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Resumen: FEn el presente articulo se analiza criticamente la introduccion e implimfiones del delito de discurso de odio o in-
citacién al odio en el ordenamiento jmt'difo fspaﬁol. El estudio arranca desde una perspectiva histérica para avanzar en el andlisis doc-
trinal del discurso de odio, contrastando jurispmdencia europea con jmispmdemia espaﬁola, a fin de concluir con un andlisis de los
puntos de forflicto que presenta el nuevo delito con Derechos Fundamentales como la libertad de expresién y proponer una solucién
mis alli de los instrumentos interpretativos de que a nivel nacional —Circular 7/2019 |, Guia de la Abogacia— e internacional

—Recomendacién de la ECRI— se dispone.

Palabras clave: Libertad de expresién. Decisién Marco 2008 /913/ 'JAL Constitucién espafiola. Delitos de opinién.
Grupos diana. Afectacién de principios de Derecho Penal.

Resumeée: Cet article analyse de maniére critique Pintroduction et les implifations du crime de discours de haine ou de dis-
cours de haine dans le systéme jwia’iquf espagnol. Létude part d’une perspective bistoriqm pour avancer dans [’analyse doctrinale du
discours de haine, en opposant la jwispmdeme européenne d la jmz'spmdence fspagnole, afin de conclure par une analyse des points
de foqflit que le nouveau crime présente avec les droits fondamenmux tels que la liberté d’expressz'on. et proposer une solution au-dela
des instruments interprétatifs disponibles au niveau national —Circulaire 7/2019, Guide des avocats— et — Recommandation
ECRI— internationale.

Mots clés: Liberté dexpression. DM 2008 /913/ 'JAL Constitution espagnole. Crimes d’opinion. Groupes cibles. Affec-
tation de principes de droit pe’nal‘
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Abstract: This article critically analyzes the introduction and implications of the crime of hate speech in the Spanish legal
system. The Study starts from a historical perspective to advance in the doctrinal analysis of hate speech, contrasting European juris-
prudence with Spanish jurisprudence, in order to conclude with an analysis of the points of conflict that the new crime presents with
Fundamental Rights such as freedom of expression. and propose a solution beyond the interpretive instruments that are available at the

national level —Cireular 7/2019, Lawyers Guide— and international —ECRI Recommendation—.

Keywords: Freedom of expression. DM 2008 /913/ JAL Spanish Constitucion. Crimes of opinion. Target groups. Af-
fectation of prina’ples of Criminal Law.

Laburpena: Artikulu honetan espainiar Ordenamendu Juridikoan gorroto-diskurtsoaren delituak edo gorrotoa bultza-
tzekoak duen tokia eta bere inplikazioak kritikoki aztertzen dira. Ikerlana ikuspegi historiko batetik abiatzen da, gorroto-diskurtsoa-
ren analisi doktrinal batean murgilizeko, europear jurisprudentzia eta espainiarra alderatuz. Horrekin, delitu berriak adierazpen-as-
katasuna bezalako Oinarrizko Eskubideckiko aurkezten dituen gatazka puntuak aztertzen dira, eta maila nazionalean —7/2019
Zirkularra, Guia de la Abogacia— nahiz internazionalean —ECRIren Gomendioa— dauden tresna interpretatiboetatik haratago

doan konponbide bat proposatzen da.

Giltza-hitzak: Adierazpen askatasuna. 2008/913/ 'JAI Esparru Erabakia. Espainiako konstituzioa. Iritzi delituak.
Xede-taldeak. Zuzenbide penaleko printzipioen eragina.
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1. Introducciéon

on motivo de la reforma del Cddigo Penal de 2015, proliferaron multi-
Ctud de articulos cuyo cometido era el de analizar el nuevo delito, popu-
larmente, llamado «de odio». Sin embargo, esta no deja de resultar una denomina-
ci6n coloquial e incorrecta ya que, para empezar, el odio es un sentimiento —ergo
«odiarm no es delito— y porque la figura delictiva se llama, en realidad, «discurso de
odio» o «ncitacién al odior. Lo que comenz6 emulando un instrumento de lucha
contra el racismo en los Estados Unidos acab6 extendiéndose a los ordenamientos
juridicos de paises europeos, con vocacion antirracista al principio, pero derivando
en una supuesta proteccion de grupos considerados vulnerables que, en ulterior ins-
tancia, acaba actuando mas como un mecanismo de censura que como proteccion
efectiva a dichos grupos y colectivos. Por eso, no deja de sorprender el entusiasmo
con que parte de la doctrina acogi6 la recién inserida figura delictiva, a sabiendas de
los conflictos que presenta con principios fundamentales del Derecho Penal —ul-
tima ratio, minima intervencion, caracter subsidiario y exclusiva protecciéon de los
bienes juridicos— y contra los propios derechos fundamentales. El problematico
encaje del delito de discurso de odio en el ordenamiento juridico espaniol, en que
ni se permite el derecho penal de autor ni se admite el modelo de democracia mi-
litante, hubo de ser salvado mediante alguna sentencia del Tribunal Constitucional
en que se corrigen anteriores pronunciamientos favorables a la libertad de expre-
sidn. Asi, frente a la STC 30/1982 y STC 174/2006, ambas acerca de la proteccion
de la libertad de expresion de los ciudadanos con independencia de que las opinio-
nes puedan desagradar profundamente a otros, en la STC 235/2007 el Tribunal
Constitucional opta por encuadrar la nueva figura delictiva del discurso de odio a
costa de la salvaguarda plena de la libertad de expresion.

Como no podria ser de otro modo, dicha restriccion a la libertad de expresion
se debe a Europa, a las interpretaciones del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos, y a la Decision Marco 2008/913/JAl del Consejo, de 28 de diciembre, relativa
a la lucha contra determinadas formas de racismo y xenofobia, en que se sientan las
bases para la sancién de aquellas palabras o conductas irrespetuosas con grupos va-
riopintos considerados objeto de una similar discriminacién. Por respeto a la liber-
tad de expresion, Espana opto por cerrar en el art. 510 CP una lista de grupos con
problemas diferentes y de dispar tratamiento, a fin de impedir a cualquier ciuda-
dano aprovecharse de la norma, lo que consiguié con éxito escaso. Primero, por-
que la norma apenas indica qué es lo que conlleva exactamente la «provocacién al
odio», dejando un amplio margen interpretativo. Y, segundo, porque son multiples
los individuos de grupos y colectivos sin ningn tipo de vinculacién al art. 510 CP
que intentan colarse por esta via para satisfaccion de agravios, merced a la interpre-
tacion todavia mas laxa que hace la Fiscalia del alcance del «discurso de odio» que,
adelante se vera, sancionaria incluso las criticas a grupos neonazis. A nivel interna-
cional, las recomendaciones contra el racismo —Convenciéon de Naciones Unidas
para la Prevencién y la Sancion del Delito de Genocidio (1948), el articulo 20 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966), el articulo 4 del Con-
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venio Internacional sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminaciéon
Racial (1955), el Protocolo N.° 12 del Convenio Europeo de Derechos Humanos
o Memorandum de la Comisiéon Europea contra el Racismo y la Intolerancia— tra-
tan de poner algo de orden en el caos que supone cuadrar la sancién a la opinion
con el derecho a la libertad de expresion. En Espafia, la Abogacia del Estado, a su
vez, publicd un documento acerca del proceder en este tipo de procesos que, no
sin razén, decaen en los tribunales. De ahi que la Gltima tendencia legislativa sea in-
tentar introducir este tipo de ilicitos por la via administrativa, en que las garantias
procesales son menores.

Todas y cada una de estas cuestiones seran tratadas a lo largo del presente ar-
ticulo, desde la perspectiva de la legislacion y jurisprudencia espafiola, aunque sin
por ello obviar los antecedentes e influencias internacionales. A tal fin, se profundi-
zard en la nocion juridica del «odio» y la evolucion de su naturaleza a partir, prin-
cipalmente, de la argumentaciéon del Consejo de Europa para entender como el
«discurso o incitacidn al odio» se fue introduciendo en el ordenamiento juridico es-
panol, donde el llamado derecho penal de autor y el modelo de democracia mili-
tante no tienen cabida. A este respeto, el corpus extenso del articulo versara sobre la
afectacion de los principios arriba senalados de Derecho Penal y de los propios de-
rechos fundamentales (arts. 16.1, 20 y 20.1 CE) por la nueva figura delictiva, asi
como de los consecuentes problemas de delimitaciéon o, mas bien, injerencias con-
tra la libertad de expresiéon que se han ido justificando —a través de las anterior-
mente mencionadas— sentencias del Tribunal Constitucional y también alguna del
Supremo. Mientras que en los apartados finales, se dard paso a los instrumentos de
ayuda —Recomendacion de la Comision Europea contra el Racismo y la Intole-
rancia (ECRI), Circular 7/2019 y Guia practica para la abogacia— destinados al
efecto de interpretar de manera menos lesiva posible las consecuencias del discurso
de odio sobre la libertad de expresion, al tiempo de graduar las conductas agrava-
das (art. 510.2 CP) con el ulterior objetivo de identificar —a través de las siguientes
paginas— los puntos de colisidon en tan problematica cuestion y efectuar un balance
del impacto de la introduccion del delito en el Codigo Penal, allende posibles solu-
ciones.

2. La nocion de delito de odio

La nocion «crimen de odio» o «delito de odio», traduccidn literal de hate speech,
se ha popularizado en los Gltimos tiempos importada de ordenamientos de Commion
Law, eminentemente, de EE.UU.2. Sin embargo, el concepto ya no es joven, ras-
treandose sus origenes, segiin algunos autores, en la época posterior a la Guerra Ci-
vil estadounidense. Bien es cierto que el sentido actual del «odio» demoraria en
fraguarse hasta los afios 60 del siglo xx con la eclosiéon de los movimientos antidis-

2 Juan Alberto Diaz Lopez, Informe de delimitacidn conceptual en materia de delitos de odio (Madrid: Cati-
logo de Publicaciones de la Administracion General del Estado, 2016), 15.
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criminatorios y por la igualdad de derechos —de nuevo, al otro lado del Atlan-
tico—, cuyo maximo exponente era, precisamente, la comisiéon de crimenes contra
individuos por determinadas caracteristicas®. A este respeto, el inicio de los llamados
«crimenes de odio» con el sentido actual podria ubicarse en los linchamientos prac-
ticados, con base en meros prejuicios, contra individuos de raza negra desde la se-
gunda mitad del siglo xx en EE.UU.*. En Europa, el término «delito de odio» tar-
daria un poco mas en adentrarse y lo haria a través de las islas britanicas, aunque sin
duda fue el trauma nazi lo que mas cald en su configuracién®. Con todo, la expre-
sidn «discurso de odio» no cobro fuerza, al efecto de imbuir los ordenamientos ju-
ridicos, hasta los afios 90. Al menos en el Reino Unido, el término «delito de odio»
empieza a ser empleado de forma reiterada en los medios tras el asesinato de un jo-
ven negro, Stephen Lawrence, en 1993 y se popularizé tras los atentados «yihadis-
tas» del metro de Londres —el 7 de julio de 2005—, a raiz de las represalias de al-

gunos sujetos contra individuos de fe islimica®.

En cualquier caso, el término «odio» —vinculado a delito, vinculado a crimen o
vinculado a discurso— hace referencia a un conjunto de manifestaciones con sen-
tido discriminador y ofensivo dirigidas contra determinadas personas o colectivos
de personas que, por sus particulares condiciones, no se encuentran —a juicio del
legislador— debidamente protegidas por los ordenamientos constitucionales’. En
este escenario, diferentes instituciones europeas se hicieron eco de semejantes rei-
vindicaciones al interpretar las manifestaciones del «odio» como un problema gené-
rico del que ocuparse. Por consiguiente, se implementa una clara voluntad de le-
gislar a nivel europeo con objeto de crear un marco juridico coman que obligue a
los estados. El Comité de Ministros del Consejo de Europeo fue pionero en la re-
comendacién n.° 7 (97) 20, de 30 de octubre de 1997, a los Estados miembros que
incluia como discurso de odio «todas las formas de expresion que difunden, incitan,
promueven o justifican el odio racial y de intolerancia, incluyendo la intolerancia
expresada a través de un nacionalismo agresivo y etnocéntrico, la discriminacion
y la hostilidad contra minorias, los inmigrantes y personas de origen inmigrante»
(Consejo Europeo, 1997)%. También es de destacar la labor de la OSCE, aunque
meramente orientativa —no preceptiva, como lo sera la jurisprudencia del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos— que comenzo6 a emplear asiduamente el tér-
mino a raiz de una reuniéon de su Consejo ministerial en diciembre de 2003 y de-

3 Manuel Cancio Melid y Juan Alberto Diaz Lopez, ¢Discurso de odio y/o discurso terrorista? Miisica, gui-
fioles 'y redes sociales frente al articulo 578 del Cédigo Penal (Pamplona: Aranzadi, 2019): 53-54.

4 Manuel Cancio Melid y Juan Alberto Diaz Lopez, ¢Discurso odio y/o discurso terrorista?, 57.

5> Jon-Mirena Landa Rostiza, «Incitacién al odio: evolucién jurisprudencial (1995-2001) del art. 510
CP y propuesta de lege data (A la vez un comentario a la STS 259/2001 —libreria Kalki— y a la STC
235/2007)», Revista de Derecho Penal y Criminologia, 7 (enero de 2012): 298.

¢ Manuel Cancio Melid y Juan Alberto Diaz Lopez, ¢Discurso odio y/o discurso terrorista?, 54.

7 Begofia Pérez Calle, Marfa Gémez y Patifio y Angel Esteban Navarro, «Estrategias europeas contra
el discurso de odio», Ciudadanias digitales. Perspectivas desde los medios, el periodismo y la educomuni-
cacidn, ed. por Miguel Ezequiel Badillo Mendoza, Camila Pérez Lagos, Narcisa Jessenia e Isabel Cortés
Cortés, en Ciudadanias digitales. Perspectivas desde los medios, el periodismo y la educomunicacion (Bogota: Poli-
técnico Colombiano, 2019), 158.

8 Begofia Pérez Calle, Marfa Gomez y Patifio y Angel Esteban Navarro, «Estrategias europeas», 158.
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finid, por su parte, el «discurso de odio» como «toda infraccién penal, incluidas las
cometidas contra las personas o la propiedad, donde el bien juridico protegido se
elige por su, real o percibida, conexion, simpatia, filiaciéon, apoyo o pertenencia a
un grupo. Este grupo se basa en una caracteristica comtn de sus miembros, como
su “raza”, real o percibida, el origen nacional o étnico, el lenguaje, el color, la reli-
gi6n, la edad, la discapacidad, la orientacidn sexual, u otro factor similar» (Decision
n.° 4/03 de la OSCE)’. De modo que el «odio» habria de relacionarse, a juicio del
Consejo de Ministros, con infracciones tipificadas en los codigos penales que se ca-
racterizarian por ciertas razones discriminatorias que mueven al delincuente a actuar
basindose en prejuicios sobre las caracteristicas de la persona o grupo de personas
contra las que se comete el delito!”.

No obstante, la propia OSCE asumi6 tratarse de un concepto vago, que no re-
queria necesariamente de tipificacion especifica. Sefialaba que los Estados podian
hacer frente con sus legislaciones penales vigentes a ese tipo de conductas, desta-
cando precisamente el articulo 22.4 CP en el caso de Espana. Esta organizacién
inicié6 una importante investigacidon estadistica a nivel europeo sobre «crimenes
de odio». A tal fin, se propuso un concepto «reglado» de lo que debia entenderse
por crimen de odio a emplear por los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estados
Miembros —en el marco de un proyecto piloto desarrollado a partir de 2004 en
Hungria y Espafia—""!. Dicho concepto, el «crimen de odio», que asume la relevan-
cia de los motivos del autor, fue igualmente asimilado por el Consejo de Europa.
Entretanto, en una sentencia del anio 2003, el Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos (TEDH) reconocié como discurso de odio «todas las formas de expresion
que propaguen, inciten, promuevan o justifiquen el odio basado en la intolerancia
—incluida la intolerancia religiosa—»'2. Si bien esto colisionaba con derechos fun-
damentales reconocidos por los ordenamientos constitucionales —como es la li-
bertad de expresion—, el TEDH proponia la fijaciéon de limites al anterior para la
salvaguarda de otros derechos —véase, la dignidad humana— que, a juicio del Tri-
bunal, eran igualmente merecedores de proteccion, pues sin dicha salvaguarda del
bien juridico amenazado no se conseguiria una proteccidn efectiva y, de entre to-
das las medidas para resguardarlo, aboga el TEDH por la restricciéon ponderada de

derechos fundamentales como la menos lesiva'3.

Lejos de concluir aqui las delimitaciones conceptuales sobre el «odio», 12 anos
mas tarde, la Recomendacion General n. 15 sobre lineas de actuacién para combatir el dis-

° Juana del Carpio Delgado y Maria Holgado Gonzilez (dirs.), Entre la libertad de expresién vy el delito.
Cuestiones de la parte especial de los delitos de opinién (Cizur Menor: Aranzadi, 2021), 57.

10 Marta Rodriguez Ramos, «Discurso de odio, delitos de odio y la agravante de discriminacién del
articulo 22.4 CP. Especial referencia a la circular 7/2019, sobre pautas para interpretar los delitos de odio
tipificados en el articulo 510 CP», en Entre la libertad de expresion y el delito. Cuestiones de la parte especial de
los delitos de opinion, ed. por Juana del Carpio Delgado y Marfa Holgado Delgado (Pamplona: Aranzadi,
2021), 84.

"1 Juan Alberto Diaz Lopez, Informe de delimitacién, 73.

12 Begona Pérez Calle, Maria Patifio y Angel Esteban Navarro, «Estrategias europeas», 158.

13 Andrés Gascén Cuenca, El discurso del odio en el ordenamiento juridico espariol: su adecuacion a los estdn-
dares internacionales de proteccion (Pamplona: Aranzadi, 2016), 106.
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curso de odio de la Comision Europea contra el Racismo y la Intolerancia, de 8 de
diciembre de 2015, anadié a la definicidon de «discurso de odio»: «el uso de una o
mas formas de expresion especificas, por ejemplo, la defensa, promocién o instiga-
cién del odio, la humillacién o el menosprecio de una persona o grupo de perso-
nas, asi como el acoso, descrédito, difusion de estereotipos negativos o estigmatiza-
cidén o amenaza con respeto a dicha persona o grupo de personas y la justificacion
de esas manifestaciones, basada en una lista no exhaustiva de caracteristicas persona-
les o estados que incluyen la raza, color, idioma, religiéon o creencias, nacionalidad
u origen nacional o étnico, al igual que la ascendencia, edad, discapacidad, sexo,
“género” y orientacion sexual» (2015)'. Se observa cémo, de la raza, el ambito
de enjuiciamiento por «discurso de odio» se amplia a toda una serie de caracteristi-
cas de las personas que en Espafa entra a partir de la modificacion del art. 510 del
Codigo Penal. En ese ano de 2015, el legislador opera una nueva regulacion de las
conductas conocidas como «discurso de odio» en el ordenamiento juridico espafiol.
La nueva regulacion se hace eco de maltiples exigencias que tanto expertos en la
materia como el Tribunal Constitucional en la STC 235/2007, de 7 de noviembre,
habian realizado respeto de los criticados arts. 510 y 607.2 CP que adolecen, en pa-
labras de Andrés Gascon Cuenca, de una «cuestionable técnica juridica»'>.

La reforma tuvo en cuenta la Decision Marco 2008/913/JAI del Consejo de
la Unién Europea, de 28 de noviembre, como ambito de regulacion de las con-
ductas que deben ser castigadas penalmente. Lato sensu, las modificaciones opera-
das consisten en la eliminacidon de la palabra «provocacidon» del articulado, en una
adecuacion a la proporcionalidad de las penas y en la unificaciéon de las conductas
que hasta entonces habian sido reguladas por los arts. 510 y 607.2 CP. La nueva re-
daccién del tipo castiga el favorecimiento o incitacion al odio, a la discriminacion
o a la violencia, allende la hostilidad por motivaciones racistas o discriminatorias.
A mayores, penaliza la posesiéon o composiciéon de materiales idoneos para llevar
a cabo las conductas descritas y tipifica la negacion, trivializacién grave o enalteci-
miento de delitos cometidos contra la comunidad internacional, a excepcion del
derecho de gentes. Lo mismo, prevé especificamente nuevas vias para llevar a cabo
hipotéticas conductas infractoras —véase Internet—, ademas de la inhabilitacion es-
pecial susceptible de imponer a los culpables de estos delitos para ejercer determi-
nadas profesiones u oficios que podrian ser utilizados para imbuir ideas discrimina-
torias o racistas en menores de edad. Asimismo, se redacta un art. 510 bis destinado
a la regulaciéon de la responsabilidad de las personas juridicas en este tipo delictivo!®.
La reforma, que ha sido acogida con optimismo por buena parte de la doctrina pe-
nalista, sin embargo, no deja de generar colisiones a nivel jurisprudencial con de-
rechos fundamentales de la ciudadania y, mas atin, cuando a efectos de proteger la
dignidad y el honor de las personas, el Cddigo Penal ya contempla la injuria y la
calumnia.

14 Begona Pérez Calle, Maria Gémez y Patifio y Angel Esteban Navarro, «Estrategias europeas», 158.

15 Andrés Gascon Cuenca, El discurso del odio, 109.

16 Andrés Gascon Cuenca, «La nueva regulacioén del discurso del odio en el ordenamiento juridico
espafiol: la modificacion del articulo 510 CP», Cuadernos Electrénicos de Filosofia del Derecho, 32 (2015): 73.

Eliu & (Zrimm ISSN 1698-4374
eISSN 2792-8497
n.° 19 (2022), pp. 189/206 DL BI-1741-04



Hechos, mds que palabras: Mbnica F. Armesto
la delimitacién del delito de discurso de odio
en el ordenamiento juridico espaiiol

3. La regulacion del «discurso de odio» en Espana

El «delito de odio» como tal no existe en Espana. Existen una serie de delitos
antidiscriminatorios que se recogen en los articulos 170.1 CP —amenazas contra
grupo étnico, cultural o religioso, colectivo social o profesional o grupo de perso-
nas comprendido en este articulo—, 314 CP —delitos contra la discriminacion en
el ambito laboral—, 511 y 512 —delitos de denegacién discriminatoria de presta-
ciones o servicios y de prestaciones o servicios en el ambito empresarial—, 515.4
—delito de asociacion ilicita para cometer delitos contenido en el articulo—, 522
a 525 —delitos contra la libertad de conciencia y los sentimientos religiosos—, 607
y 607 bis —delitos de genocidio y lesa humanidad—, aparte de la agravante gené-
rica del art. 22 en sus reglas 4.* —modificada por DM 2008/913/JAI'"— y 8.*18,
De modo que el popularmente denominado «delito de odio» es, en realidad, el de-
lito de «incitacion al odio» o «discurso de odio» contenido en el art. 510.1. del CP,
que dice en su letra a) que seran castigados con una pena de prisién de uno a cuatro
afios y multa de seis a doce meses:

«Quienes publicamente fomenten, promuevan o inciten directa o indirectamente
al odio, hostilidad, discriminacién o violencia contra un grupo, una parte del mismo o
contra una persona determinada por razén de su pertenencia a aquel por motivos racis-
tas, antisemitas u otros referentes a la ideologia, religion o creencias, situacion familiar,
la pertenencia de sus miembros a una etnia, raza o nacién, su origen nacional, su sexo,
orientaciéon o identidad sexual, por razones de género, enfermedad o discapacidad».

Los precedentes del delito de discurso de odio en Espafa se rastrean a partir de
la anterior modificacién del CP mediante LO 10/1995. Entre las modificaciones
operadas se encuentra el objeto de estudio del presente trabajo, pues ya en su Ex-
posicion de Motivos se establece la modificacidon de la regulaciéon de las conduc-
tas de incitacién al odio y a la violencia por una doble causa. En primer lugar, por-
que la STC 235/2007, de 7 de noviembre, impone una intermediacién del delito
de negaciéon del genocidio que limite su aplicacion a los supuestos en que dicha
conducta constituya una incitacién al odio u hostilidad contra minorias. Por otro
lado, porque hacia el futuro, la antigua redaccidon de los articulos deberia regularse
conjuntamente y de un modo ajustado a la Decision Marco 2008/913/JAl. Asi, el
cambio de ubicaciéon que, finalmente, fue impuesto al art. 607 halld justificacidon

17" Art. 22.4 CP: Cometer el delito por motivos racistas, antisemitas u otra clase de discriminacién re-
ferente a la ideologia, religién o creencias de la victima, la etnia, raza o nacién a la que pertenezca, su
sexo, edad, orientaciéon o identidad sexual o de género, razones de género, de aporofobia o de exclusion
social, la enfermedad que padezca o su discapacidad, con independencia de que tales condiciones o cir-
cunstancias concurran efectivamente en la persona sobre la que recaiga la conducta.

18 Ser reincidente. Hay reincidencia cuando, al delinquir, el culpable haya sido condenado ejecuto-
riamente por un delito comprendido en el mismo titulo de este Cddigo, siempre que sea de la misma na-
turaleza. A los efectos de este nimero no se computaran los antecedentes penales cancelados o que debie-
ran serlo, ni los que correspondan a delitos leves. Las condenas firmes de jueces o tribunales impuestas en
otros Estados de la Unién Europea produciran los efectos de reincidencia salvo que el antecedente penal
haya sido cancelado o pudiera serlo con arreglo al Derecho espanol.
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en el hecho que de el TC hubiera interpretado que la negaciéon del genocidio so-
lamente podria ser delictiva como forma de incitacién al odio o a la hostilidad. De
igual forma, la DM impuso la tipificacion de la negaciéon del genocidio en la me-

dida en que se tratase de una forma de incitacién al odio contra minorias'.

En cualquier caso, la DM 2008/913/JAI del Consejo, del 28 de noviembre, re-
lativa a la lucha contra determinadas formas y manifestaciones de racismo y xeno-
fobia, tiene por objeto establecer un consenso en los Estados miembros para repri-
mir las conductas motivadas por el odio. A este respecto, en Espafia se modificd
el contenido de los arts. 510 ss del CP, asi como el de la agravante del art. 22.4
CP, a través de la LO 1/2015, de 30 de marzo, en cumplimiento de la norma-
tiva internacional. Comenzando con el anilisis de la exposicion de motivos de la
DM 2008/913/JAI (2008), desde una perspectiva penal, se destaca el motivo na-
mero 5, el cual indica que las sanciones penales deben ser efectivas, proporcionadas
y disuasorias con la finalidad de eludir a las personas fisicas o juridicas a que come-
tan estos delitos. También cabe resaltar, en el motivo nimero 10 de la exposicion
de motivos de la DM 2008/913/JAI (2008), la posibilidad de ampliacion de los de-
litos de extrema gravedad, como el genocidio o los crimenes contra la humanidad,
a otros grupos de personas por parte de los Estados miembros. Y, para finalizar,
alude en su motivo nimero 13 a la justificaciéon de acoger un nivel minimo de san-
ciones a nivel internacional, dada la incapacidad de los paises miembros en estable-
cerlas de forma individual®.

El articulo 510.1.a) cumple lo referido primero, apartado 1, letra a), y lo ex-
pande, ya que mientras la DM 2008/913/JAI (2008) contiene la incitacidon pu-
blica, a la violencia o al odio, el Codigo Penal recoge las conductas de «fomentar,
promover o incitar, directa o indirectamente, al odio, hostilidad, discriminacion y
violencia». En consecuencia, el legislador espafiol, al no distinguir entre una pro-
vocacion a la discriminacién directa o indirecta, ha establecido requisitos menos es-
trictos que los configurados para cualquier acto preparatorio de otro delito, en el
que se exige que sea directa. Del mismo modo, la amplitud del tipo es contraria a
la exposicion de motivos nimero 5 de dicha DM 2008/913/]JAI (2008), donde se
establece que las sanciones penales deben ser efectivas, proporcionadas y disuasorias.
Ademas, el Coédigo Penal no solo aumenta el ntmero de acciones tipicas —fomen-
tar, promover o incitar—, sino también el objeto sobre el que la incitacion al odio

ha de recaer —odio, hostilidad, discriminacién o violencia—?2!.

Sin embargo, dicho articulo no acaba ahi. En su apartado b) impone la sancion
a la difusion o reparto de escritos, imagenes u otros materiales de los actos referidos
a la letra a), y el CP —a mayores de las conductas descritas—, anade las de «pro-

19 Cristina Garcia Arroyo, «La solucién del CP de 2015 a la inconstitucionalidad del delito de nega-
cionismo (del articulo 607.2 al 510 CP)», en Propuestas penales: nuevos retos y modernas tecnologias, dir. por
Fernando Pérez Alvarez (Salamanca: Ediciones Universidad, 2016), 301-308.

20 Isabel Garcia Dominguez, «El tratamiento penal de los delitos de odio en Espafia con la adopcién
de una perspectiva comparada», ANIDIP 8 (2020): 7.

21" Isabel Garcia Dominguez, «El tratamiento penal», 7.
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ducir, elaborar y poseer con la finalidad de distribuir, facilitar el acceso, difundir o
vender escritos o cualquier otro material de soporte» si su contenido es idéoneo para
fomentar las conductas descritas en el apartado a) respecto a las letras ¢) y d) de la
DM 2008/913/JAI (2003). Estas prevén la penalizaciéon de la apologia publica, la
negacion o la trivializacion flagrante de los crimenes de genocidio contra la hu-
manidad, los crimenes de guerra y los definidos en el art. 6 del Estatuto del Tribu-
nal Penal Militar. Con relacién a la negacion de estos delitos en Espana, existidé una
problematica debido a que cuando se incluy6 en el art. 607.2 CP la negacién del
Holocausto el Tribunal Constitucional (Sala de lo Penal, STC 235/2007) estim6
parcialmente la cuestiéon de inconstitucionalidad promovida a razén de la sentencia
contra el director de la Libreria Europa al declarar inconstitucional y nula la expre-
sidn «nieguen o» en el primer inciso del articulo 607.2 CP, pese a subrayar que no
es inconstitucional el primer inciso del articulo 607.2 CP, que castiga la difusion de
ideas o doctrinas tendentes a justificar un delito de genocidio, interpretado en los
términos del FJ 9.° de la propia sentencia. Es decir, se permite que el legislador cas-
tigue, excepcionalmente y sin quebranto constitucional, la justificacion puablica del
genocidio siempre y cuando tal justificacién opere como incitaciéon indirecta a su
comisién?2.

Centrando la atencién en el discurso de odio, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos ha destacado que es preciso sancionar y prevenir las formas de expresion
que inciten, propaguen o, incluso, justifiquen el odio basado en la intolerancia a lo
largo de diferencias sentencias. No obstante, el TEDH también ha expuesto el de-
ber de diligencia, advirtiendo que el discurso de odio debe encontrar un equilibrio
con la libertad de expresidn, por lo que, segiin su interpretacidn, se excluiria del
ambito de proteccidon de la norma penal la realizaciéon de conductas de implicacion
indirecta. Tal advertencia describe inmejorablemente la posicion de Estrasburgo so-
bre el tema: en el ambito de la incitacién al odio o la discriminacion hacia grupos
o minorias sociales, la libertad de expresion —vya sea sobre asuntos politicos, ya esté
siendo ejercida por representantes politicos— cedera a favor de valores como el ho-
nor o la dignidad de los miembros de tales grupos. En efecto, en el conflicto entre
libertad de expresion y dignidad, el Tribunal Europeo —a diferencia de la tradicion
estadounidense— ubica estos dos valores en un mismo plano, debiendo operar una
dificil ponderacion entre ambos y, en casos extremos, excluir de la proteccion del
art. 10 ciertas manifestaciones del discurso extremista. En su apartado 2.° establece
que el ejercicio de estas libertades, que entranan deberes y responsabilidades, podra
ser sometido a ciertas formalidades, condiciones, restricciones o sanciones previstas
en la ley, que constituyan medidas necesarias en una sociedad democratica®.

Ello genera una contradiccion insalvable dentro de los propios presupuestos que
definen, segin Estrasburgo, la sociedad democratica. Si presupuesto de lo mismo
es tanto el pluralismo y la tolerancia hacia voces discordantes y, con ello, un am-

22 Isabel Garcia Dominguez, «El tratamiento penal», 8.
23 Rafael Alcacer Guirao, La libertad del odio. Discurso intolerante y proteccién penal de minorfas (Madrid:
Marcial Pons, 2020), 81-82.
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plio margen de ejercicio de la libertad de expresion, el respeto por la igual digni-
dad de todos los seres humanos constituye el fundamento de una sociedad demo-
cratica y pluralista, lo que justifica que se pueda «juzgar necesario, en las sociedades
democraticas, juzgar o prevenir todas las formas de expresiéon que propaguen, inci-
ten, promuevan o justifiquen un odio basado en la intolerancia». Por tal motivo, y
siendo «plenamente consciente de la importancia de combatir la discriminacion ra-
cial bajo todas sus formas y manifestaciones, el Tribunal no ha albergado duda de
que expresiones concretas que constituyen un discurso del odio y [...] que pueden
ser insultantes para personas o grupos, no se benefician de la proteccion del art. 10

del Convenio»?*.

Expresion indudable de ese dilema es el pronunciamiento mayoritario de la sen-
tencia dictada en el asunto Féret ¢. Bélgica, de 16 de julio de 2009 en que, por cua-
tro votos contra tres, el TEDH no consider6 contraria a la libertad de expresion la
condena por delito de incitaciéon a la discriminacién y al odio impuesto al presi-
dente del partido politico de extrema derecha, Frente Nacional, por la divulgacion
de diferentes pasquines en los que se propugnaba la expulsion de los inmigrantes
irregulares de Bélgica; pese a que, segiin el razonamiento del mismo Tribunal, «re-
sulta necesario, en las sociedades democraticas, sancionar e incluso prevenir todas
las formas de expresién que propaguen, inciten, promuevan o justifiquen el odio
basado en la intolerancia». Recuérdese que, en el conflicto entre libertad de expre-
sion y dignidad, el Tribunal Europeo sita ambos valores en el mismo plano, de-
biendo operar una dificil presion, de forma que se ha llegado a aplicar a muchos su-
puestos de discursos hostiles la clausula de abuso de derecho prevista en el art. 17
Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH). Esto ha dado lugar a una po-
sicion muy beligerante contra el discurso del odio, especialmente contra el negacio-
nismo y revisionismo del Holocausto —al que se ha excluido tajantemente del am-
bito de proteccion del derecho a la libertad de expresion—, pero también frente al
discurso discriminatorio dirigido contra minorias raciales o religiosas, y al discurso
netamente politico cuando pueda entenderse presidido por tal finalidad discrimina-
toria o vejatoria®.

4. La afectacion a principios de Derecho Penal y
Derechos Fundamentales

De la interpretacion hecha por el Tribunal Constitucional en la STC 235/2007,
de 7 de noviembre, parece desplegarse —seguin acaba de verse— que la libertad
de expresidon no es un derecho absoluto. Sin embargo, el mismo Tribunal Cons-
titucional, décadas antes y de un modo hasta cierto punto paraddjico, defendid
en STC 30/1982, de 1 de junio, que el derecho a la libertad de expresion pro-

24 Alcacer, La libertad del odio, 44.
% Cfr. Alcacer, La libertad del odio... 45; con STC 235/2007, de 7 de noviembre. Consultable en
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-T-2007-21161
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tege a los ciudadanos «frente a cualquier injerencia de los poderes publicos que no
esté apoyada en la Ley, e incluso frente a la propia Ley en cuanto este intente fijar
otros limites que los que la propia Constitucion (arts. 20.5 y 53.1) admite»?®. Clara-
mente, ninguna regulacién legal podria ir en contra del contenido esencial marcado
por la constitucién al actuar este cuerpo legal como «un limite de limites» suscepti-
bles de desarrollar legalmente. No en vano, reconoce el mismo Tribunal en senten-
cia de 2006,

«la libertad de expresion como pilar fundamental del estado democratico, en tanto que
cauce del principio democratico participativo, posibilita la expresiéon de opiniones que
pueden desagradar profundamente a otros, que difieren de esa manera de ser o pensar,
pues asi lo requieren el pluralismo, la tolerancia y el espiritu de apertura, sin los cuales
no existe sociedad democratica» (STC 174/2006)7.

En cambio, el discurso de odio carece de una definicidén unificada segn la
doctrina. Como punto de partida, podria definirse como «aquel lenguaje que es-
tigmatiza a su objetivo adscribiéndole un conjunto de cualidades constitutivas que
son vistas de forma extendida como altamente indeseables». Al ser estas cualida-
des fuertemente desaprobadas, sus poseedores serian despreciados, degradados e,
incluso, demonizados. En este sentido, el discurso de odio se configura como un
mensaje que dana la dignidad de una persona o que ataca a colectivos catalogados
de vulnerables®®. Sin embargo, no deja de tratarse de una definiciéon débil en que
la consideracién subjetiva de lo que puede calificarse como «odioso» —lo deni-
grante de la palabra o expresion puede , incluso, depender del colectivo o persona
a quien vaya dirigida— no compensa el ataque a principios del Derecho Penal ni
a derechos fundamentales que, a la fuerza, se produce al pretender la aplicacion de
dicho delito de incitacién al odio o discurso de odio. Allende los derechos funda-
mentales, principios afectados del Derecho Penal son el de Gltima ratio, minima
intervencion y proteccion de los bienes juridicos y caracter subsidiario. Acorde al
principio de tltima ratio, no es posible el castigo por los meros pensamientos, de-
seos, aversiones o antipatias. El pensamiento no le interesa al Derecho Penal —o,
al menos, no deberia— cuando no se trasluce en hechos o supone una quiebra o
puesta en peligro de algiin bien juridico protegido. El pensamiento, la ideologia
y la simple forma de ser de un sujeto no pueden ser objeto de sancidn penal. En
consecuencia, no hay lugar a la criminalizacion de la opinién en un Estado social,
democratico y de Derecho. El Derecho Penal moderno, inspirado en el principio
de minima intervencién y exclusiva protecciéon de los bienes juridicos, no puede
vencer —a través del «odio»— un pilar de la democracia como es la libertad de
expresion. El Derecho Penal no debe influir en el sistema democratico de valores
al fin de sustituir otras vias menos gravosas para la instauracion de tales valores vul-

26 STC 6/1981, de 16 de marzo. BOE, nim. 89, de 14 de abril de 1981. Puede consultarse en
https://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/6

27 Jaime Grau Alvarez, «La libertad de expresion y discurso del odio. Estudio comparado de la juris-
prudencia de EE.UU. y Europa», Icade: Revista de la Facultad de Derecho 111-113 (en.-jun. 2021): 3.

28 Jaime Grau Alvarez, «La libertad de expresion», 3.
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nerando, como podria suceder con la aplicaciéon del «odio», el principio de carac-

ter subsidiario?.

En cuanto a los derechos fundamentales, opera como pretexto para poner en
solfa principios del Derecho Penal una pretendida salvaguarda de bienes juridicos
como como son la dignidad, el honor y la igualdad y no discriminacién. Asi bien,
la invocacion de la dignidad en cuanto bien juridico oponible al ejercicio abusivo
de la libertad se expresion se enfrenta a no pocos problemas. Ya de entrada, como
bien juridico, la dignidad es difusa y, por ende, podria comportar el inicio de una
tendencia antiliberal argtiir la dignidad de ciertos grupos o individuos como limite
al ejercicio de ciertos derechos, libertades o practicas. El honor, por su parte, ha re-
sultado igualmente invocado por la jurisprudencia y alguna doctrina como un bien
juridico-penal de suficiente envergadura como para limitar la libertad de expresion.
No obstante, a este respeto el Tribunal Constitucional impone el deber de reali-
zar un juicio ponderativo para establecer, previamente, si el ejercicio de la liber-
tad de expresion habria supuesto, acaso, lesion del derecho al honor y, en caso afir-
mativo, si esa lesion vendria o no justificada por el valor prevalente de tal libertad
(STC 85/1992, de 8 de junio, FJ 4.°). De modo que el derecho a la igualdad y no
discriminacion se presentaria como una de las opciones mas sélidas a la hora de de-
fender la legitimidad de la restriccion penal del discurso de odio, integrando a este
como delito dentro del corpus de antidiscriminatorio del CP?".

Tal vez sea una opcidn sélida, pero no suficiente. Esgrimir una supuesta protec-
cion del bien juridico igualdad mediante la aplicacion del discurso de odio afecta,
ademas, el ejercicio de derechos fundamentales como la libertad ideologica y re-
ligiosa (art. 16.1 CE), la libertad de expresion (art. 20.1 CE) y, decantado de esta,
la prohibicién de censura (art. 20.2 CE)®'. Constituye la novedad de los Gltimos
tiempos, dar la vuelta a la libertad religiosa —en que se incluyen el ateismo y el ag-
nosticismo— y hablar de «sentimiento religioso». Atn asi, la llamada «proteccion de
los sentimientos religiosos» tampoco justifica siempre una limitaciéon de la libertad
de expresion pues, a decir de la doctrina, se exigira que la manifestacion del ataque
a estos sentimientos sobrepase el limite de la diferencia entre la critica y la satira le-
gitimas del menosprecio vejatorio. Para justificar la restriccion de la libertad de ex-
presion habra de llevarse a cabo un juicio de proporcionalidad, mediante el cual
debera ponderarse la suficiencia y la necesidad de la medida limitadora, asi como el
modo de expresion de las criticas, satiras o valoraciones proferidas contra los «sen-
timientos religiosos». Segiin Moreno Mozos, existe un supuesto claro en que la ga-
rantia de los sentimientos religiosos debera prevalecer frente a la libertad de ex-
presion. Esto es, cuando la conducta pueda ser considerada, propiamente, como
discurso de odio. La Asamblea Parlamentaria y el Comité de Ministros del Consejo

2 Sergio Camara Arroyo, «El concepto de delitos de odio y su comisién a través del discurso. Espe-
cial referencia al conflicto con la libertad de expresion», ADPCP 70 (2017): 148-149.

30 Luis De Pablo Serrano y Patricia Tapia Ballesteros, «Discurso del odio: problemas en la delimita-
cién del bien juridico y en la nueva configuracion del tipo penal», La Ley, n.° 625 (2017): 2-10.

31 Sergio Camara Arroyo, «El concepto de delitos de odio», 149.
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de Europa se han pronunciado acerca de la prevencion y la lucha contra el discurso
de odio ofreciendo, en primer lugar, una definicién del mismo como «toda forma
de expresion que difunde, incita, promueve o justifica el odio racial, la xenofobia,
el antisemitismo u otras formas de odio basadas en la intolerancia, ya que socavan la
democracia, la cohesion cultural y el pluralismo». Y recomendando a los gobiernos,
en segundo lugar, la concreciéon de un marco legislativo que permita armonizar la
garantia de la libertad de expresion con el respeto a la dignidad y a los derechos de
terceros asegurandose, en el caso de existir restricciones al derecho a la libertad de
expresion, que se apliquen de forma licita y no arbitraria, siendo objeto de un con-
trol judicial independiente??.

En relacién a esto tltimo, el TC ha sido meridianamente claro. Cualquier limi-
taci6n del derecho a la libertad de expresiéon o al de informacién requerird del jui-
cio de ponderacién en el caso concreto y de los requisitos que este incluye, con el
objetivo de determinar si su restricciéon es adecuada o no. Las limitaciones siempre
deberan estar establecidas por la ley, su proposito debe ser la garantia de un fin legi-
timo y habra de existir una relaciéon de proporcionalidad entre la medida adoptada
y la penalidad que sufre el derecho que cede frente al que se protege. Por esto, se
requiere una vision integral de todos los requisitos que se establecen, tanto para la
libertad de expresar opiniones como para la libertad de informacién, y ponderar los
intereses en juego. Asi pues, la limitacion legal de la libertad de expresion —caso
de estar justificada— debera respetar la configuraciéon constitucional que se esta-
blece sobre este derecho. Esta comprende tanto la interpretacion que haga el TC
sobre el propio art. 20 CE como las mismas autolimitaciones que este se fija en su
apartado 4. Estas son, el respeto a los derechos reconocidos en el Titulo 1.°, en los
preceptos de las leyes que lo desarrollen y, especialmente, en el derecho al honor,
la intimidad, a la propia imagen y a la proteccion de la juventud y de la infancia.
De la redaccién podria deducirse erroneamente la posicion preferente del derecho
al honor frente a la libertad de expresion o de informacién, pero entre los derechos
que cuentan el rango de constitucionales no existe una relaciéon de jerarquia, sino
que parten de un plano de igualdad. En idéntico orden de cosas, las limitaciones
impuestas por este articulo son externas al propio derecho a la libertad de expresion
y, en ningn caso, podran conculcar el contenido constitucionalmente declarado.

5. El alcance del «discurso de odio»
5.1. Problemas en la delimitacién

Seguin se viene sefalando, la tendencia actual de los tribunales es proclive a aco-
tar la libertad de expresiéon. Véase la conocida sentencia de 16 de julio de 2009, Fé-
ret vs Bélgica, en que el TEDH establece que «el odio no requiere un determinado

32 José Maria Marti Sinchez y Maria del Mar Moreno Mozos, Derecho de difusién de mensajes y libertad
religiosa (Madrid: Dykinson, 2020), 141-142.
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acto de violencia o acto criminal, sino que es susceptible de cometerse a través del
lenguaje», lo que a nivel espanol apoy6 el TC que, en STC 235/2007, de 7 de no-
viembre, dictamina que la libertad de expresion no es un derecho absoluto y, en
STS 72/2018, de 9 de febrero, define el alcance del elemento nuclear del hecho
delictivo contemplado en el art. 510 CP como la «expresion de epitetos, califica-
tivos o expresiones que contienen un mensaje de odio que se transmite de manera
genérica, bastando para su realizacidn la generacién de un peligro que se concreta
en el mensaje de un contenido propio del “discurso de odio”»¥. Completando
esta definicion del Tribunal Supremo, Patricia Tapia Ballesteros se refiere al delito
de «discurso de odio» como un «delito de peligro hipotético» en que no se exige
la efectiva lesion del bien juridico. De este modo, no resultaria necesario acredi-
tar que el mensaje haya llegado a sus destinatarios, ni mucho menos, que estos de-
cidiesen realizar actos delictivos®*. En este sentido, encajar el delito de incitacién al
odio o discurso de odio en el ordenamiento juridico espanol resulta problematico
en tanto supone entrar en el denominado derecho penal de autor que, como es sa-
bido, propugna el abandono del derecho penal del hecho —responsabilidad por un
hecho o hechos concretos demostrados— y su sustitucion por un derecho penal de
actitud interna, mucho menos garantista y no basado en hechos objetivos, sino en
el talante o disposicion de dnimo del autor?®.

En aras de clarificar o reconducir confusiones, la Circular 7/2019, de 14 de
mayo, de la Fiscalia General del Estado se ampara, entre otras sentencias, en la
mencionada STS 72/2018, de 9 de febrero, para ir un paso mas alla y calificar al
discurso de odio de un delito de peligro abstracto, a excepcién de la infracciéon de
resultado tipificada en el primer inciso del art. 510.2.c) CP. En los delitos de pe-
ligro abstracto se anticipa la barrera punitiva, bastando para su realizacién la gene-
racién de un peligro que se concreta en el mensaje con un contenido propio del
«discurso de odion, el cual llevaria implicito el peligro al que refieren los Convenios
Internacionales de los que surge la tipicidad. Estos refieren la antijuridicidad del
discurso de odio sin necesidad de una exigencia que vaya mas alld del propio dis-
curso que contiene el mensaje de odio y que, por si mismo, podria resultar contra-
rio a la convivencia y, por eso, se consideraria lesivo (FJ tnico de la STS 72/2018).
En este marco se sitila también la STS 79/2018, de 15 de febrero, con cita de la
STC 112/2016%.

33 STS 6/1981, de 9 de febrero de 2018. CENDQ]J. Centro de Documentacién Judicial. Puede con-
sultarse en https://www.poderjudicial.es/search/ AN/openDocument/6c9b9b325578¢688/20180219

34 Patricia Tapia Ballesteros, «El discurso de odio del art. 510. 1. a) del Codigo Penal espafiol: la
ideologia como un caballo de Troya entre las circunstancias de discriminacion», Politica Criminal 31
(jun. 2021): 288-289.

3 Vid., Sergio Camara Arroyo, «El concepto de delitos de odio», 205.

36 Cfr. Concepcidon Molina Bliazquez, «Valoracién critica de la Circular 7/2019 de la Fiscalia Gene-
ral del Estado sobre las pautas para interpretar los delitos de odio del art. 510 del Cddigo Penal», dir. por
Gorjon Barranco, Maria Concepcién, Politicas Pablicas en defensa de la inclusién, la diversidad y el gé-
nero, Aquilafuente (Salamanca: Ediciones de la Universidad de Salamanca, 2020), 1069; Maria Elosegui
Itxaso, «Las recomendaciones de la ECRI sobre el discurso de odio y la adecuacién del ordenamiento ju-
ridico espafiol a las mismas», Revista General de Derecho Candnico y Eclesiastico del Estado 44 (2017): 17.
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Al margen de que se le defina como delito de peligro o delito de peligro abs-
tracto, por su propia naturaleza, el discurso de odio presenta graves proble-
mas de seguridad juridica. A fin de paliar los efectos de dichos problemas, en el
art. 510.1.a) se recoge un numerus clausus de «grupos diana»r. Recuérdese, al tiempo
que la Circular 7/2019 corrobora la inamovilidad de dichos «grupos diana», tam-
bién interpreta que no es necesario demostrar la vulnerabilidad del «grupo diana»
lo que, en ltima instancia, implica que el valor ético de tal «grupo diana» sea in-
diferente. Segin dicha interpretacion laxa, los nazis también podrian ser «grupo
diana»*’. De hecho, «ofensas» contra cazadores y guardias civiles intentaron llevarse
a cabo —improductivamente— por esta via. Por todo lo anterior, la interpretacion
laxa de Fiscalia ha levantado una acerva critica contra la Circular entre los defenso-
res de los derechos humanos, puesto que resulta facil y tentador ideologizar el con-

tenido del art. 510 CP, lo cual no debe hacerse nunca?®.

5.2. Directrices aclaratorias en instrumentos internacionales

En la Recomendacién de la Comision Europea contra el Racismo y la In-
tolerancia, n.° 15, on combating Hate Speech, de 8 de diciembre de 2015, se de-
fine el discurso de odio como «fomento, promocién o instigaciéon, en cual-
quiera de sus formas, del odio, la humillacién o el menosprecio de una persona
o grupo de personas, asi como el acoso, descrédito, difusion de estereotipos ne-
gativos, estigmatizacion o amenaza con respecto a dicha persona o grupo de per-
sonas y la justificacion de esas manifestaciones por razones de raza, color, ascen-
dencia, origen nacional, étnico, edad, discapacidad, lengua, religiéon o creencias,
sexo, género, identidad de género, orientacioén sexual y otras caracteristicas o condi-
ciéon personales»®®. Esta definicion proporciona los elementos que hacen de una
conducta expresiva un delito de odio. Es decir, o bien debe darse la promociéon
o incitacidon con animo de denigrar a una persona o grupo de personas, o bien el
acoso o insulto con la intencién de estigmatizarla. La razén para criminalizar en
el derecho internacional ciertas formas de discurso de odio fue la de proteger a
miembros de grupos vulnerables e individuos que podian ser atacados de un modo
desproporcionado. Insiste en que las regulaciones deben ser respetuosas con la li-
bertad de expresiéon. Se aconseja tomar medidas de indole administrativa y civil,

con compensaciones econdémicas y sanciones cuando existan responsabilidades ad-

37 Cfr. Circular 7/2019, de 14 de mayo, de la Fiscalia General del Estado, sobre pautas para inter-
pretar los delitos de odio tipificado en el articulo 510 del Codigo Penal. BOE, ntim. 124, viernes 24 de
mayo de 2019; con Patricia Tapia Ballesteros, «El discurso de odio del articulo 510.1.a) del Cédigo Pe-
nal», 304; y Patricia Tapia Ballesteros, «Discurso de odio: Espana ante el TEDH», dir. por Gorjéon Ba-
rranco, Maria Concepcidn, Politicas Piiblicas en defensa de la inclusion, la diversidad y el género (Salamanca:
Ediciones de la Universidad de Salamanca, 2020), 1087-1097.

3 Concepcién Molina Blizquez, «Valoracién critica de la Circular 7/2019», 1062-1074.

% Llama la atencién la inclusién del «género» en el Memorandum, cuando el Convenio de Estambul
—ratificado por Espafia— define al «género» como «los papeles, comportamientos, actividades y atribu-
ciones socialmente construidos que una sociedad concreta considera propios de mujeres o de hombres».
Art. 3.¢) del Convenio de Estambul.
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ministrativas, de forma que el derecho penal sea el Gltimo instrumento a utilizar®.
No obstante, esto conllevaria el problema sefalado al inicio acerca de las menores
garantias que presenta el derecho administrativo, cuya via si pondria en riesgo ex-
tremo el amparo de la libertad de expresion.

La Recomendacion de Politica General n.° 15, publicada en marzo de 2016, en
el contexto de la anterior Recomendacién n.® 7, contribuye a aportar un marco ju-
ridico al debate legal y académico. Estas recomendaciones estan hechas en el con-
texto del respeto a la normativa del Consejo de Europa y de la jurisprudencia del
TEDH, asi como de la ONU y de la UE. Aunque no son prescriptivas y, por lo
tanto, no son normas juridicas vinculantes para los Estados parte del CDHLEF, sus
consejos marcan un norte a dichos estados. Sigue resultando criticable, la amplia-
cién del contenido cuando se indica que quedan incluidas dentro del concepto de
discurso de odio todas aquellas conductas que cabe esperar, razonablemente, que
produzcan el efecto de incitar a otras personas a cometer actos de violencia, hos-
tilidad o discriminacién por motivos de intolerancia. Aclarando esta cuestidn, en
los puntos 14 y 15 del Memorandum explicativo de la Recomendacién, se indica
que el elemento de incitacidn significa que o bien existe una intencion clara de co-
meter actos de violencia, intimidacion, hostilidad o discriminacién, o bien existe
un riesgo de inminente de que tales hechos ocurran como consecuencia de ha-
ber utilizado el discurso de odio. Se puede considerar que existe intencién de inci-
tar cuando la persona que utiliza el discurso de odio, de forma inequivoca, haga un
llamamiento a los demas para que cometan las actos pertinentes o se pueda deducir
con base en la contundencia del lenguaje utilizado y otras circunstancias destacables
como la conducta previa del orador*!.

6. La ponderacion del delito: tipo subjetivo y criterios
de valoracion sobre la existencia del odio

Sigue resultando criticable la extension de contenido en el sentido de incluirse
dentro del concepto de «discurso de odio» todas aquellas conductas susceptibles de
incitar a otras personas a cometer actos de violencia, hostilidad o discriminacién por
motivos de intolerancia, debido al riesgo que entrana de caer en el derecho penal
de autor o de impulsar el camino de Espafia hacia una democracia militante, lo que
nunca ha sido ni tampoco tiene razén de ser*?. En los puntos 14 y 15 del Memoran-

40 Cfr. Maria Elésegui Itxaso, «Las recomendaciones de la ECRI», 10-11; con Comisién Europea con-
tra el Racismo y la Intolerancia (ECRI). Consejo de Europa. Recomendacion de Politica General N.° 15 relativa
a la lucha contra el discurso de odio y su Memorandum Explicativo. Adoptada el 8 de diciembre de 2015. Estras-
burgo, 21 de marzo de 2016 (Madrid: Subdireccién General de Informacién Administrativa y Publicacio-
nes, 2017).

41 Marfa Elosegui Itxaso, «Las recomendaciones de la ECRI», 7.

2 Jaime Grau Alvarez, «La libertad de expresién y discurso del odio. Estudio comparado de la ju-
risprudencia de Estados Unidos y Europa», Icade. Revista de la Facultad de Derecho 111 (en.-jun. 2021):
13.
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dum explicativo de la Recomendacidn, se indica que el elemento de incitacion sig-
nifica bien la existencia de una intencién clara de cometer actos de violencia, inti-
midacion, hostilidad o discriminacion, o bien la existencia de riesgo inminente de
que tales hechos ocurran como consecuencia de haberse pronunciado un discurso
de odio. Segtin dicho Memorandum, podria considerarse de forma inequivoca la in-
tencion de incitar al odio cuando el orador hace un llamamiento a la comisiéon de
actos pertinentes o, si acaso, pueda deducirse esta intenciéon con base en la contun-
dencia del lenguaje empleado, allende otras circunstancias previas como su propia
conducta®.

Ahora bien, a nivel penal, los llamados «delitos de odio» en el Cddigo Pe-
nal espanol se englobarian dentro de los tipos delictivos dolosos. A estos no les
es exigible un animo especifico, bastando el dolo genérico consistente en co-
nocer los elementos del tipo penal y actuar conforme a dicha comprension. El
tipo basico se contiene en el art. 510.1.a), b) y ¢) CP. La accién exige publici-
dad —no conductas en el ambito privado o semiprivado, ya que estas pierden
potencialidad incitadora— lo que, en principio, no comprende el uso de me-
dios de comunicacidn social, Internet o tecnologias de la informacién. «En prin-
cipio» no comprende medios de comunicacién social porque, segiun indica de
nuevo Tapia Ballesteros, se plantean dudas acerca de si las manifestaciones en
redes sociales cerradas —estilo grupo privado de Facebook o WhatsApp— po-
drian considerarse realizadas con publicidad vy, de ser asi, si satisfarian el desva-
lor de la modalidad agravada. Dice Tapia Ballesteros que, en el caso de los gru-
pos de Facebook, no cabria duda de que las manifestaciones vertidas se realizan
con publicidad. Si acaso, cuando se trata de grupos restringidos no se contem-
plaria la modalidad agravada. Se entiende que la realizacién de manifestaciones
en estos grupos se asemeja a una realizacion en la calle, ante una multitud. Y ar-
guye la autora que la potencialidad de que el mensaje sea accesible a un elevado
numero de personas no es la misma que si se tratase de una publicaciéon de Fa-
cebook abierta. En cambio, respeto a los grupos de WhatsApp, dice no haberse
encontrado una pauta jurisprudencial. Aun asi, distingue entre los grupos con
numero limitado de integrantes —por lo tanto, calificables de espacios priva-
dos— frente a los grupos con elevado numero de participantes y aceptacion de
nuevas incorporaciones que —a juicio de la autora— deberian considerarse igual
que los grupos de Facebook**. Ahora bien, ademis de publicidad, la acciéon pu-
nible exige distintas modalidades de ejecuciéon en virtud de la sustituciéon del
verbo «provocar (art. 18.1 CP) por «fomentar, promover o incitar». Previa la
reforma de 2015, se entendia que la provocacion debia ser directa, justificindose
en la citada STC 235/2007, de 7 de noviembre, que declara la inconstituciona-
lidad del art. 607 CP, favorable a la impunidad de la negacién del genocidio o
justificaciéon del mismo, que cumpliria con los estandares constitucionales en la

4 Maria Elosegui Itxaso, «Las recomendaciones de la ECRI», 7-10.
# Patricia Tapia Ballesteros, «El discurso de odio del art. 510.1.a)», 301.
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medida en que esto se interprete como incitacion indirecta a la realizacién de un
delito de genocidio®. Recuérdese:

1. Seran castigados con una pena de prision de uno a cuatro anos y multa de
seis a doce meses:

a) Quienes publicamente fomenten, promuevan o inciten directa o in-
directamente al odio, hostilidad, discriminacién o violencia contra un
grupo, una parte del mismo o contra una persona determinada por razén
de su pertenencia a aquel, por motivos racistas, antisemitas, antigitanos u
otros referentes a la ideologia, religiéon o creencias, situacion familiar, la
pertenencia de sus miembros a una etnia, raza o nacién, su origen nacio-
nal, su sexo, orientaciéon o identidad sexual, por razones de género, apo-
rofobia, enfermedad o discapacidad.

b) Quienes produzcan, elaboren, posean con la finalidad de distribuir, fa-
ciliten a terceras personas el acceso, distribuyan, difundan o vendan es-
critos o cualquier otra clase de material o soportes que por su contenido
sean idéneos para fomentar, promover, o incitar directa o indirecta-
mente al odio, hostilidad, discriminacién o violencia contra un grupo,
una parte del mismo, o contra una persona determinada por razén de su
pertenencia a aquel, por motivos racistas, antisemitas, antigitanos u otros
referentes a la ideologia, religion o creencias, situacion familiar, la perte-
nencia de sus miembros a una etnia, raza o nacién, su origen nacional,
su sexo, orientacion o identidad sexual, por razones de género, aporofo-
bia, enfermedad o discapacidad.

¢) Quienes publicamente nieguen, trivialicen gravemente o enaltezcan
los delitos de genocidio, de lesa humanidad o contra las personas y bie-
nes 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 razén de su pertenencia al mismo,
por motivos racistas, antisemitas, antigitanos, u otros referentes a la ideo-
logia, religiéon o creencias, la situacion familiar o la pertenencia de sus
miembros a una etnia, raza o nacién, su origen nacional, su sexo, orien-
tacién o identidad sexual, por razones de género, aporofobia, enferme-
dad o discapacidad, cuando de este modo se promueva o favorezca un
clima de violencia, hostilidad, odio o discriminacién contra los mismos.

En el mismo articulo, apartados 3 y 4, se contienen las modalidades agravadas
«cuando los hechos se hubieran llevado a cabo a través de un medio de comunica-
cidn social, por medio de Internet o mediante el uso de tecnologias de la informa-
ci6én, de modo que aquel se hiciera accesible a un elevado ntimero de personas», lo
que determinaria la aplicacion de la pena en su mitad superior. A mayores, el apar-
tado 4 prevé la imposicidn de la pena en su mitad superior, con posibilidad de ele-

4 Patricia Tapia Ballesteros, «El discurso de odio del art. 510.1.a)», 307-308.
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varse hasta la superior en grado, «cuando los hechos, a la vista de sus circunstan-
cias, resulten idoneos para alterar la paz publica o crear un grave sentimiento de
inseguridad o temor ante los integrantes de un grupo»*®. No obstante, el problema
continua estribando en torno a la actividad probatoria del delito de odio, puesto
que esta debe acreditarse de la motivacion discriminatoria del hecho punible, pues
solo de este modo podria aplicarse la agravante del art. 22.4 CP al tipo basico. La
STEDH 20/2015, de 20 de octubre, dictada en el marco del caso Balzacs vs Hun-
gria, aboga por la obligaciéon de las autoridades de los Estados en adoptar todas las
medidas razonables a fin de descubrir cualquier motivacion racista y determinar si la
motivacion racista, el odio o los motivos étnicos intervienen o no en actos violen-
tos. A tal fin, en dicha sentencia se contemplan tres grandes grupos de «indicadores
de polarizacion» que, a titulo orientativo, recoge la Abogacia espafiola*’:

—El testimonio de la victima: criterio, todo hay que decirlo, muy poco obje-
tivo, aunque siguiendo las recomendaciones de la ECRUI, la sola percepcion de
la victima de delitos por motivos discriminatorios debe llevar a las autoridades a
emprender una investigacion para confirmar o descartar la naturaleza discrimi-
natoria del delito. Esta percepcién no conlleva la automaitica consideracion de
los hechos como constitutivos de un delito de odio, pero si compele a las auto-
ridades a realizar las diligencias indagatorias necesarias para averiguar el posible
movil discriminatorio del hecho punible. Para calificar o no los hechos de «de-
lito de odio» ha de tenerse en cuenta, aparte del testimonio, la pertenencia de
la victima a alguno de los grupos y colectivos del art. 510.1.a) CP o a asocia-
ciones de apoyo, asi como la posible existencia de relaciones personales, fami-
liares, laborales o de amistad con personas relacionadas con dichos colectivos*.

—La intencionalidad de la autoria del hecho: si hay o no antecedentes por con-
ductas semejantes; sus comunicaciones en redes sociales antes y después de los
hechos; el nimero de seguidores, frases o gestos que hubiera podido expresar
en el momento de comision de estos; su posible integracion en grupos caracte-
rizados por su odio, promocién del mismo y violencia contra colectivos o ideas,
allende su posicion de relevancia pablica o liderazgo entre los mismos; o si por-
taba instrumentos asociados a alguno de estos grupos —ropa, simbolos, etc.—*.

—El contexto de desarrollo de la accion: una aparente irracionalidad; la falta de
justificacion o gravedad de los hechos; una ausencia de relacion de enemistad
manifiesta o historia entre los colectivos especificos del art. 510 CP; o que la

fecha o lugar de los hechos sea simbdlica para algin colectivo®.

Como puede verse, se trata de criterios muy subjetivos, sobre todo, en lo que
atafie a las relaciones personales con individuos pertenecientes a los colectivos in-

46 Patricia Tapia Ballesteros, «El discurso de odio del art. 510.1.2)», 311.

47" Delitos de odio. Guia prdctica para la abogacia (Madrid: Fundacién Abogacia Espafiola, 2018), 48-50.
8 Delitos de odio. Guia practica, 49.

49 Delitos de odio. Guia practica, 49.

50" Delitos de odio. Guia practica, 50.
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cluidos en el art. 510 CP. Para mas, si en las recomendaciones internacionales se
reconoce, por ejemplo, la existencia de una «raza real» y de una «raza sentida», el
delito de discurso de odio podria utilizarse para perseguir cuestiones que no tienen
nada que ver con la realidad. Definitivamente, el derecho penal ha de basarse en
hechos ciertos.

7. Conclusiones

Preguntarse acerca de la definicion del delito de discurso de odio conduce,
inexorablemente, al comienzo de este analisis. A este respeto, Maria Elosegui Itxaso
rescataba lo recogido por la Recomendacion de la Comision Europea contra el Ra-
cismo v la Intolerancia, n.® 15, on combating Hate Speech, de 8 de diciembre de 2015,
acorde a la «promocion o instigacion, en cualquiera de sus formas, del odio, la hu-
millacién o el menosprecio de una persona o grupo de personas, asi como el acoso,
descrédito, difusiéon de estereotipos negativos, estigmatizacion o amenaza |...| a di-
cha persona o grupo de personas y la justificaciéon de esas manifestaciones por razo-
nes de raza, color, ascendencia, origen nacional, étnico, edad, discapacidad, lengua,
religion o creencias, sexo, género, identidad de género, orientacidn sexual y otras
caracteristicas o condicion personales»®'. A lo largo del articulo se muestra como de
la vocacidn antirracista el discurso de odio pasa a cubrir, en la Gltima década, a todo
un listado de grupos y colectivos variables cuya vulnerabilidad, en algunos casos, es
discutible. Espania no iba a constituir la excepcion a dicha tendencia legislativa in-
ternacional y se introduce, en el ano 2015, la motivacion del «odio» en la agravante
genérica 4.* del art. 22 CP. Esto no deja de resultar sorprendente en cuanto en el
Codigo Penal ya se preveian figuras delictivas al objeto de proteger el honor —in-
jurias y calumnias— vy la integridad fisica y moral de las personas —amenazas, lesio-
nes, etc.— y, lo mas importante, reconociendo como es reconocida por el Tribu-
nal Constitucional la libertad de expresiéon como piedra angular de la democracia,
pese a las rectificaciones hechas a posteriori.

Pero, si problematicas penales relativas al honor y a la dignidad se encontraban
ya cubiertas por el Cddigo Penal antes de 2015, cabe cuestionarse acerca del sen-
tido de la introduccién del «discurso de odio». No en vano, lleva afios activo el de-
bate entre doctrina partidaria a la introduccion de este delito en el Codigo Penal
—véase, Gorjon Barranco— y doctrina detractora —Alcacer Guirao, Landa Goros-
tiza, entre otros—. En un intento de conjugar la existencia de un delito de opinién
con la libertad de expresion, la Circular de Fiscalia se apoya en una supuesta salva-
guarda de la convivencia democratica (STS 72/2018, de 9 de febrero, F] Gnico).
No obstante, habria que preguntarse, en primer lugar, si tal convivencia, en efecto,
se hallaria en peligro. Aun con las lagunas que se indican en los informes del Mi-
nisterio de Interior, en buena medida debidas a la dificultad de establecer pautas
para tan variados grupos del art. 510.1.2) CP, lo cierto es que el grueso de los da-

51 Maria Elésegui Itxaso, «Las recomendaciones de la ECRI», 10.

Eliu & (Zrimm ISSN 1698-4374
eISSN 2792-8497
n.° 19 (2022), pp. 203/206 DL BI-1741-04



Hechos, mds que palabras: Mbnica F. Armesto
la delimitacién del delito de discurso de odio
en el ordenamiento juridico espaiiol

tos arroja una practica inexistencia del «odio» como motor delictivo en Espafa.
Tanto es asi que la restriccion de derechos fundamentales —que, por si, debe aten-
der siempre a razones tasadas y previstas en la Ley— pierde toda justificacion, al
margen de las emulaciones de una tendencia legislativa internacional que, en todo
caso, merece reflexion. A diferencia de otros paises como Alemania, Espafa ni si-
quiera cuenta con una historia reciente de persecucion a grupos étnicos o religio-
sos que —con extrema cautela— permitiera poner bajo lupa determinados tipos de
discurso. De cualquier modo, el Derecho Penal habra de castigar hechos, no inmis-
cuirse en pensamientos, pues lo contrario no es propio de estados democraticos. La
democracia, si ha de llamarse asi, exige el concurso publico de todas las opiniones,
independientemente del mejor o peor gusto de cada una, con la convicciéon de que
seran las mejores aquellas que cuenten con mejores argumentos. En modo alguno,
el delito de opinidon tiene cabida en un sistema democratico, que es tan fuerte
—rescatando las palabras del propio Tribunal Constitucional—, cuanto mas resista
la piedra angular del mismo. Esto es, es la libertad de expresion.
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