motivos que guian la conducta del autor)

o El discriminatory selection model, que se enfoca en la proteccion de colectivos
tradicionalmente discriminados, por lo que las motivaciones del autor pasan a
un segundo plano (como el articulo 314 CP de discriminacion laboral). Este

modelo restringe la sancidn a supuestos en los que el perpetrador forma parte

%5 OSCE. Hate Crimes Laws. A Practical Guide, 2009.

% Decision Marco 2008/913/JAl del Consejo, de 28 de noviembre de 2008, relativa a la lucha contra
determinadas formas y manifestaciones de racismo y xenofobia mediante el Derecho penal.

27 Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2012, por la que se
establecen normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccién de las victimas de delitos, y por la
que se sustituye la Decisién marco 2001/220/JAl del Consejo. Fundamento 56, p. 7 « wheteher it is a hate
crime, a bias crime or a crime committed with a discriminatory motivey.

28 Diaz Lopez, J.A, Informe de delimitacion ..., op.cit.
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de un grupo mayoritario y la victima de un colectivo tradicionalmente

discriminado.

En lo que a nuestro derecho se refiere, dado que se han plasmado ambos modelos
legislativos, ambas definiciones son admisibles. Aquella derivada del animus model
reafirma el principio de igualdad entre todos y prima los motivos individuales del sujeto
activo, mientras que la que surge del discriminatory selection model estaria reforzando la
proteccion de colectivos histéricamente vulnerables. En este sentido, como se ha venido
adelantando, actualmente varios de nuestros tipos penales se vinculan con el término odio,
como la circunstancia agravante del articulo 22.4 del Cédigo Penal o el delito de
provocacion al odio del art. 510%°. En definitiva, partiendo de estos dos modelos

legislativos, podemos considerar delitos de odio en nuestro ordenamiento juridico®:

e Cualquiera al que le sea de aplicacidn la circunstancia agravante genérica del
articulo 22.4 CP.

e El delito de amenazas a un grupo con un mal que constituya delito (articulo 170.1
del Cdodigo Penal) y el delito de tortura cometida en base a algin tipo de
discriminacién (articulo 174 del Cddigo Penal).

e El delito de discriminacién en el &mbito laboral (articulo 314 CP)

e El tipo “general” de delito de odio (articulo 510 del Codigo Penal).

e El delito de denegacion de una prestacion por el particular encargado de un
servicio publico o por el funcionario publico (articulo 511 CP) asi como el de
negacion de prestaciones en el ejercicio de actividades empresariales o
profesionales (articulo 512 CP)

e El delito de asociacion ilicita para promover la discriminacion, el odio, o la
violencia contra las personas, grupos o asociaciones (articulos 515.5 y 518 del
Caodigo Penal).

e Los delitos contra la libertad de conciencia y sentimientos religiosos (articulos
522-525 del Caodigo Penal).

e Los delitos de genocidio y lesa humanidad (articulo 607 y 607 bis del CP)

2 Diaz Lopez, J.A, Informe de delimitacion ..., op.cit.
30 Camara Arroyo, S., op.cit.
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El Informe de Delimitacion Conceptual en Materia de Delitos de Odio del Ministerio de
Inclusion, Seguridad Social y Migraciones del Gobierno de Espafia, amplia ain mas el
espectro de los delitos de odio. Aungue sujetos a discusion, se incluye en esta categoria
los delitos de clonacién para seleccién de la raza (articulo 160.3 CP), de revelacion de
secretos de datos que revelen condiciones personales (articulo 197.5 CP) y las préacticas
de segregacion racial (articulo 611. CP). Ademas, el informe alude a los delitos de
terrorismo y violencia de género, y aungue reconoce que estan estrechamente
relacionados, destaca que la consideracion de estos como delitos de odio es discutible
desde punto de vista conceptual, sin perjuicio de que ocasionalmente puedan ser

etiquetados como tal®!.

Por otra parte, nuestra jurisprudencia contribuye a aclarar esta terminologia en la STS
47/2019 que concluye que las figuras previstas en los arts. 510, 578 y 579 CP, se
corresponden con delitos de odio, el primero genérico, en tanto que los otros dos son
especificos. Respecto al terrorismo, son dos las manifestaciones tipicas del discurso de
odio, el enaltecimiento del terrorismo y menosprecio a las victimas del terrorismo del
art. 578 CP, y la difusién de mensajes que incitan a la comision de actos terroristas (art.
579 CP). Precisamente por tratarse de terrorismo la tipicidad requiere una especifica

potencialidad de riesgo en los términos anteriormente sefialados®?.

Podemos concluir que lo caracteristico de esta clase de delitos no es exclusivamente el
sentimiento de odio en el que estan inspirados o, al menos, éste no constituye la base de
su conceptualizacion y su penalizacién. Tampoco es absolutamente determinante el modo
concreto de comisién ya que como exploraremos mas adelante, existen delitos de odio
tanto de expresion como de resultado. Mas bien, su fundamento radica en la intolerancia
o la discriminacién, y el efecto que esto pueda tener sobre determinado colectivo, lo que
plantea la cuestion de que no existe un Unico delito de odio, sino que son plurales y poseen
una naturaleza muy variada®3. De ahi que nuestro Cédigo Penal no regule expresamente
en ningun apartado los «delitos de odio» ni los mencione o defina como tal, resultando la

dispersion de estos ilicitos en todo el ordenamiento punitivo.

31 Diaz Lépez, J.A, Informe de delimitacion ..., op.cit.
32 Sentencia del Tribunal Supremo de 4 febrero 47/2019, FD 2.
33 Camara Arroyo, S., op.cCit.
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2.2. Discurso de odio y delitos de discurso de odio

El discurso de odio, entendido como mensaje que promueve al odio, es un concepto
comunmente referido a aquellos delitos de odio consistentes en actos verbales. La
definicion de hate speech que goz6 de mayor aceptacion en su momento, fue la ofrecida

por el Comité de Ministros del Consejo de Europa en los términos siguientes®*:

El término «discurso del odio» debera entenderse como aquel que comprende toda forma
de expresion que difunda, incite, promueva o justifique el odio racial, la xenofobia, el
antisemitismo u otras formas de odio basadas en la intolerancia incluida aquella que se
exprese a través del nacionalismo agresivo y el etnocentrismo, la discriminacion y la

hostilidad contra minorias, inmigrantes y personas de origen inmigrante®>.

Esta definicion, sin embargo, ha sido objeto de criticas, como Landa Gorostiza que la
considera algo forzada y sefiala que la comprension de qué constituye un discurso de odio
depende en gran medida de una labor de induccion basada en los casos concretos que se
van resolviendo. Segun él, es probable que no podamos hablar de un Unico tipo de
discurso de odio, sino méas bien de un conjunto de discursos que Sse superponen y
comparten ciertos patrones®. Pese a ello, esta definicién ha sido adoptada tanto por
nuestro Tribunal Constitucional, que en su STC n.° 235/2007%" remitié a ella; como por
el TEDH®. Aun asi, en aras de armonizar la percepcion internacional respecto a este
fendmeno, la Comision Europea contra el Racismo y la Intolerancia (ECRI) promulgo la
Recomendacién Politica General n.° 15 Relativa a la lucha contra el discurso de odio (en
adelante RPG n°.15)%°. Esta recomendacion proporcion6 la definicion de discurso de odio

actualmente aceptada en Europa, la cual abarca las siguientes conductas®:

34 Comision Europea contra el Racismo y la Intolerancia (ECRI). Recomendacién de Politica General n°15
relativa a la lucha contra el discurso de odio y memorandum explicativo.

3 Consejo de Europa. Recomendacion No. R (97) 20 del Comité de Ministros a los Estados miembros sobre
“uso de discurso de odio” de 30 de octubre de 1997.

% Landa Gorostiza, J. “Incitacion al odio: evolucion jurisprudencial (1995-2011) del art. 510 CP y
propuesta de lege lata (A lavez un comentario a la STS 259/2011 —libreria Kalki—y a la STC 235/2007)”,
Revista de Derecho Penal y Criminologia, N° 7, 2012, cit. pp. 331-332.

37 Sentencia del Tribunal Constitucional de 7 de noviembre 235/2007, FD 4. En concreto, [el TEDH] viene
considerando que la libertad de expresion no puede ofrecer cobertura al llamado «discurso del odio», esto
es, a aquel que desarrollado en términos que supongan una incitacién directa a la violencia contra los
ciudadanos en general o contra determinadas razas o creencias en particular.

38 Caso Erdogdu e Ince c. Turquia 1999, ap. 52; Caso Giindiiz c. Turqufa 2003, ap. 51; Caso Erbakan c.
Turquia 2006, ap. 68.

39 ECRI. RPG n°15 relativa a la lucha..., op.cit.

40 Camara Arroyo, S., op.cit.
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o Lapromocion, fomento o instigacion, en cualquiera de sus modalidades, del odio,
la humillacién o el menosprecio de una persona o grupo de personas, asi como el
acoso, la desacreditacion, la difusibn de estereotipos negativos, la
estigmatizacion o amenaza dirigida a dicha persona o grupo de personas y la
justificacion de esas manifestaciones por razones de «raza», color, ascendencia,
origen nacional o étnico, edad, discapacidad, lengua, religién o creencias, sexo,
género, identidad de género, orientacion sexual y otras caracteristicas personales.

« Lanegacion, trivializacion, justificacion, enaltecimiento o condonacion publicas
de los delitos de genocidio, los delitos de lesa humanidad o crimenes de guerra
cuya comision haya sido comprobada por sentencia de los tribunales.

e Los discursos que tengan por objeto incitar a otras personas a perpetrar actos de
violencia, intimidacion, hostilidad o discriminacién contras aquellos a quienes

van dirigidas.

Podriamos sostener, por lo tanto, que el discurso de odio ya sea de forma oral o escrita®?,
abarca aquellas expresiones gque se distinguen por la emision de un enunciado linglistico
particular que expresa menosprecio a una persona 0 grupo por alguna de sus
caracteristicas. No obstante, existe desacuerdo respecto a la relevancia penal de estos
discursos, pues algunos autores argumentan que no pueden ser directamente equiparados
con el delito de odio; ni mucho menos podria considerarse el primero como fundamento
esencial del segundo®?. En esta misma linea, la Guia Préactica de Legislacién sobre los
delitos de Odio del Ministerio de Inclusion, Seguridad Social y Migraciones, argumenta
que los discursos de odio carecen del primer elemento esencial de los delitos de odio:
que la misma conducta, sin una motivacion basada en prejuicios, pueda ser juzgada como
delito*®. Respecto a esto, la OSCE ya advirtié en su momento que las expresiones por si

solas no constituyen un delito a menos que su contenido esté especificamente prohibido*.

Debemos diferenciar por lo tanto la apariencia delictiva del discurso del odio, de la
existencia 0 no de una verdadera punicion de tal discurso. Esto puede resultar confuso,
pues en Esparia se emplea el concepto «discurso de odio» de manera generalizada para

hacer referencia a los delitos efectivamente tipificados en el Codigo Penal, asumiendo

41 Sentencia del Tribunal Constitucional de 11 de diciembre 176/1995.

42 Camara Arroyo, S., op.cit.

43 Ministerio de Inclusion, Seguridad Social y Migraciones. Guia practica de la legislacion sobre los delitos
de odio, 2017.

4 OSCE. Hate Crime ... op.cit., p. 12.

19



que se trata de una subcategoria de los delitos de odio que consiste en la manifestacion

de estos a través del habla. Asi, todo discurso de odio seria también, un delito de odio*®.

Por ello, conceptualmente resulta apropiado distinguir entre discurso de odio y delito de
discurso de odio. Un discurso de odio no necesariamente tiene que constituir un ilicito
penal, es decir, no tiene por que estar tipificado como tal. Puede ser que determinados
actos de habla transmitan un contenido de odio o prejuicio hacia determinada persona o
generan un efecto discriminatorio en un colectivo vulnerable. En tal caso, podriamos
calificarlo como «discursos de odio», y Unicamente si esos discursos, estan ademas
tipificados (como ocurre con nuestro articulo 510 CP) seran considerados tanto discursos
de odio como delitos de odio, 6sea, delitos de discurso de odio. En este sentido, podriamos
también referirnos a ellos como delitos de odio en su modalidad de «expresion». Es
importante sefialar que nuestro ordenamiento juridico regula y sanciona a través de otros
instrumentos, distintos al derecho penal este tipo de conductas; por ejemplo derecho

administrativo
2.3. Conflicto con la libertad de expresion

El articulo 20 de nuestra constitucion consagra como derecho fundamental la libertad de
expresion, entendida como el derecho a expresar y difundir libremente los pensamientos,
ideas y opiniones mediante la palabra, el escrito o cualquier otro medio de
reproduccion*®. Partimos de la base de que no existen derechos absolutos y que incluso
los derechos fundamentales reconocidos constitucionalmente, tienen sus limites*’. Asi lo
expone la STC de 22 de julio de 2015, al manifestar que la libertad de expresion no es,
en suma, un derecho fundamental absoluto e ilimitado, sino que tiene l6gicamente, como
todos los demas, sus limites, de manera que cualquier expresion no merece, por el simple
hecho de serlo, proteccion 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 este contexto, podemos afirmar que el Derecho Penal asume una funcién de control

social y proteccién de determinados bienes juridicos que legitima, entre otras, su facultad

4 Diaz Lépez, J.A, Informe de delimitacién ..., op.cit.

46 Constitucion Espariola. Art. 20.

47 Camara Arroyo, S., op.cCit.

48 Sentencia del Tribunal Constitucional de 22 de julio 177/2015, FD 2.c) op.cit.
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para limitar derechos fundamentales. Sin embargo, cabe también preguntarse si no
deberia ser, al contrario, es decir, que fuesen los derechos fundamentales recogidos
constitucionalmente los que limitasen el uso del Derecho penal. Al fin y al cabo, nuestro
sistema penal se ha sustentado historicamente sobre el principio de la minima
intervencion, y el caracter subsidiario y de ultima ratio; siendo precisamente esto lo que

genera conflictos con otros derechos, como es la libertad de expresion y sus limites.

Ciertos juristas, como es el caso de Dolz Lago, argumentan que no es viable el
enfrentamiento de los delitos de odio con las libertades de expresion, pues el objeto de
proteccion de esos delitos es, precisamente, esas libertades. Segun él sin libertad no
existirian los delitos de odio, que son su negacion, y sin delitos de odio no hay libertad,
que es protegida por ellos*. Si bien esta critica es fundamentada, no se puede obviar la
posibilidad de conflicto entre ambas figuras, pues por una parte, el Derecho penal podria
excederse en su funcion protectora y transgredir los limites del lus Puniendi; y por otra,
entender los derechos sin limite alguno podria implicar desproteger ciertos aspectos de la
realidad social. La permanente tension del binomio seguridad/libertad cobra entonces
sentido, ya que el uso negligente del Derecho Penal y la mala praxis legislativa puede

poner en peligro los derechos fundamentales; y viceversa.

Tanto la doctrina como la jurisprudencia admiten no solo la funcion de control social del
Derecho penal, sino también su efecto pedagogico, por cuanto, este pretende asentar
determinados valores en el seno del tejido social. En nuestro caso, la penalizacion del
odio tiene su efecto pedagdgico en el fomento de la tolerancia, la igualdad y la no
discriminacién. Sin embargo, desde una perspectiva técnico-juridica, para la tipificacion
de estos delitos, es crucial garantizar el respeto a los principios de seguridad juridica,
determinar con qué precision, el odio y no otro, ha sido el motivo del delito, y en qué
medida éste ha causado un dafio real para bienes juridicos protegidos personales. Por mas
que algunos hechos ofendan los valores fundamentales de nuestra convivencia, segin
resoluciones del Tribunal Constitucional, la nuestra no es una «democracia militante»°C,

lo que imposibilita que las simples expresiones de un sentimiento de odio atenten contra

4 Dolz Lago, M.J., “Oido a los delitos de odio”, Diario La Ley, N.° 8712, Seccion Doctrina, 2016, Editorial
LA LEY 676/2016, pp. 2y Ss.

50 Sentencias del Tribunal Constitucional de 29 de enero 13/2001; de 12 de marzo 48/2003; de 7 de
noviembre 235/2007; de 29 de enero 12/2008.
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un conjunto de valores y principios a los cuales los ciudadanos espafioles pueden decidir

libremente, renunciar e, incluso, oponerse®..

Como resultado, en un primer momento nuestro Tribunal Constitucional opté por otorgar
una proteccion adicional al derecho a la libertad de expresion, y restringir las
oportunidades de aplicacion del Derecho penal en este tipo de comportamientos. En la
STC 176/1995, de 11 de diciembre, del caso contra la Editorial Makoki, se argumentaba
que es evidente que al resguardo de la libertad de opinién cabe cualquiera, por
equivocada o peligrosa que pueda parecer al lector, incluso aquellas que ataquen al
propio sistema democratico. La Constitucion protege también a quienes la niegan.>.
Otras sentencias, como la STC 235/2007 también inclinaron la balanza hacia la libertad
de expresion, pues consideraba que no se puede restringir tal derecho por el hecho de que
se utilice para la difusion de ideas u opiniones contrarias a la esencia misma de la

Constitucion®3,

Bajo esta premisa, aun siendo innegable que este tipo de discurso atenta contra nuestro
modelo de convivencia basado en el pluralismo, la igualdad, la tolerancia y la libertad,;
quedaria sujeto a la proteccion de los arts. 16 y 20 CE. Es por ello por lo que no podria
tipificarse un discurso de odio que simplemente implique una adhesion ideoldgica a
posturas politicas que resulten controvertidas; pues lo que otorga verdadero significado y
contenido especifico a la tipicidad del trato discriminatorio es su impacto sobre un

derecho basico de la persona como individuo.

En esta misma linea, varios autores apuntan que el marco de derechos y libertades
establecido por la Constitucidn es inherentemente personalista, lo que implica que las
libertades no pueden ser consideradas como instrumentos al servicio del Estado, la
sociedad o el orden democratico®* y que, por lo tanto; cualquier bien juridico establecido
para este tipo de delitos debe ser compatible con la naturaleza abierta del ordenamiento

constitucional®. La perspectiva esencial es, en Gltima instancia, la individual®®, pues

51 Camara Arroyo, S., op.cit.

52 Sentencia del Tribunal Constitucional de 11 de diciembre 176/1995, FD 2.

53 STC 235/2007 op.cit.

5 Laurenzo Copello, P., “La discriminacién en el Cédigo Penal de 19957, Estudios Penales y
Criminolégicos, n.° 19, 1996, p. 231.

% De Pablo Serrano, A.L.; Tapia Ballesteros, P., “Discurso de odio: problemas en la delimitacién del bien
juridico y en la nueva configuracion del tipo penal” Diario La Ley n.° 8911, 2017, pp. 1-8.

%6 Camara Arroyo, S., op.cit.
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limitar la libertad de expresidén en base a conceptos colectivos y abstractos como la
«moral» o el «derecho a convivir pacificamente», podria conducir a negar la proteccion
constitucional a determinadas expresiones por el mero hecho de contradecir formalmente
estos ideales sociales o juridicos. Esto crearia, segin Teruel Lozano, una especie de
«orden publico constitucional», inadmisible como limite en un modelo de democracia

abierta.®’

Dado que la imposicion de estos limites es controvertida, resulta prudente destacar que la
primacia de un fenémeno u otro también est& en gran medida influenciada por las propias
condiciones socioculturales del contexto en el que nos encontremos. Asi, en Estados
Unidos, la libertad de expresion goza de absoluta prioridad y cualquier intervencion
estatal en este ambito es rechazada; mientras que, en Europa, el Convenio Europeo de
Derechos Humanos (CEDH), que reconoce en su articulo 10 el derecho a la libertad de
expresion®®, admite la posibilidad de restricciones siempre y cuando estas estén previstas
por la ley y sean necesarias para una sociedad democratica®. También el TEDH ha
afirmado en maltiples ocasiones que el discurso de odio esta incluido entre aquellos fines

legitimos que pueden justificar la intervencion del Estado en la libertad de expresion®.

Este debate — que divide a la doctrina entre quienes consideran que la tipicidad del
discurso de odio es un adelanto injustificado de la barrera penal en detrimento de la
libertad de expresion y quienes lo consideran necesario y lo excluyen de los limites de
ésta — adquirié su maxima expresion en la STC 177/2015, de 22 de julio, que advierte
sobre la peculiar dimension institucional de la libertad de expresion. Por una parte, el
Tribunal entendid que la formacion y existencia de una opinion publica libre es garantia
de una sociedad democrética, en donde es esencial que la libertad de expresion goce de
un amplio cauce para el intercambio de ideas y opiniones®:. De esta forma, la libertad de
expresién ampara a la libertad de critica, incluso aquellas que inquietan al Estado 0 a una
parte cualquiera de la poblacion. Sin embargo, la misma sentencia prevé que podria

considerarse necesario sancionar las expresiones que propaguen el odio basado en la

57 Teruel Lozano, G.M., “La libertad de expresion frente a los delitos de negacionismo y de provocacion al
odio y a la violencia: sombras sin luces en la reforma del Cédigo Penal™, Revista para el Analisis del
Derecho, nim. 4, 2015.

%8 Instrumento de Ratificacion del Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales, hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950, y enmendado por los Protocolos
adicionales nimeros 3y 5, de 6 de mayo de 1963 y 20 de enero de 1966, respectivamente. Art. 10.

%9 Camara Arroyo, S., op.cCit.

% Por ejemplo, en Féret c. Bélgica en 2009, Le Pen c. Francia en 2010 o Vejdeland c. Suecia en 2012.

61 STC 177/2015 FD 2.a) op.cit.
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intolerancia, pues la libre exposicién de ideas no autoriza el uso de la violencia para
imponer criterios propios®. El criterio para diferenciar ambos extremos descansa sobre
la facultad de distinguir entre las expresiones legitimas que fomentan el debate politico
de aquellas que incitan al odio y la intolerancia, y que son, en Ultima instancia,

incompatibles con los valores democraticos.

El Tribunal Constitucional clarificé este criterio diferenciador al afirmar que los limites
impuestos a la libertad de expresion deben ser examinados con gran rigor, considerando
la posicion privilegiada que ocupa tal derecho cuando entra en conflicto con otras figuras
de importancia social y politica. En este sentido, resalta que estas limitaciones deben ser
interpretadas de manera que el derecho fundamental a la libertad de expresion no se vea
desnaturalizado, lo que implica que el juez siempre atienda a su contenido constitucional
para evitar convertir al Derecho penal en un factor que disuada el ejercicio de la libertad

de expresion®3,

También en esta linea la STC 112/2016, que analiza el conflicto entre una sancion por
enaltecimiento del terrorismo y el derecho a la libertad de expresién, determina que dicha
sancion constituye una legitima injerencia en el &mbito de la libertad de expresion de sus
autores en la medida en que puedan ser consideradas como una manifestacion del
discurso del odio por propiciar o alentar, aunque sea de manera indirecta, una situacion
de riesgo para las personas o derechos de terceros o para el propio sistema de
libertades®*. Esta interpretacion del Tribunal Constitucional se alinea claramente con los
principios europeos establecidos por el TEDH, si bien mantiene la condicion de que el
discurso del odio debe incitar, provocar o alentar la generacion de un riesgo real para ser
tipificado como tal. Como destaca Rodriguez Montafiés el objeto de la limitacion no suele

ser la expresion en si misma, sino las consecuencias que se temen de ella®.

Por Gltimo, respecto a la linea jurisprudencial del Tribunal Supremo, hay que destacar
que inicialmente la Sala 22 mostraba cierta restriccion hacia las intervenciones del
Derecho penal en la libertad de expresion. Sin embargo, en los ultimos afios han tenido

lugar controvertidos fallos en relacion con los limites de ésta, en su mayoria

62 STC 177/2015. FD 2.c) op.cit.

8 Tapia Ballesteros, P., “El discurso de odio...” op.cit.

64 Sentencia del Tribunal Constitucional de 20 de junio 112/2016, FD 4.

% Rodriguez Montaiiés, T., Libertad de expresion, discurso extremo y delito, Tirant Lo Blanch, Valencia,
2011.
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condenatorios de delitos de enaltecimiento del terrorismo y humillacion a las victimas a
través de las redes sociales y chistes de humor negro. Todas estas sentencias han supuesto
un cambio respecto a lineas argumentativas previas, como la expuesta en la STS
259/2011. Aunque esta sentencia no negaba la opcion de sancionar la difusion del
discurso de odio, restringia de forma significativa su alcance y optaba por utilizar el
articulo 18 del Cédigo Penal, relativo a la provocacion y la apologia, como fundamento
interpretativo para la tipificacion penal del discurso de odio®. Sin embargo, fallos mas
recientes como el contenido en la STS N.° 378/2017, de 25 de mayo, remiti6 a la ya citada
STC 112/2016 considerando también que la sancion penal supone una legitima injerencia
en el &mbito de la libertad de expresion siempre y cuando esté orientada a proteger los
derechos y la seguridad de las personas y el funcionamiento adecuado de la sociedad

democratica®’.

Podemos afirmar que la solucién radica en definir claramente el concepto de delito de
odio y aplicar los limites propios del Derecho penal. A pesar de que el clima de odio
puede alimentar la comision de delitos futuros, traspasar la linea de punicion del Estado
para castigar todas las expresiones que generen un ambiente de crispacién, discriminacion
e intolerancia no es competencia del &mbito penal, pues no resultaria adecuado penalizar
la mera promocion de sentimientos de odio e intolerancia, que, al fin y al cabo, son
manifestacion de la libertad de expresion. Tampoco implica esto que los delitos de odio
deban ser completamente excluidos de nuestro sistema legal en cuanto a las expresiones.
Se ha fijado un limite al castigo, siguiendo los limites constitucionales de la libertad de
expresion, pero como ha venido afirmando nuestra jurisprudencia, es valido penalizar un
delito de odio basado en el discurso de intolerancia si esta directamente relacionado con
actos preparatorios que son considerados delitos segun nuestras leyes penales. En tal
sentido, sera preciso examinar si existe un riesgo real y concreto de cometer delitos a
través de la incitacion indirecta, distinguiendo entre expresiones que tienen la clara
intencion de incitar a la violencia o la discriminacion, de aquellas conductas que, debido
al uso de un lenguaje agresivo o hostil hacia un colectivo, pueden ser capaces de generar

rechazo hacia estos grupos en la opinién publica.

% Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de abril 259/2011
57 Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de mayo 378/2017.
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En definitiva, la interpretacion subjetiva de que todo discurso del odio representa un
peligro real y cierto para determinados colectivos podria dar lugar a una masiva
criminalizacién de determinadas conductas, gque, aunque desagradables para algunos,

deben quedar amparadas bajo la libertad de expresion.

I1l.  EVOLUCION DEL DELITO DE ODIO EN ESPANA
1. LAFIGURA DEL ODIO EN EL CODIGO PENAL DE 1995

El término delito de odio fue introducido en la legislacion de determinados paises
anglosajones en la década de los ochenta, para combatir lo que habian denominado hate
crimes y el discurso de odio que en ocasiones lo antecede, hate speech®. A pesar de esto,
en Espafia, no se introdujo hasta 1996, cuando entrd en vigor nuestro actual Codigo Penal
mediante la reforma operada por la Ley Organica (en adelante LO) 10/1995, de 23 de

noviembre, del Codigo Penal; que por primera vez reconocid este fenomeno.

La incorporacion de la figura del odio en nuestro Cédigo Penal se hizo a través de dos
formulas: de una manera transversal al integrarla como circunstancia agravante del
articulo 22 y en segundo lugar, a través de diversos tipos penales que se encuentran
diseminados por todo el Cédigo Penal y que abordan conductas relacionadas con el odio,
como el delito de amenazas del articulo 170.1; el delito de discriminacion laboral del
articulo 314; el delito de incitacion al odio y la difusion de informaciones injuriosas del
articulo 510; los delitos contra la libertad de conciencia de los articulos 522 y 525; y los

delitos de genocidio y lesa humanidad de los art. 607 y 607 bis.®®

Esta técnica plantea una duda razonable sobre si resulta méas acertado, o incluso
compatible, tipificar este tipo de delitos como auténomos dentro de la parte especial del
Caodigo Penal, o si basta con incluir una clausula genérica de agravamiento. Nuestro
legislador, quizas imbuido en un afan excesivo de proteccion, optd por combinar ambas
alternativas; que a continuacion analizaremos con el fin de entender sus diferencias,
determinar su idoneidad e identificar las circunstancias en las que se aplica una u otra. Es

pertinente subrayar que debido a la heterogeneidad de la categoria «delitos de odio», al

% Diaz Lépez J.A., “El odio discriminatorio...”, op.Cit.
% Ibarra, E., “El delito de odio en el Cédigo Penal: incongruencias y consecuencias” Movimiento contra la
intolerancia, 2023.
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adentrarnos en la esencia del delito autonomo, el enfoque tanto de esta seccién como de
las restantes del trabajo recaera en el estudio del articulo 510 del Codigo Penal, ya que es
el precepto que se ha convertido, por excelencia, en el paradigma de la respuesta penal

frente al fenémeno de la discriminacion™.
1.1. Andlisis del articulo 510 del Cddigo Penal de 1995

El antecedente mas lejano del actual art. 510 de nuestro Codigo Penal se remonta al
articulo 165 ter™, incorporado en el CP de 1973 mediante la LO 4/1995, de modificacion
del Codigo Penal; cuya vida Gtil no lleg6 a un afio. Esta disposicion contemplaba los tipos
basicos de apologia de los delitos de genocidio, penalizando también la provocacion y
apologia a la discriminacion y la llamada agravante de racismo de los art. 137 bis b)’?,
137 bis ¢) y 10.17 CP3, que introdujo de forma simultanea. Sin embargo, no fue hasta la
mencionada LO 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal cuando podemos
empezar a hablar de delitos de odio como tal; pues el llamado Codigo Penal de la
Democracia situé al articulo 510 entre los Delitos cometidos con ocasion del ejercicio de
los derechos fundamentales y de las libertades publicas, Seccion 12, Capitulo 1V, Titulo
XXI (Delitos contra la Constitucion) del Libro Il, cuya redaccién se configurd en los

términos siguientes:

1. Los que provocaren a la discriminacion, al odio o a la violencia contra grupos o
asociaciones, por motivos racistas, antisemitas u otros referentes a la ideologia, religion
0 creencias, situacion familiar, la pertenencia de sus miembros a una etnia o raza, su
origen nacional, su sexo, orientacion sexual, enfermedad o minusvalia, seran castigados

con la pena de prision de uno a tres afios y multa de seis a doce meses

0 Circular 7/2019, de 14 de mayo, de la Fiscalia General del Estado, sobre pautas para interpretar los delitos
de odio tipificados en el articulo 510 del Cédigo Penal.

1 Ley Organica 4/1995 de 11 de mayo, de modificacion del Cédigo Penal. Articulo 165 ter. 1. Los que
provoquen o inciten, directamente o mediante la apologia, /.../ a la discriminacion de personas o grupos
por motivos referentes a su origen racial, étnico o nacional, o a su ideologia, religion o creencias /...J.

2 |bid. Art. 137 bis b) /...] La apologia existe cuando ante una concurrencia de personas o por cualquier
medio de difusién se expongan ideas o doctrinas que ensalcen el crimen, enaltezcan a su autor, nieguen,
banalicen o justifiquen los hechos tipificados en el articulo anterior, o pretendan la rehabilitacién o
constitucion de regimenes o instituciones que amparen practicas generadoras del delito de genocidio,
siempre que tales conductas puedan constituir una incitacion directa a cometer delito.

3 1bid. Art. 10.17 Cometer cualquiera de los delitos contra las personas o el patrimonio por motivos
racistas, antisemitas u otros referentes al origen étnico o nacional, o a la ideologia, religién o creencias
de la victima.
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2. Seran castigados con la misma pena los que, con conocimiento de su falsedad o
temerario desprecio hacia la verdad, difundieren informaciones injuriosas sobre grupos
0 asociaciones en relacién a su ideologia, religién o creencias, la pertenencia de sus
miembros a una etnia o raza, su origen nacional, su sexo, orientacion sexual, enfermedad

0 minusvalia’™

Dado que el comportamiento prohibido consiste en provocar, ciertas tesis doctrinales y
jurisprudenciales’ consideraron util acudir al articulo 18.1 CP, que en la misma LO
10/1995 definié expresamente que la provocacion existe cuando directamente se incita
por medio de la imprenta la radiodifusion o cualquier otro medio de eficacia semejante
que facilite la publicidad o ante una concurrencia de personas a la perpetracion de un
delito’®. Pese a que no podemos trasladar esta disposicion integramente al
comportamiento tipico que analizamos, - la provocacion definida en la parte general
consiste en la incitacion a cometer un delito; mientras que la discriminacion, el odio y la
violencia no necesariamente constituyen por si mismos una conducta delictiva — podemos
inferir que las razones que el legislador considerd para castigar las conductas del art. 510
no difieren mucho de las del art. 18.177. Asi como el art. 510 ampli6 significativamente
las barreras de proteccion penal debido a la importancia de los bienes juridicos tutelados,
el articulo 18.1 también extendia la proteccion al considerar punible un acto que en si

mismo no llega a constituir un delito®.

Esta comparativa entre ambos preceptos permitié trasladar a la conducta tipica del art.
510 el elemento de la publicidad contenido en el art. 18.1, pues este ultimo excluia de
tipicidad la provocacion que se realiza en el ambito privado. Alcanzar a una audiencia
maés amplia, indudablemente aumenta el riesgo asociado a tales conductas, lo que justifica
que el legislador estableciese este requisito como condicidn para la punibilidad. Ademas,

dado que del art. 510 no requiere que la incitacion tenga por objeto la comision de un

™ Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal

5 STS de 12 de abril 259/2011, op.cit. El fundamento de la resolucién pone en relacion el art. 510.1 CP
con el art. 18.1 al considerar que ha de existir una incitacion directa y encaminada a una concreta ejecucion
de los hechos para poder ser calificado como delito.

76 Articulo 18.1 Cddigo Penal

" Laurenzo Copello, P., op.cit.

8 Del Rosal Blasco, B., “La provocacién para cometer delito en el Derecho Espafiol”, Universidad
Complutense de Madrid,1986
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delito, omitir el requisito de publicidad llevaria a una intervencion penal mas alla de los

limites del lus Puniendi.

En cuanto al objeto de la provocacion, el punto en el que el art. 510 se aparta de la
definicion general de provocacion es que ésta, no necesariamente busca la comision de

un delito; basta con que se provoque a la discriminacion, el odio o a la violencia.

En el caso de la discriminacion, legalmente solo seria punible la incitacién a actos que
violen el mandato constitucional de no discriminacién’. Por lo tanto, basta con que la
provocacion tenga como objetivo un hecho ilicito, aunque no necesariamente sea un delito
penal. De esta manera, se incluiria en esta categoria un supuesto en el que la direccién
de un colegio tome medidas para impedir que se admita a nifios con VIH, pero no en
cambio, un articulo periodistico que invita a los lectores a no mantener relaciones
sexuales con personas seropositivas. En este caso, no se estd promoviendo una conducta
discriminatoria en sentido juridico, ya que la negativa a entablar relaciones con ciertas
personas es un ejercicio de libertad individual, que, aunque moralmente censurable, su

propdsito no reside en inducir a la discriminacion prohibida®.

En cuanto a la violencia, definida como el uso deliberado de la fuerza fisica o el poder
contra una persona, 0 un grupo o comunidad, que cause o tenga muchas posibilidades
de causar lesiones, muerte, dafios psicoldgicos, trastornos de desarrollo o privaciones®,
la diferencia principal con la discriminacion es que aqui se incita directamente a cometer
ilicitos que en gran medida son constitutivos de delito. Este seria el caso de una
provocacion a la violencia discriminatoria que resultase efectivamente en lesiones, donde
incluso podria debatirse acerca de si fuera mas correcto penar la induccién al delito de
lesiones con la agravante del art. 22.4 o si se trata de un concurso de delitos de la
provocacion a la violencia del art. 510 y la induccién de las lesiones. Conforme a los
principios del non bis in idem y el principio de especialidad, la alternativa preferible seria
la segunda opcion. La ley especial que en este caso es el art. 510, recoge un mayor hiumero
de particularidades del hecho por lo que, a nuestro juicio, tiene preferencia respecto a la

ley general.

9 Constitucion Espafiola. Art. 14. Los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer
discriminacion alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religién, opinién o cualquier otra condicién o
circunstancia personal o social.

8 | aurenzo Copello, P., op.cit.

81 ECRI. RPG n°15 relativa a la lucha..., op.cit.

29



Finalmente, en cuanto a la provocacion al odio, se requiere mas que una incitacion al
rechazo emocional de los grupos implicados; pues tanto la jurisprudencia como la
doctrina exigieron crear o profundizar actitudes de auténtica hostilidad hacia ellos. Se
entiende que en este caso la provocacion no busca necesariamente actos ilicitos contra los
grupos mencionados, ya que, en estos supuestos, seguramente la conducta quedaria
comprendida en las categorias anteriores. Por ende, este Gltimo supuesto incluye aquellas
actitudes que, de manera indirecta, podrian desembocar en actos de discriminacion o
violencia, actuando, asi como una medida preventiva para evitar la escalada hacia la

violencia y sirviendo como un paso inicial para prevenir delitos mas graves®,
1.2. Andlisis del articulo 22.4 del Codigo Penal de 1995

Respecto a la inclusion de una clausula genérica de agravamiento, la redaccion inicial del
articulo 22.4* del CP disponia como agravante cometer el delito por motivos racistas,
antisemitas u otra clase de discriminacion referente a la ideologia, religion o creencias
de la victima, la etnia, raza o nacion a la que pertenezca, su sexo, orientacion sexual o
la enfermedad o minusvalia que padezca®. Asi, este precepto permitié aumentar las penas
de un delito de base cuando se cometia con una motivacion basada en los mencionados
motivos. En definitiva, para poder aplicar este articulo, es necesario que el sujeto sea
inicialmente declarado culpable del delito subyacente, tras lo cual el tribunal evaluara si

existen pruebas suficientes de esas motivaciones para justificar tal agravamiento®.

El problema radica en probar tales motivaciones. Miembros de la doctrina se
pronunciaron en contra de esta disposicién®, argumentando su afinidad con la criticada
nocion del Derecho penal del autor, que, segun el Tribunal Constitucional, implicaria un
Derecho ilicito en el cual las penas se determinan en funcion de la personalidad del
acusado en lugar de su culpabilidad en la comisién de los actos.® Es por ello que algunos
defienden que el término «motivos» no se refiere tanto a los procesos psiquicos del autor,
sino mas bien a las situaciones facticas que normalmente brotan cuando alguien actta por
los mismos. Segun los defensores de esta teoria, al utilizar la nocion «motivos

discriminatorios», el legislador apunta hacia los efectos discriminatorios que impactan al

82 Laurenzo Copello, P., op.cit.

8.0 10/1995... op.cit. Art. 22.4.

84 Ministerio de Inclusién, Seguridad Social y Migraciones. “Guia practica...” op.cit.

8 Landrove Diaz, G., “Racismo y xenofobia”, Temas Penales, Barcelona, p. 154

8 Sentencias del Tribunal Constitucional de 22 de mayo 65/1986, de 4 de julio 150/1991, de 25 de junio
154/2009, de 6 de octubre 169/2021.
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colectivo vulnerable al que pertenece la victima, relegando asi los mdviles individuales
del perpetrador a un segundo plano. Desde este planteamiento, cuando la tipificacion de
un delito de odio alude a los motivos, la carga probatoria no se deberia cernir sobre las
intenciones personales del autor, si no que habria que probar i) la existencia de un
colectivo tradicionalmente discriminado en el supuesto de hecho y ii) los efectos

resultantes de dicha accion discriminatoria®’.

El Tribunal Supremo sefial6 en su sentencia n°1145/2006, que los contornos de esta
agravante se encuentran en los valores de antirracismo, antisemitismo o tolerancia
ideologica y religiosa, pues son esenciales de la convivencia, y el derecho penal debe
cumplir su funcién de asentar tales valores en el seno del tejido social, de ahi que
entendemos positiva su incorporacién al Codigo Penal pero de la misma manera, para
no vulnerar los postulados de la seguridad juridica, debe determinarse con precision
que éste y no otro ha sido el mévil del delito, para evitar la aplicacion indiscriminada
de esta circunstancia agravante por mas que algunos hechos ofendan los valores mas
esenciales de nuestra convivencia®. En definitiva, el Tribunal consideré como requisito
indispensable para la aplicacion de la disposicion 42 del art. 22, la determinacion de que
el verdadero movil del delito sea uno de los motivos anteriormente referidos. La clave del
precepto no radica tanto en si la motivacion es el factor determinante, sino en cémo

podemos descifrar las verdaderas motivaciones del autor al cometer dichos actos.

Segun Laurenzo Copello, una primera lectura del articulo sugiere que la agravante en
cuestion se aplica cuando el autor selecciona a sus victimas de entre ciertos grupos
generalmente vulnerables debido a sus caracteristicas diferenciales. Sin embargo, una
minima reflexién acerca de esta afirmacion revela que pueden existir numerosas
situaciones en la que esta seleccion no siempre estd motivada por la discriminacién. Por
ejemplo, un estafador podria dirigirse a inmigrantes aprovechando su vulnerabilidad
debido a la falta de conocimiento del idioma o las leyes locales, simplemente porque esto
los convierte en victimas mas sencillas sin que implique una discriminacién basada en su
raza. Esto pone de manifiesto que la mera seleccion de victimas segln las caracteristicas
mencionadas no es suficiente para aplicar la agravante, sino que el comportamiento debe

reflejar la intencion del autor de colocar a la victima en una posicion de inferioridad y

87 Diaz Ldpez, J.A. (2018). “Informe de delimitacion...” op.cit.
8 Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de noviembre 1145/2006, FD 6.
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humillacién, como en el caso de alguien que estafa a inmigrantes africanos para demostrar

la supuesta inferioridad de su raza®.

De esta forma, surgieron dos vias interpretativas para averiguar el verdadero movil. La
primera opcidn consiste en fundamentar la agravante de manera esencialmente subjetiva,
donde el elemento determinante seria la motivacion del autor. Desde este enfoque, el
aumento de las penas se justificaria por la razén que impulsa al autor a cometer el delito,
es decir, por las motivaciones detrds de su accion. Para algunos, esto evoca la
circunstancia del precio, donde la recompensa o0 promesa también se justifica
principalmente por el motivo del autor. Esta conexion con un agravante clasico en nuestro
sistema legal contribuye a solventar ciertos dilemas de indole practica. Sin embargo, su
aplicabilidad no es total ya que en el caso de la disposicion 22.42 nos enfrentamos a una
coyuntura que revela la disposicion ética del autor y que, consecuentemente, no es

materialmente demostrable.

En el caso del precio, el motivo desvalorado queda demostrado por la intervencion de
otra persona que ofrece la recompensa. En la circunstancia del art. 22.4 las Unicas
referencias externas se originan en la propia victima: ciertas caracteristicas de ésta son las
que sirven de motivo al autor. Esto, por ejemplo, podria dar lugar a la falta de congruencia
entre la percepcion del sujeto activo y la realidad circundante. Noétese el caso de una
persona que tiene la intencion de agredir a alguien por su condicion de homosexual, pero
luego se descubre que la persona agredida no lo era. Aunque partimos de una diferencia
explicita con la circunstancia agravante de precio, en los casos en los que quien actla
movido por el precio finalmente no lo recibe, se sostiene que esto no afecta a la agravante,
ya que esta se funda en el motivo y no en los beneficios que obtenga el autor®®. De manera
similar, en el caso planteado, la solucién no puede ser otra ya que el fundamento de la
mayor penalidad reside en el motivo especialmente reprobable que guia la decision
delictiva. Por lo tanto, conforme a esta interpretacion, el fundamento del agravante no
parece estar vinculado a la victima, sino a los motivos especialmente reprobables que
orientan la accion y la mayor reprochabilidad de la conducta por lo rechazable de la

motivacion.

8 Laurenzo Copello, P., op.cit. p.53
% Martos Nufiez, J.A., “La circunstancia de precio, recompensa o promesa en el Sistema Penal Espafiol”
Poder Judicial n. 36, 1994.
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La segunda forma de interpretar esta circunstancia seria a partir de un desvalor adicional
de resultado, dando prioridad no al motivo discriminatorio en si, sino al impacto que el
delito cometido con esa motivacion tiene en la victima. Desde esta perspectiva, el
aumento de la pena se justificaria porque, ademas de afectar al bien juridico protegido
por el delito, se vulnera el derecho del sujeto pasivo a ser tratado en igualdad. Sin
embargo, esta interpretacion implica que la agravante solo se aplica plenamente cuando
la victima pertenece al colectivo que se pretende discriminar, ya que, de lo contrario, no
se produce ese desvalor adicional de resultado. Por ejemplo, en el caso de agredir a
alguien bajo la falsa creencia de que es homosexual, su derecho a no ser tratado como

inferior no se ve afectado®.

Las tesis jurisprudenciales han optado por la primera de las dos vias interpretativas,
fundamentando esta disposicion en elementos que pertenecen al juicio interno del
individuo, es decir, a su «esfera intima» que unicamente podra ser inferida atendiendo a
los elementos del mundo sensible presentes en el momento de comision®. Segan la STS
314/2015 de 4 de mayo, lo que distingue esta circunstancia es que el sentimiento
discriminatorio constituye el motivo del delito, lo que implica la averiguacion, en
términos de carga de prueba, de un elemento motivacional que solo podra deducirse de
indicios®.

En consecuencia, no basta con demostrar el hecho delictivo y la participacion del acusado,
sino que también se debe probar la intencionalidad del autor® a través de una evaluacion
subjetiva que debe estar debidamente fundamentada de acuerdo con el articulo 120.3
CE®. De esta manera podemos entender esta circunstancia como una disposicion
modificativa de la responsabilidad criminal, esencialmente subjetiva®, que surgié como
una alternativa para penalizar determinados comportamientos discriminatorios hacia

ciertos grupos cuando los hechos no encajaban claramente en las figuras del art. 510 CP.

En definitiva, se trata de un amplio sistema de proteccion en el que se han empleado

diversas herramientas del Derecho penal para prevenir la violacion de bienes juridicos, lo

9 Laurenzo Copello, P., op.cit.

92 Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de noviembre 1145/2006.

9 Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de mayo 314/2015 de 4 de mayo, FD 19.

% Circular 7/2019, de la Fiscalia General del Estado, op.cit.

% Vid. Art. 120.3 Constitucion Espafiola. Las sentencias seran siempre motivadas y se pronunciaran en
audiencia publica.

% | aurenzo Copello, P., op.cit.
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que muestra la inclinacion del legislador hacia la via punitiva como medio para enfrentar
los comportamientos discriminatorios. Este enfoque amplia significativamente el alcance
de la intervencion del Derecho Penal y plantea interrogantes ya mencionados respecto al
principio de minima intervencion, pues para algunos nos encontramos ante un fendmeno
de ampliacién de las barreras de proteccion donde se extiende la penalizacién a

practicamente todos los aspectos de la vida social®’.
2. EL DELITO DE ODIO TRAS LA LEY ORGANICA 1/2015

La redaccion vigente del art. 510 del Cdédigo Penal se debe a la reforma introducida por
la Ley Organica 1/2015%. A raiz de esta, el precepto sufrié amplias modificaciones con
la finalidad de aumentar la proteccién de determinados colectivos tradicionalmente
discriminados. Segun la exposicion de motivos de la ley, la modificacion de la regulacion
de estas conductas se dio, por una parte, a raiz de la sentencia del Tribunal Constitucional
235/2007, de 7 de noviembre, que restringio la aplicacion del delito de negacion del
genocidio a los casos en los que esta conducta constituyese una incitacion al odio u
hostilidad contra minorias®. Por otra, de la necesidad de ajustar la Decisién Marco
2008/913/JAI a nuestro ordenamiento juridico, la cual exigia en gran medida otorgar a
estas conductas un mayor desvalor y reproche penal mediante sanciones efectivas,
proporcionadas y disuasorias'®. A esto se sumé también la proliferacion de episodios
racistas y xenofobos, debido principalmente al uso de las redes sociales, que en palabras
de laSTS n°4/2017, intensifica de forma exponencial el dafio de afirmaciones o mensajes
que, en otro momento [histérico], podrian haber limitado sus perniciosos efectos a un
reducido y seleccionado grupo de destinatarios. Por altimo, algunos miembros de la
doctrina afirman que la bldsqueda de una nueva regulacion se debe también a que la
primera redaccion del art. 510 realizaba una descripcion vaga de las conductas tipicas.
Aun asi, muchos consideran que esa falta de precision se mantiene adn en la regulacion

vigentelol,

El nuevo art. 510 CP amplid la esfera de los delitos de provocacion a la discriminacion,

a la violencia y al odio. Ademas, sirvi6 como unificacion de la regulacion de la

9 Laurenzo Copello, P., op.cit.

% Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del C4digo Penal

9 STC 235/2007 op.cit.

100 Decision Marco 2008/913/JAl del Consejo, op.cit.

101 Tapia Ballesteros, P., “El discurso de odio...” op.cit.
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justificacion del genocidio, antes contenida en los arts. 510.1 y 607.2 CP,
respectivamente, e incorporé nuevos tipos penalest®?. Pese a esta ampliacion legislativa,
no encontramos en el Cédigo Penal una categoria univoca de delitos de odio; si no que
en su gran mayoria siguen diseminados por todo el ordenamiento punitivo. Esta reforma
generO preocupacion entre ciertos sectores que observaron una tendencia peligrosa:
catalogar como delito de discurso de odio cualquier expresion que pudiera resultar
hiriente, ofensiva o de humor cuestionable. Para algunos, la inclusion de la circunstancia
de «discriminacion por razon de ideologia» es una puerta de entrada en esta categoria
delictiva a supuestos de hecho que en verdad no son constitutivos de ilicitos penales.
Muestra de esto es que, antes de esta reforma y desde la promulgacion del Cédigo Penal
de 1995, habia pocas sentencias relacionadas con la provocaciéon al odio, discriminacion
0 violencia. Sin embargo, tras la implementacion de la nueva regulacion, se observa un

aumento constante en el nimero de denuncias y condenas®,

La reforma de 2015 introdujo otras variaciones, pues agrego6 la pertenencia del sujeto
pasivo a una «nacidny» junto con etnia o raza, manteniendo también el «origen nacional»
como elemento diferenciador. Se incluyd también el término «identidad sexual» junto
con la «orientacion sexual» ya prevista anteriormente, asi como la discriminacion por
razén de género. Ademds, como parte comun de la reforma penal realizada por la Ley
Orgénica 1/2015, se reemplazo el término «minusvalia» por «discapacidad», en linea con
lo establecido en la Ley 39/2006, de promocion de la autonomia personal y atencion a las

personas en situacion de dependencial®.

Finalmente, la redaccion del art. 510 sufrié una ultima modificacion a raiz de la LO
6/2022, de 12 de julio, complementaria de la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la
igualdad de trato y la no discriminacion, que introdujo los términos antigitanos o por
razon de aporofobia como nuevas causas de motivacion. ESto implica que, desde
entonces, no solo se castiga a quienes promueven el odio por razones de sexo, género o
raza, entre otras, sino que también se reprocha penalmente aquellos comportamientos que
lo hacen por motivos de discriminacion a personas en situacion de pobreza de o de etnia

gitana.

102 Circular 7/2019, de la Fiscalia General del Estado, op.cit.
103 Tapia Ballesteros, P., “El discurso de odio...” op.cit.
104 Circular 7/2019, de la Fiscalia General del Estado, op.cit.
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IV.  ANALISIS PENAL Y JURISPRUDENCIAL DE LOS DELITOS DE
ODIO DEL ART. 510 CP

1. CARACTERISTICAS COMUNES DE LOS DELITOS DEL ART. 510 CP
1.1. Bien juridico protegido

El articulo 510 CP se sitla dentro del Libro II, Titulo XXI, “Delitos contra la
Constitucion”, y en concreto, en el Capitulo 1V que esta dedicado a los “Delitos relativos
al ejercicio de los derechos fundamentales y las libertades publicas”. Ubicado en la
Seccion Primera de este Capitulo, bajo la denominacion de los «delitos cometidos con
ocasion del ejercicio de los derechos fundamentales y de las libertades publicas
garantizados por la Constitucion», junto con las denegaciones discriminatorias de
servicios publicos y privados (arts. 511y 512 CP), las reuniones o0 manifestaciones ilicitas
(arts. 513 y 514 CP) y las asociaciones ilicitas (arts. 515 a 521 CP).

Desde la perspectiva del sujeto pasivo del delito, el fundamento central del articulo es la
prohibicion de la discriminacion, un derecho autonomo derivado del derecho de la
igualdad reconocido en el art. 14 CE, segun el cual los espafioles son iguales ante la ley,
sin que pueda prevalecer discriminaciéon alguna por razon de nacimiento, raza, sexo,
religion, opinién o cualquier otra condicién o circunstancia personal o social'®. Pues
bien, tanto la igualdad como la no discriminacion no dejan de ser manifestaciones de la
dignidad humana que, en su esencia, implica el respeto y valor que merece todo individuo
simplemente por el hecho de serlo'%. La dignidad ocupa un lugar privilegiado en nuestro
ordenamiento juridico, tanto, que la STC n.° 235/2007, de 7 de noviembre, la definio
como el elemento que configura el marco dentro del cual ha de desarrollarse el ejercicio
de los derechos fundamentales'®’. Se trata de un bien que permite la convivencia social y
democratica, pues se constituye como el fundamento del orden politico y de la paz

sociall0s,

Por ende, si los delitos de odio son un ataque a la dignidad de cualquier ser humano,
también deben ser considerados como un ataque a los elementos estructurales y

vertebradores del orden constitucional. Podemos afirmar entonces que el bien juridico

105 Constitucion Espariola. Art. 14.

106 Circular 7/2019, de la Fiscalia General del Estado, op.cit.

107 STC n.° 235/2007 op.cit.

108 Sentencia Tribunal Constitucional de 11 de noviembre 214/1991, FD 8.
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que se protege es de caracter supraindividual, lo que justifica también la imposicién de

limites a la libertad de expresion, ya vista.
1.2. Naturaleza juridica de los delitos de odio

Si bien es cierto que se exige un acto concreto de discriminacion, segun la literalidad del
articulo, no se requiere que el mismo se traduzca en un resultado lesivo. Los actos de
discriminacion no precisan que se genere un peligro directo para alguno de estos
individuos o grupos, si no que basta con que tengan la capacidad de fomentar la hostilidad
hacia estos. En esta linea, cabria afirmar que los delitos de odio son delitos de peligro
abstracto (a excepcion de la infraccion de resultado del primer inciso del art. 510.2.a) CP),
pues la barrera punitiva se adelanta tipificando conductas que Unicamente son

susceptibles de generar riesgo para determinados bienes juridicos®,

Aun asi, ciertos miembros de la doctrina estan en contra de considerar como de delitos de
peligro abstracto los contenidos en el art. 510. Esto se fundamenta en la premisa de que,
si el bien juridico protegido es la dignidad y las acciones que se engloban bajo el término
‘discurso de odio’ solo pueden ser consideradas delictivas si agreden tal dignidad — en
tanto que la misma es considerada fundamento del orden social basado en el respeto y la
tolerancia — la conclusidn légica seria que todos los tipos penales contemplados en el art.

510 constituyen delitos de lesién a dicho bien juridico protegido.*©

La jurisprudencia ha contribuido a aclarar esta cuestion en varias ocasiones. En un primer
momento la STS n.° 259/2011, de 12 de abril determin6 que no se precisa la concurrencia
de un peligro concreto, siendo suficiente el peligro abstracto, si bien puede entenderse
que es suficiente el peligro potencial o hipotético /.../ segun el cual lo que importa es la
capacidad de la conducta para crear el peligro relevante!!!. Recientemente la STS
72/2018, reiter6 esta linea argumentativa al destacar que se trata de un tipo penal
estructurado bajo la forma de delito de peligro, bastando para su realizacion, la

generacion de un peligro que se concreta en el mensaje con un contenido propio del

109 Tapia Ballesteros, P., “El discurso de odio...” op.cit.

110 Molina Blazquez, M.C., “Valoracion critica de la Circular 7/2019 de la Fiscalia General del Estado sobre
las pautas para interpretar los delitos de odio del art. 510 del Cédigo Penal” en Guzméan Ordaz, R. (coord.),
Politicas publicas en defensa de la inclusion, la diversidad y el género, Ediciones Universidad de
Salamanca, Salamanca, 2020.

111 STS de 12 de abril 259/2011 op.cit. FD 1.8.
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«discurso del odio», /...] que por si mismo es contrario a la convivencia [y] por eso

considerado lesivoll?,

También en relacion con la existencia de tal peligro la ya mencionada STS n.° 259/2011
destaca la importancia no solo del contenido difundido si no de la forma de difusion,
reconociendo que una idea puede ser peligrosa dependiendo del momento historico, el
contexto o las circunstancias sociales en que se dé. De esta manera, no es suficiente con
la mera difusion, sino que deben concurrir las condiciones de difusion susceptibles de
crear un peligro real, aunque abstracto, para el bien juridico que se protege. En definitiva,
la conducta delictiva debe tener la idoneidad para fomentar un clima de odio favorable
para la reproduccion de acciones en contra de un grupo o sus miembros, que al finy al

cabo puedan socavar los fundamentos del Estado de Derecho*3,
1.3. Sujeto pasivo de los delitos de odio

El sujeto pasivo de los delitos de odio se configura por ser aquel que presenta unas
caracteristicas propias que motivan la comision de tales actos. Esta afirmacién enlaza
directamente con la motivacion discriminatoria que define la esencia del delito, pues una
agresion solo se configura como delito de odio si se dirige contra un determinado grupo
o individuo precisamente por formar parte de este. De esta manera, podemos asumir que
la clave de este precepto es la colectividad del sujeto pasivo, expresada en la STC
214/1991, cuando afirmaba que el odio y el desprecio a todo un pueblo o a una etnia (a
cualquier pueblo o etnia) son incompatibles con el respeto a la dignidad humana, que

s6lo se cumple si se atribuye por igual a todo hombre, a toda etnia, a todos los pueblos!“.

En este sentido, conviene destacar que la redaccion anterior del art. 510.1 hacia referencia
Unicamente a «grupos o asociaciones». Actualmente, sin embargo, el precepto exige que
la conducta delictiva se realice frente a un un grupo, una parte del mismo o contra una
persona determinada por razén de su pertenencia a aquel**. El hecho de que el legislador
haya afiadido la posibilidad de que las conductas tipificadas se refieran individualmente

a una persona demuestra el objetivo de ampliar el ambito subjetivo de aplicacion de este

112 sentencia Tribunal Supremo de 9 de febrero 72/2018 FD Unico.

113 Sentencia Tribunal Supremo de 11 de mayo 335/2017 FD 4

114 Sentencia Tribunal Constitucional de 11 de noviembre 214/1991 FD 8
115 Vid. Art. 510.1 Cédigo Penal.

38



precepto y evitar asi posibles resquicios derivados de una interpretacion restrictiva del

mismo.

Ahora bien, conviene preguntarse si los colectivos a los que se refiere el art. 510 deben
entenderse como limitados o si resulta posible su aplicacion a otros distintos. Pues bien,
segun la Circular 7/2019, de la Fiscalia General del Estado, sobre pautas para interpretar
los delitos de odio, estos supuestos son numerus clausus, por lo que jueces y tribunales
deben constrenirse a los motivos previstos por la norma porque, de no ser asi, se
produciria una vulneracién del principio de legalidad. De esta manera, antes de la Gltima
reforma del Codigo Penal que incluy6 los términos ‘aporofobia’ y ‘antigitano’, existieron
multitud de casos en los que a pesar de reconocer la existencia de delitos perpetrados por
el odio hacia la condicion de pobreza de la victima, estos no pudieron ser juzgados por el

art. 510; si no bajo el art. 173 CP u otras agravantes como el abuso de superioridad!*®,

Un ejemplo de esta situacion se encuentra en la Sentencia 243/2019 del Juzgado de lo
Penal n.° 9 de Barcelona, donde se aborda el caso de un youtuber que humill6 a una
persona sin hogar haciéndole comer unas galletas rellenas de pasta dentifrica. La
sentencia reconocid la vulnerabilidad inherente de las personas sin hogar, quienes
enfrentan la ausencia de un refugio protector, carencia de recursos y una situacion de
extrema pobreza. El tribunal destaco también que el impacto del trato humillante hacia el
individuo lesionado trascendia su sufrimiento individual, pues se produce un efecto que
repercute en todo el colectivo, que multiplica su estigmatizacion y contribuye a mantener
los estereotipos y la posicion social del mismo!'’. En este contexto, debido a que el art.
510 CP atin no incluia el término ‘aporofobia’, el youtuber fue acusado de un delito contra
la integridad moral, en virtud del trato vejatorio y degradante infligido a la persona sin

hogar que atentaba contra su dignidad**®.

Por altimo, cabe precisar dos aspectos importantes respecto del sujeto pasivo. El primero,
que la vulnerabilidad del colectivo no es un elemento que deba ser demostrado, pues el
legislador ya parte de esa vulnerabilidad intrinseca y por eso le otorga desvalor a tal
conducta. El segundo, que el valor ético del sujeto pasivo es indiferente, asi, por ejemplo,

una agresion a una persona de ideologia nazi podria ser incluida bajo este tipo de delitos.

116 Circular 7/2019, de la Fiscalia General del Estado..., op.cit.

117 Sentencia del Juzgado de lo Penal n.° 9 de Barcelona de 29 de mayo 243/2019 (Rec 7/2018)

118 Gonzalez Llorente, R., “Analisis General de los delitos de odio. Una aproximacién a la aporofobia”,
Trabajo de Fin de Grado de la Universidad de Valladolid, 2020.
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En definitiva, se trata de un sujeto pasivo plural, que puede ser concretado en una parte

del grupo o en un individuo, pero siempre por referencia a un colectivo®®,

1.4. Tipo subjetivo

Segun la Fiscalia General del Estado, los delitos de odio se caracterizan por ser tipos
delictivos dolosos en donde no se requiere un animo especifico, sino simplemente el dolo
genérico de entender los elementos del tipo penal y actuar conforme a esa comprension'?°,
Las SSTS n.° 820/2016 y n.° 846/2015, destacan que no es necesario buscar una intencion
singularizada de humillar a los destinatarios especificos de la acciéon si no que es
suficiente con reconocer el caracter objetivamente humillante y vejatorio de las
expresiones en el contexto adecuado, y difundirlas asumiéndolas como propias?. La STS
n.° 72/2018'?2 subraya que no se necesita un dolo particular, sino simplemente la
presencia de un dolo bésico, que se puede constatar a partir del contenido de las
expresiones vertidas. En resumen, el dolo en estos delitos se establece al demostrar que

la accion fue voluntaria y la idoneidad del texto para evidenciar desprecio o

humillacién!?3,

No obstante, al examinar el aspecto subjetivo de los delitos de odio, no se puede obviar
el elemento de la motivacion, que como se ha venido anunciando, distingue estas
infracciones penales de manera singular. En los delitos de odio, el autor debe actuar con
conocimiento y voluntad de cometer el acto tipico (dolo), pero solo es penalmente
responsable si, como se menciond anteriormente, la conducta se realiza por un motivo de
odio o discriminacion contra un grupo especifico o alguno de sus miembros (motivacién).
Este elemento subjetivo se ha incorporado a la descripcion tipica de la accion y debe estar

presente para que esta pueda ser objeto de persecucion penal.

Pues bien, la Circular de la Fiscalia en un intento de sistematizar algunos parametros que
permitan evaluar la presencia o no de tal motivacion; ofrece un listado de indicadores de
odio — también llamados de «polarizacion radical» — que agrupa en tres grandes
categorias: los relativos a la victima, al autor y al contexto. Esta clasificacion se

fundamenta en la STEDH de 2015, Balazs contra Hungria, que establecid la obligacion

118 Circular 7/2019, de la Fiscalia General del Estado.. ., op.cit.

120 1bid.

121 Sentencias del Tribunal Supremo de 2 de noviembre 820/2016, de 30 de diciembre 846/2015.
122 gentencia Tribunal Supremo de 9 de febrero 72/2018 FD Unico.

123 Circular 7/2019, de la Fiscalia General del Estado..., op.cit.
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de las autoridades estatales de investigar incidentes violentos con el fin de descubrir
cualquier motivacion racista y determinar la posible intervencion del odio o prejuicios

étnicos en los hechos!?4,

En resumen, respecto de la citada clasificacion cabe mencionar que, en relacion con la
victima del delito, la Fiscalia considera que su testimonio adquiere especial relevancia
en infracciones de naturaleza valorativa, pues, aunque no es necesario ésta se sienta
afectada por la accion punible para considerarla delito, su percepcion es un elemento
significativo para evaluar la gravedad de la conducta. Ademas, se considerard la
pertenencia de la victima a grupos mencionados en el tipo penal o a asociaciones que
respalden a estos grupos, asi como las relaciones personales que tenga con individuos
relacionados con estos colectivos. Respecto al autor del hecho, aunque se rechace la
doctrina del «derecho penal de autor», las caracteristicas del presunto autor pueden
proporcionar indicios de la existencia de motivaciones de odio o discriminacién en su
conducta. Entre estos factores se incluyen antecedentes penales por comportamientos
similares, actividad en redes sociales, expresiones durante la comision del delito,
pertenencia a grupos radicales, y el uso de simbolos asociados a estos grupos. Por ultimo,
en cuanto al contexto en el que se desarrolla la accion, algunos criterios pueden orientar
la investigacién hacia modalidades especificas de delito de odio, como la aparente
irracionalidad de los actos, la ausencia de relacion previa entre agresor y victima, la
presencia de enemistad entre los grupos involucrados, y la relevancia simbodlica de la

fecha o el lugar del incidente®?.

Algunos miembros de la doctrina son criticos con esta clasificacién y el hecho de que la
Circular de la Fiscalia dedique un apartado a los ‘criterios generales para valorar la
existencia del odio’ tras haber negado anteriormente que los tipos del art. 510 exijan un
dolo especifico. A su juicio, la inclusion de este apartado en la Circular se justifica al
considerar que su contenido no se limita exclusivamente a los delitos contemplados en el

articulo 510 del Codigo Penal, si no que més bien, parece abordar las infracciones penales

124 Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 20 de octubre de 2015, asunto 15529/12. Caso
Balazs contra Hungria. Apartado 52. Cuando se investiguen incidentes violentos, las autoridades del Estado
tienen la obligacion adicional de tomar todas las medidas razonables para descubrir cualquier motivacién
racista y determinar si el odio o los prejuicios étnicos han intervenido o no en los acontecimientos.

125 Circular 7/2019, de la Fiscalia General del Estado.. ., op.cit.
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dirigidas contra bienes juridicos de caracter individual que estén motivadas por el odio,

como por ejemplo a la hora de aplicar el agravante del art. 22.4 CP*2,
1.5. Motivos discriminatorios contemplados en la norma

El nuevo articulo 510 del Cédigo Penal especifica el listado de situaciones que pueden
constituir motivacion discriminatoria, denominadas por la doctrina como grupos diana.
Estos grupos se caracterizan por haber sido tradicionalmente objeto de actos
discriminatorios basados en caracteristicas que conllevan una connotacién negativa y de
inferioridad'?’. Es importante destacar que no es requisito indispensable que estas citadas
caracteristicas sean pertenecientes a un sujeto concreto, sino que basta con que sea una
determinada clase de persona; un individuo que es clasificado como tal en funcién de
unos prejuicios hacia unos atributos que comparte con otros. El objeto de la aversion es,
en Gltima instancia, la condicion personal que categoriza a dicho individuo, de tal manera
que es posible dirigir el odio también hacia la persona misma, en tanto que no deja de ser

miembro de la categoria detestada 128,

A continuacion, se detallan brevemente los motivos discriminatorios tipificados, comunes

a todas las conductas contenidas en los apartados e incisos del articulo 510.
1.5.1 Motivos racistas

La Convencidn Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién
Racial de la ONU, define la discriminacion racial como cualquier accion que, basada en
motivos de raza, color, linaje u origen nacional o étnico, tenga por objeto la privacion o
menoscabo del reconocimiento, goce o ejercicio en igualdad de condiciones de los

derechos humanos v libertades fundamentes en cualquier esfera de la via publical?®.
1.5.2 Motivos antisemitas y antigitanos

La RPG n®. 15 de la ECRI define el antisemitismo como la expresion de prejuicio, odio 0

discriminacion dirigida hacia los judios como grupo étnico o religioso. Se considera un

126 Molina Blazquez, M.C., “Valoracion...” op.cit.

127 Fyentes Osorio, J.L., “El odio como delito”, Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, nim.
19-27, 2017, pp. 1-5.

128 Diaz Lopez, J.A. “Informe de delimitacién...” op.cCit.

122 ONU. Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial,
adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 21 de diciembre de 1965 (BOE de 17 de mayo
de 1969).
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fendmeno que involucra diversas formas de discriminacion, de naturaleza étnica,

religiosa, cultural, econémica y politica.

Por otra parte, la Resolucion del Parlamento Europeo 2015/2615 define el antigitanismo
como una forma especifica de racismo dirigida hacia los gitanos'®. Se caracteriza por ser
una ideologia basada en la superioridad racial, que conlleva deshumanizacion y racismo

institucional, y se manifiesta en actos de violencia o incitacion al odio y discriminacion.
1.5.3 Motivos referentes a la ideologia, religion o creencias

La ideologia generalmente hace referencia a la politica'®!, es decir, a las distintas visiones
sobre como debe organizarse un Estado. Sin embargo, también puede abarcar aspectos
sociales, econdmicos y culturales que no estén necesariamente ligados a la politica, como
grupos ecologistas o feministas que, si bien suelen emplear la politica como medio de

expresion, no tienen por qué tener una afiliacion explicita.

En cuanto a la motivacion por religion o creencias, generalmente se refiere a doctrinas
relacionadas con lo divino, espiritual, lo ético o lo moral. Recuerda el TEDH®? que la
libertad de pensamiento, conciencia y religion también incluye creencias ateas o

agnosticas.
1.5.4 Situacion familiar

Segun lo establecido en el art. 23.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, la familia es objeto de proteccion, definiéndola como un elemento fundamental
de la sociedad con derecho a proteccién por parte del Estado®®3. El articulo 39.1 CE
garantiza que los poderes publicos aseguran la proteccién social, econémica y legal de la
familia, aun teniendo en cuenta que se trata de un concepto que ha evolucionado,

permitiendo diversas formas de organizacion. Bajo ‘situacion familiar’ se incluyen

130 Resolucién del Parlamento Europeo, de 15 de abril de 2015, con ocasion del Dia Internacional del Pueblo
Gitano — antigitanismo en Europa y reconocimiento por la UE del dia de conmemoracién del genocidio
del pueblo gitano durante la Segunda Guerra Mundial (2015/2615(RSP)

131 Van Dijk Teun A., “Politica, ideologia y discurso”, Quorum Académico, niim. 2, vol. 2, 2005.

132 SSTEDH de 25 de mayo de 1993, Kokkinakis contra Grecia, y de 15 de enero de 2013, Eweida y otros
contra Reino Unido.

133 ONU. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, de 16 de diciembre de 1996, adoptado por la
Asamblea General en su resolucién 2200 A (XXI).
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conductas discriminatorias basadas en la filiacion, estado civil u otras condiciones

relacionadas con los miembros de la familia.
1.5.5 Pertenencia de sus miembros a una etnia o raza

La etnicidad y la raza estan interrelacionadas pero son conceptos diferentes®*. Mientras
que la raza se basa en la idea de clasificacion biologica segun caracteristicas fisicas, la
nocion de etnia abarca aspectos culturales y sociales como nacionalidad, afiliacion tribal,

creencias religiosas y lenguaje compartido.
1.5.6 Nacién u origen nacional

La inclusion del término «nacion» convive con el término «origen nacional», que ya se
contemplaba en el anterior precepto. El origen nacional implica el lugar de nacimiento o
procedencia, que en definitiva puede ser una nacion distinta de aquella a la que

actualmente se pertenezca o en la que se reside.
1.5.7 Sexo, orientacion o identidad sexual

La «orientacion sexual» se define como la capacidad de una persona para sentir atraccion
emocional, afectiva y sexual hacia personas de géneros diferentes al suyo, del mismo
género o mas de un género®®. Por otra parte, mientras que el sexo se refiere al sexo
bioldgico, la identidad sexual es la percepcion interna y personal del género que cada

individuo experimenta, la cual puede no coincidir con su sexo asignado al nacer.
1.5.8 Razones de genero

La LO 1/2015, define el género como los roles, comportamientos y papeles socialmente
atribuidos a mujeres y hombres. No obstante, hoy en dia es un término que se entiende
principalmente en relacion con las mujeres, por lo que cabe acudir a la definicion ofrecida
por la Convencién de la ONU sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion

contra la Mujer®®, que define a esta como cualquier accién basada en el sexo que busca

134 STEDH de fecha 13 de diciembre de 2005, caso Timishev contra Rusia.

135 ECRI. RPG N°. 15, op.cit.

138 ONU. Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer Adoptada
por la Asamblea General en su resolucion 34/180, de 18 de diciembre de 1979.
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anular o disminuir sus derechos y libertades fundamentales, afectando a su igualdad en

todos los aspectos de la vida.
1.5.9 Razones de aporofobia

La Exposicion de motivos del Proyecto de Ley Orgénica que introdujo el término
aporofobia sefiala que la modificacion de la Ley Organica del Codigo Penal, responde a
un fenomeno social en el que en la actuacion delictiva subyace el rechazo, aversion o
desprecio a las personas pobres, remitiendo a la Carta de Derechos Fundamentales de la

Unioén Europea, para incorporar en nuestro ordenamiento su reconocimiento.

1.5.10 Razones de enfermedad

La Real Academia Espafiola define enfermedad como un
estado producido en un ser vivo por la alteracion de la funcién de uno de sus 6rganos o
de todo el organismo*%’, mientras que la Organizacién Mundial de la Salud describe salud
como un estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no solamente la ausencia
de afecciones o enfermedades®. En el ambito penal, la categoria de discriminacion por
enfermedad tiende a aplicarse a condiciones de salud permanentes o duraderas, cuyo caso

mas comun es el odio hacia personas portadoras de VIH.
1.5.11 Razones de discapacidad

El art. 25 CP define discapacidad como aquella condicion permanente afecta a personas
con deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales, limitando su participacion
plena en la sociedad debido a diversas barreras. Se considera persona con discapacidad
necesitada de especial proteccion a aquella que, con o sin capacidad juridica modificada,
requiere asistencia para tomar decisiones sobre sus derechos e intereses debido a

deficiencias mentales o intelectuales permanentes.

137 Real Academia Espafiola, Diccionario de la lengua espafiola, 23.2 ed., version 23.7 en linea. (Disponible
en https://dle.rae.es/enfermedad?m=form; Gltima consulta 29/03/2024)

138 Constitucion de la Organizacion Mundial de la Salud, firmada en Nueva York el 22 de julio de 1946.
Enmiendas a los articulos 24 y 25 de la Constitucion de la Organizacion Mundial de la Salud, adoptadas en
la X1l Asamblea, en Ginebra, el 28 de mayo de 1959.
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2. CONDUCTAS TIPICAS DEL ART. 510 CP

Dado que los motivos discriminatorios tipificados son compartidos por todas las
conductas descritas en cada apartado del articulo 510, con el propdsito de eludir
repeticiones, bastara con transcribir la primera parte de cada precepto relativa a la accion
tipica, entendiendo por «motivos discriminatorios» una categoria que engloba todos los

motivos previamente mencionados.

2.1. El delito del art. 510.1.a) CP: fomento, promocion o incitacién publica

al odio, hostilidad, discriminacion o violencia.

El art. 510.1.a) CP sanciona a quienes publicamente fomenten, promuevan o inciten
directa o indirectamente al odio, hostilidad, discriminacion o violencia contra un grupo,
una parte del mismo o contra una persona determinada por razén de su pertenencia a

aquel, por [motivos discriminatorios].

Tras la modificacion del precepto se suprimio el vinculo con la provocacion definida en
el art. 18.1 CP, pues el verbo «provocar» fue sustituido por «fomentar», «promover» o
«incitar», estableciéndose ademas que dicha accion pueda hacerse «directa o
indirectamente». Al objeto de la conducta, que ya contemplaba la discriminacion, el odio
o la violencia, se afiadio por LO 1/2015, la «hostilidad». Mientas que los tres primeros
han sido ya definidos, la hostilidad puede entenderse de acuerdo con la RPG N°. 15 de la
ECRI*%, como una expresion del odio mas alla de un simple estado de animo. El Tribunal
Supremo en su sentencia n.° 259/2011, de 12 de abril, sugiere que la hostilidad puede ser
considerada como un estado previo a la violencia, es decir, como un ambiente que puede

derivar en actos de violencia, odio o discriminacion4,

A pesar de que determinados aspectos de la naturaleza juridica del precepto no han
cambiado respecto a la anterior version, como la falta de exigencia de incitacion a un acto
que sea delictivo en si mismo o el requisito de publicidad, la nueva redaccion del art.
510.1.a) amplia su alcance sancionatorio. La inclusién del término «indirectamente»,
ausente en la redacciéon de 1995, significa que ya no es necesario promover un acto
concreto, sino que una incitacion indirecta, si tiene el potencial de poner en peligro a los

grupos afectados, puede ser sancionada, lo que refuerza la idea de que nos hallamos ante

133 ECRI. RPG N°. 15, op.cit.
140 STS de 12 de abril 259/2011 op.cit.
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un delito de peligro abstracto. Ademas, la inclusion de los verbos en plural supone que
cualquiera de las conductas mencionadas es suficiente para constituir el delito. Esto
significa que, al igual que una sola accion podria ser delictiva si se cumplen los elementos
tipicos, varias acciones pueden considerarse como un Unico delito si tienen un dolo

unitario para infringir el mismo bien juridico protegido.

A titulo ilustrativo, cabe mencionar las siguientes sentencias del Tribunal Supremo que
contemplan conductas categorizadas como «incitacion», que, a pesar de
mayoritariamente contemplar supuestos de enaltecimiento del terrorismo o humillacion
de sus victimas, pueden ser también aplicables a las infracciones de odio. En este sentido,
la STS n.° 79/2018, categoriz6 como incitacién expresiones como «un pistoletazo en la
frente de su jefe esta justificado»'4!, entre otras. La STS n.° 335/2017, valoraba de la
misma manera la expresion «eres el ejemplo perfecto de lo que no deberia ser una muijer.
Lastima que no haya ETA para que sea la nueva (cita el nombre de una victima de
ETA)»'#2, Por (ltimo, la STS N.° 72/2018 categoriz6 como constitutivas de un delito de
odio por razon de género (art. 510) las siguientes expresiones «53 asesinadas por
violencia de género machista en lo que va de afio, pocas me parecen con la de putas que
hay sueltas»; «(...) no es una buena marca, pero se hizo lo que se pudo, a ver si en 2016

doblamos esa cifra, gracias»*43,

2.2. El delito del art. 510.1.b) CP: elaboracion, tenencia y/o difusion de
soportes aptos para incitar al odio, hostilidad, discriminacion o

violencia.

El art. 510.1.b) CP sanciona penalmente a quienes produzcan, elaboren, posean con la
finalidad de distribuir, faciliten a terceras personas el acceso, distribuyan, difundan o
vendan escritos o cualquier otra clase de material o soportes que por su contenido sean
idoneos para fomentar, promover, o incitar directa o indirectamente al odio, hostilidad,
discriminacion o violencia contra un grupo, una parte del mismo, o contra una persona

determinada por razon de su pertenencia a aquel, [motivos discriminatorios].

Este articulo introduce una disposicién que no tenia antecedentes, con el propdésito

principal de penalizar una serie de acciones relacionadas con materiales que puedan

141 gentencia Tribunal Supremo de 15 de febrero 79/2018 FD 1
142 Sentencia Tribunal Supremo de 11 de mayo 335/2017 FD 4
143 Sentencia Tribunal Supremo de 9 de febrero 72/2018 FD Unico
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fomentar el odio, la hostilidad, la discriminacion o la violencia hacia ciertos grupos. Estas
acciones podrian dividirse en dos categorias: la produccion o elaboracién del material,
por una parte, y la posesion con la intencion de distribuirlo, facilitar su acceso a terceros,
o difundirlo por otra. Se trata en definitiva de comportamientos que tienen un menor grado
de culpabilidad en comparacién con los descritos en la letra anterior del art. 510, pero que

reciben la misma penalizacion44,

El objetivo del legislador ha sido asegurar la criminalizacion de conductas que antes se
consideraban impunes por no reunir los requisitos tipicos del art. 510.1 CP. Este nuevo
inciso implica que, dado que el tipo no exige que se haya consumado la distribucion, se
debe tener precaucion ante determinados comportamientos, ya que solo se pueden
sancionar aquellas conductas que pongan en riesgo el bien juridico protegido y que
puedan, en definitiva, generar un clima de odio, hostilidad, discriminacion o violencia

contra determinados colectivos.

2.3. El delito del art. 510.1.c) CP: negacion, trivializacion grave o

enaltecimiento de crimenes contra la humanidad.

El nuevo art. 510.1.c) CP castiga penalmente a quienes publicamente nieguen, trivialicen
gravemente o enaltezcan los delitos de genocidio, de lesa humanidad o contra las
personas Yy bienes protegidos en caso de conflicto armado, o enaltezcan a sus autores,
cuando se hubieran cometido contra un grupo o una parte del mismo, o contra una
persona determinada por razon de su pertenencia al mismo, por [motivos

discriminatorios].

La LO 1/2015 ha realizado cambios sustanciales en el articulo 510 del Cédigo Penal,
creando el nuevo articulo 510.1.c), que reemplaza las conductas que anteriormente
estaban tipificadas en el articulo 607.2. Antes de esta reforma, el articulo 607.2
sancionaba la difusion de ideas que negaran o justificaran el genocidio, asi como la
rehabilitacion de regimenes que respaldaran practicas similares, con penas de prision de
uno a dos afios. Sin embargo, el nuevo articulo omitié la referencia a la justificacion,

introdujo los conceptos de trivializacion grave y enaltecimiento, y amplio la punicion no

1441 a recomendacion incluida en el informe del CGPJ al Anteproyecto de Ley Organica, argumentd que
prever una pena mas leve para estos casos, implicaba conferir «un trato penal mas beneficioso a conductas
que, incluso, denotan una mayor peligrosidad para el bien juridico protegido, habida cuenta los medios a
cuyo través se proyectan al exterior las conductas sancionadas».
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solo al genocidio, sino también a los delitos de lesa humanidad y los crimenes de guerra.
Como ya se ha indicado, la reforma se basé en parte en una sentencia del Tribunal
Constitucional que declar6 inconstitucional la modalidad del negacionismo y exigié que
cualquier conducta de justificacion estuviera vinculada a una incitacion indirecta a la

comision de delitos contra el derecho internacional, a la discriminacién, odio o violencia.

Finalmente, cabe destacar que la RPG n.° 15 ECRI define el enaltecimiento como «la
alabanza o exaltacion de una persona por haber hecho algo»; la negacién del holocausto
como «el acto de negar, cuestionar o admitir dudas, de forma parcial o total, sobre el
hecho histdrico del genocidio de judios durante la Segunda Guerra Mundial»; y la

trivializacién como «hacer que algo parezca que no tiene importancia o es insignificante».

2.4. El delito del art. 510.2.a) CP: humillacion, menosprecio o descrédito

contra la dignidad de las personas.

El art. 510.2.a) CP sefala: «Quienes lesionen la dignidad de las personas mediante
acciones que entrafien humillacion, menosprecio o descrédito de alguno de los grupos a
que se refiere el apartado anterior, o de una parte de los mismos, o de cualquier persona
determinada por razon de su pertenencia a ellos por [motivos discriminatorios], o
produzcan, elaboren, posean con la finalidad de distribuir, faciliten a terceras personas
el acceso, distribuyan, difundan o vendan escritos o cualquier otra clase de material o
soportes que por su contenido sean idoneos para lesionar la dignidad de las personas
por representar una grave humillacion, menosprecio o descrédito de alguno de los
grupos mencionados, de una parte de ellos, o de cualquier persona determinada por

razon de su pertenencia a los mismos»

Este nuevo articulo presenta dos tipos de conductas: un primer inciso que contiene una
infraccion de resultado y no de peligro abstracto, pues implica «lesionar la dignidad» de
determinados grupos a través de acciones que implican humillacion, menosprecio o
descrédito; y un segundo que recoge una férmula similar a la prevista en el art. 510.1.b)
CP, pues refiere a la fabricacion o la puesta a disposicion de terceros de un material que
sea idoneo para lesionar la dignidad de esos mismos grupos. La principal novedad
respecto del articulo 510.1.b) es que los soportes deben representar una humillacion,

menosprecio o descrédito de caracter «grave», lo cual debe evaluarse caso por caso.
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En términos jurisprudenciales se ha definido el descrédito como la pérdida de reputacion
de las personas, el menosprecio como la falta de aprecio o poca estimacion y la
humillacién como el menoscabo del amor propio o dignidad de alguien*®. En la préactica
es comun que este tipo de infraccion concurra con otros delitos que también protegen la
dignidad de las personas como el delito contra la integridad moral. En estos casos, se
aplica un concurso de normas donde el articulo 510.2.a) se considera mas especifico y

completo en su proteccion.

Por ultimo, a modo de ejemplo, cabe mencionar algunos supuestos en los que los
tribunales han constatado la existencia de humillacion. Por ejemplo, en las SSTS
623/2016%4¢ y 948/2016'%, se condenaron actos de humillacién ciertos comentarios
relacionados con victimas del terrorismo y expresiones que incitaban a la violencia contra
policias. Ademas, fallos como el de la AP Madrid (Secciéon 15.%) n.° 676/2017 y AP
Madrid (Seccion 23.%) n.° 762/2017, han ratificado condenas por delitos de odio en
situaciones donde la humillacion estaba motivada por discriminacion, como agresiones
homofobicas y la equiparacion de la homosexualidad con la pederastia en un video

publicado en Youtube.

2.5. El delito del art. 510.2.b) CP: enaltecimiento o justificacion de los

delitos de odio.

El art. 510.2.b) sanciona a quienes enaltezcan o justifiquen por cualquier medio de
expresion publica o de difusion los delitos que hubieran sido cometidos contra un grupo,
una parte del mismo, o contra una persona determinada por razon de su pertenencia a

aquel por [motivos discriminatorios].

Los hechos seran castigados con una pena de uno a cuatro afios de prision y multa de
seis a doce meses cuando de ese modo se promueva o favorezca un clima de violencia,

hostilidad, odio o discriminacion contra los mencionados grupos»

145 Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de julio 656/2007.

146 Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de julio 623/2016, de 13 de julio: «;Como monta (nombre de
victima del terrorismo que perdid las piernas en un atentado) a caballo? Con velcro»; «¢En qué se parece
(nombre de otra victima del terrorismo) a un delfin? En el agujero de la nucax.

147 Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de diciembre 948/2016: sobre una imagen de policias envueltos
en llamas con comentarios «ke bien arde... la madera jejejeje».
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El legislador ha eliminado el requisito de un animo incitador en la modalidad de apologia
delictiva, por lo que basta con enaltecer o justificar por motivos discriminatorios para su
aplicacidn, sin la necesidad de demostrar que dichas acciones generen un clima negativo
hacia los colectivos mencionados. En el caso de que se produzca la efectiva promocién o
favorecimiento de este «clima», tendra lugar la agravacion de la pena segun lo establecido
en el sequndo pérrafo del articulo. En este sentido, la jurisprudencia ha definido en 1a STS
n.2 180/2012, con cita de otras muchas anteriores como las 597/2010 de 2 de junio, 0
299/2011 de 25 de abril, las conductas de enaltecimiento y justificacion. Asi, enaltecer
equivale a ensalzar o hacer elogios, alabar las cualidades o méritos de alguien o de algo.
Justificar quiere decir que se hace aparecer como acciones ilicitas legitimas, aquello que

s6lo es un comportamiento criminal*,

Algunas conductas de enaltecimiento han sido objeto de condena en sentencias del
Tribunal Supremo. Estos casos incluyen la difusion de imagenes de miembros de ETA
con lemas glorificadores, como «Adids con honor» y «Tu dignidad nuestro modelo»4°,
asi como mensajes que exaltan a terroristas y promueven la violencia, como «vivan los
terroristas que asesinan a politicos del (nombre de un partido)». Ademas, se han
condenado publicaciones de videos que muestran actos violentos acompafiados de

comentarios que glorifican a los perpetradores y animan a atacar a ciertos grupos.

2.6. El tipo agravado del art. 510.3 CP: la difusion mediatica.

Dispone el art. 510.3 CP que «las penas previstas en los apartados anteriores se
impondran en su mitad superior cuando los hechos se hubieran llevado a cabo a traves
de un medio de comunicacién social, por medio de internet o mediante el uso de
tecnologias de la informacién, de modo que, aquel se hiciera accesible a un elevado

niimero de personas»

Esta tipificacion se debe a la expansion de los nuevos mecanismos de ejecucion de este
tipo de delitos, en referencia a las nuevas tecnologias. Dichas modalidades pueden
aumentar significativamente el perjuicio causado a las victimas, lo que justifica una
agravacion de la pena debido a un mayor desvalor en la accion. En esta linea, la STS

4/2017 destaca que al utilizar las redes, el autor incorpora su mensaje con una vocacion

148 Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de marzo 180/2012 FD 5.2.1°
149 Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de octubre 706/2017 FD 1
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de perpetuidad, pero a su vez pierde control sobre su difusion transnacional. Si bien
algunos apartados del articulo 510 ya exigen que la conducta sea realizada publicamente,
es necesario diferenciar estos casos de la publicidad en el articulo 510.3, que se refiere
especificamente a la difusién a través de medios de comunicacion masiva. En resumen,
la publicidad en el contexto del articulo 510.3 se refiere a la accesibilidad del mensaje a
un nGmero indeterminado de personas a través de los medios de comunicacién®®,
mientras que la publicidad en otros apartados se refiere a la difusion a una colectividad

sin necesidad de medios masivos.

2.7. El tipo agravado del art. 510.4 CP: la alteracion de la paz publica o la

creacion de un grave sentimiento de inseguridad o temor

El art. 510.4 CP agrava la pena «cuando los hechos, a la vista de sus circunstancias,
resulten idoneos para alterar la paz publica o crear un grave sentimiento de inseguridad
o temor entre los integrantes del grupo, se impondra la pena en su mitad superior, que

podra elevarse hasta la superior en grado»

Mientras que el art. 1.4 DM/2008/913/JAI hacia referencia a perturbaciones del orden
publico, el concepto empleado en la legislacién espafiola alude a la «paz publica». El
articulo en cuestion se fundamenta en la jurisprudencia que distingue entre el orden y la
paz publicos, esta Ultima entendida en la STS n.° 987/2009 como un concepto mas amplio
que incluye las condiciones externas que permiten el desarrollo normal de la convivencia
ciudadana y de las reglas gque facilitan esa convivencia. Se destaca que la alteracion de la
paz publica implica acciones que pretenden generar conmocion en una colectividad,
afectando la calidad de vida civil y el sentimiento de seguridad de los integrantes del
grupo. Esta agravacion no modifica la naturaleza del delito de odio como peligro
abstracto, ya que no sanciona la creacion del clima de odio, sino gque castiga la conducta
que sea idonea para generar ese clima o sentimiento. Ademas, se sefiala que la agravacion
prevista en el articulo abarca las conductas contempladas en los apartados anteriores, lo

que garantiza la compatibilidad entre las distintas agravaciones establecidas en el articulo.

150 Entendido como cualquier herramienta utilizada para el proceso de comunicacion (medios impresos
como periddicos, revistas, panfletos, asi como medios audiovisuales y electrénicos como la radio,
television, paginas web, redes sociales y videojuegos). Dada su constante evolucion, resulta dificil
establecer una lista exhaustiva, ya que continuamente emergen nuevas formas de comunicacion.
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V. CONCLUSIONES

1. La investigacion sobre el concepto de odio ha revelado su complejidad, asi como su
intima relacién con fendmenos como la discriminacion y la intolerancia. La distincién
entre estos se vuelve crucial para comprender plenamente la naturaleza de los delitos
de odio. De esta forma, si bien se entiende que la discriminacion y la intolerancia son
términos intrinsicamente ligados al odio, este Ultimo como objeto de reproche penal,
no es otra cosa que la manifestacion extrema de esta discriminacion e intolerancia,

donde la animosidad hacia ciertos colectivos se convierte en violencia fisica o verbal.

2. La categorizacion de estos ilicitos bajo la denominacion «delitos de odio», aunque
ampliamente reconocida, es inexistente en nuestra legislacion. Por ello, para poder
abordar de manera eficaz su complejidad y diversidad, se requiere una definicion
juridica precisa. En tal sentido, hablar de delitos de odio implica hablar de un
fendmeno plural, que engloba una variedad de conductas que van desde los actos
delictivos agravados por la motivacion del autor basada en el odio hacia ciertos
grupos, hasta aquellos actos que, independientemente de la motivacion del autor, son
ofensivos y humillantes para colectivos histéricamente discriminados. De esta
afirmacion derivan los dos modelos legislativos existentes en nuestro ordenamiento:
el animus model, que se centra en las motivaciones del autor (art. 22.42 0 510 CP) y
el discriminatory selection model, que se enfoca en la proteccion de colectivos
vulnerables (art. 314 CP).

3. La delimitacion juridica de los delitos de odio con otras figuras como el discurso de
odio o el derecho a la libertad de expresién, es fundamental para poder determinar
cuando se da la verdadera manifestacion de este fendmeno delictivo. Mientras que la
terminologia «delitos de odio» se refiere a actos delictivos motivados por los
prejuicios del autor o a aquellos actos ofensivos para grupos tradicionalmente
discriminados; la nocién «discurso de odio» suele referirse a expresiones verbales que
fomentan sentimientos de odio, humillacién o menosprecio, e incitan a la violencia o
discriminacién. No obstante, dado que la mera expresion odiosa no es necesariamente
constitutiva de delito, pues el Derecho penal no puede castigar el sentimiento de odio
como tal, existe discrepancia sobre la relevancia penal de estos discursos. El empleo

indistinto de este término puede inducir a penalizar acciones mas alla de los limites
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legales. Para evitar esto, se debe diferenciar entre discurso de odio y el delito de
discurso de odio. Mientras que el primero consiste en un enunciado con contenido
odioso o prejuicioso que puede no estar tipificado como delito, el segundo implica la
existencia de una sancion penal especifica y la tipificacion de este discurso como
delito. En nuestro ordenamiento el delito de discurso de odio se contempla en el
articulo 510 CP.

Respecto al conflicto con el derecho a la libertad de expresion, si bien ésta esta
consagrada como un derecho fundamental en nuestra Constitucién, la misma no es
absoluta y tiene sus limites. En este sentido, la jurisprudencia y la doctrina han
reconocido la necesidad de proteger tanto la libertad de expresion como la lucha
contra la intolerancia y la discriminacion. La solucién radica en definir claramente los
delitos de odio y aplicar los limites propios del Derecho penal, asegurando que la
penalizacion se limite a conductas que representen un riesgo real y concreto de
cometer delitos. Es crucial distinguir entre expresiones que incitan directamente a la
violencia o discriminacion y aquellas que, aunque desagradables o contrarias al orden
democratico, deben quedar amparadas bajo el derecho a la libertad de expresion. En
Gltima instancia, se debe mantener un equilibrio entre la proteccion de los derechos

individuales y la preservacion de un ambiente democréatico pluralista.

La evolucion de la legislacion sobre delitos de odio en Espafia ha sido progresiva y
significativa. Desde la incorporacion inicial del término en el Cddigo Penal de 1995
hasta las reformas introducidas por la LO 1/2015 y la LO 6/2022, se ha ampliado la
proteccidn de determinados colectivos vulnerables. EI Cédigo Penal de la Democracia
introdujo la figura del odio mediante dos formulas: como circunstancia genérica
agravante del art. 22.4% y a través de tipos penales autdbnomos dispersos por todo el
ordenamiento, lo que refleja de forma inequivoca la voluntad del legislador de
establecer un amplio sistema de proteccion y optar por la via punitiva para perseguir
estas conductas. La reforma de 2015 unificd y ampli6 la regulacién, abarcando nuevas
formas de discriminacion y odio. Sin embargo, esta expansion legislativa ha generado
debates sobre la posible criminalizacion del discurso de odio y la necesidad de
precision en la tipificacion de estas conductas. La ultima modificacion, con la
inclusion de motivos como el antigitanismo o la aporofobia, refleja un continuo

esfuerzo por adaptar la legislacion a los cambios sociales.
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6. El analisis penal y jurisprudencial de los delitos de odio del articulo 510 CP revela

que estos delitos protegen un bien juridico de carécter supraindividual, la dignidad,
fundamental para el orden constitucional. Se establece que los delitos de odio son
principalmente delitos de peligro abstracto, en los cuales la motivacion
discriminatoria juega un papel crucial. El sujeto pasivo de estos delitos es plural y
puede ser tanto un grupo como un individuo, pero siempre en referencia a una
colectividad. La norma detalla una serie de motivos discriminatorios que pueden
constituir la base de los delitos de odio, con el objetivo de proteger a grupos
histéricamente vulnerables frente a actos de discriminacion y violencia. En definitiva,
el articulo 510 CP tipifica una serie de conductas relacionadas con el fomento,
promocion, incitacion, elaboracion, tenencia, difusion, enaltecimiento, justificacion,
y difusion mediatica de mensajes de odio, hostilidad, discriminacion o violencia
contra grupos o personas por motivos discriminatorios. En conclusion, el articulo 510
del Cédigo Penal constituye una herramienta legal integral para combatir y prevenir
conductas que atenten contra la dignidad y los derechos fundamentales de las personas

y grupos vulnerables en la sociedad espariola.
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