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ODIO. 2. ELEMENTOS TÍPICOS DEL ART. 510 CP. 2.1. El problema del bien jurídico. 2.2. La concreción del com-
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Resumen: La criminalización de conductas consistentes en expresión de sentimientos de odio, de discriminación o de 
hostilidad ha determinado la inclusión de diversos delitos que sancionan la incitación a “odiar” respecto de determi-
nados colectivos o grupos, en principio, necesitados de especial protección. Pero esa restricción de la expresión de los 
sentimientos o de las opiniones representa una clara colisión con derechos fundamentales como la libertad de expresión, 
y ello obliga a una interpretación restrictiva de los elementos típicos que configuran estos delitos. Este trabajo se dedi-
ca, esencialmente, a tratar de delimitar brevemente estos elementos y a analizar si esa interpretación respetuosa con la 
libertad de expresión resulta factible.
Palabras clave: delitos de odio, discurso del odio, derechos fundamentales, libertad de expresión.

Abstract: The criminalisation of conduct consisting of the expression of feelings of hate, discrimination or hostility has 
led to the inclusion of various offences punishing incitement to “hate” with respect to certain groups or collectives, in 
principle, in need of special protection. But this restriction on the expression of feelings or opinions represents a clear 
collision with fundamental rights such as freedom of expression, and this requires a restrictive interpretation of the typi-
cal elements that make up these offences. This paper is essentially focused on trying to briefly delimit these elements 
and to analyse whether such an interpretation respectful of freedom of expression is feasible.
Key words: hate crimes, hate speech, fundamental rights, freedom of speech.
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1. CUESTIONES SOBRE LA SANCIÓN DE LOS DE-
LITOS DE EXPRESIÓN: EL DISCURSO DEL ODIO

Una de las tendencias más evidentes que puede cons-
tatarse en el ámbito penal en la sociedad actual es la im-
parable propensión a sancionar expresiones o emisión 
de opiniones, esencialmente a través de tipos penales 
que castigan discursos que no se adecúan a los paráme-
tros que la moral social dominante entiende como ade-
cuados; ahora bien, ello implica el problema de que nos 
enfrentemos a una directa colisión con derechos fun-
damentales recogidos por nuestra Constitución1. Uno 
de los principales ámbitos, junto quizás con el discurso 
terrorista, es el de sancionar lo que se ha denominado 
discurso del odio, de manera que sin prácticamente res-
tricción o limitación alguna que permita salvaguardar 
la libertad de expresión se propone, inicialmente, por la 
normativa supranacional, la sanción de conductas que, 
por su presencia en determinados medios de comunica-
ción o redes sociales y su emisión en línea, contribuyen 
exponencialmente a la propagación y viralización de 
los discursos de “incitación ilegal al odio”2.

La expansión en relación con éste ámbito ha llegado 
hasta el punto de afirmar la posibilidad de implementar 
instrumentos de inteligencia artificial que serán los que 
decidan qué es odio o cuando existen indicios de odio 
mediante el mero análisis de la palabra, de la frase o 
de aquellos otros parámetros que el programador haya 
decidido que deben tenerse en cuenta para identificar la 
existencia o no de una conducta tipificada. En nuestra 
opinión, el planteamiento ya por sí mismo resulta no 
sólo cuestionable sino realmente aterrante. ¿Quién es el 
que finalmente va a decidir qué palabras o expresiones 

1 ROIG TORRES, Delimitación entre libertad de expresión y discurso del odio. Postura del TEDH, del Tribunal Constitucional 
Español y del Tribunal Constitucional Alemán, Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, pp. 13 y ss.; NÚÑEZ CASTAÑO, Libertad de expresión y 
Derecho Penal. La criminalización de los discursos extremos, Aranzadi, 2022, pp. 20 y ss.; GALÁN MUÑOZ, “Delitos de odio, discurso del 
odio y Derecho penal, ¿hacia la construcción de injustos penales por peligrosidad estructural?”, en Revista Penal, nº 46, 2020, pp. 44 a 46; 
ALCÁCER GUIRAO, “Símbolos y ofensas. Crítica a la protección de los sentimientos religiosos”, en Revista electrónica de Derecho Penal 
y Criminología, 21-15, 2019, p. 19.

2 Respecto a la mayor propagación que determina el empleo de las nuevas tecnologías en relación con la expansión de los delitos 
del discurso del odio, vid. GALÁN MUÑOZ, “Redes sociales, discurso terrorista y Derecho Penal. Entre la prevención, las libertades funda-
mentales y ¿los negocio?”, en La represión penal del discurso terrorista, Galán Muñoz/Gómez Rivero (direct.), Tirant lo Blanch, Valencia 
2021, p. 257 y ss.; MIRÓ LLINARES, “Derecho penal y 140 caracteres. Hacia una exégesis restrictiva de los delitos de expresión”, en 
Cometer delitos en 140 caracteres. El Derecho penal ante el odio y la radicalización en Internet, Marcial Pons, 2016, p. 24.; GÓMEZ MAR-
TÍN, “Odio en la Red. Una revisión crítica de la reciente jurisprudencia sobre Ciberterrorismo y Ciberodio”, en Revista de Derecho Penal y 
Criminología, nº 20, 2018, p., 412

3 En relación con la censura que implica esta concreta criminalización y la restricción de derechos que ellos conlleva cfr. DE VI-
CENTE MARTÍNEZ, El discurso del odio, Análisis del art. 510 del Código Penal, Tirant lo Blanch, Valencia 2018, pp. 170 y ss.; PORTILLA 
CONTRERAS, “El retorno de la censura y la caza de brujas anarquistas”, en Cometer delitos en 140 caracteres. El Derecho penal ante el 
odio y la radicalización en internet, Marcial Pons, Madrid, 2017, p. 103. 

4 Ya afirmaba DÍAZ Y GARCÍA CONLLEDO, “El discurso del odio y el delito de odio de los arts. 510 y 510 bis del Código penal: 
Necesidad de limitar”, en Boletín Límites a la Libertad de expresión, Juezas y Jueces para la Democracia, nº 5, 2018, p. 19, que resulta 
cuestionable hablar de delito de odio, dado que “el odio es un sentimiento y el Derecho penal ni protege ni penaliza meros sentimientos. Y, 
si odiar no es delito, ¿por qué razón ha de serlo incitar al odio?”

5 NÚÑEZ CASTAÑO, Libertad de expresión y Derecho penal, cit., pp. 23 y 24.

configurarán un delito de discurso del odio o que im-
plicarán la posibilidad de la intervención penal? Pero 
todavía resulta más relevante que sea la propia Unión 
Europea la que permita que las propias compañías “fil-
tren” lo que se diga en la Red, porque ello implica dos 
graves consecuencias: la primera es la autorización ex-
presa a que nuestras opiniones o ideas expresadas en 
redes sociales puedan ser permanentemente sometidas 
a inspección y vigilancia por parte de las compañías 
propietarias de las mismas, ¿y con qué legitimidad esas 
compañías realizan ese tipo de acciones de “espionaje” 
sobre opiniones ajenas?, pero la segunda, más grave 
aún, no es sólo que espíen, sino que puedan “censurar 
y decidir” aquello que puede o no puede decirse en un 
Estado de Derecho, por el único hecho de que la co-
municación se lleva a cabo a través de una red social3.

De este modo llegamos a una situación en la cual 
se puede producir que el propio sentimiento u opinión 
que se plasme en un tuit se pueda considerar delito 
de discurso del odio con la consiguiente intervención 
inmediata de ordenamiento jurídico penal y todas las 
consecuencias que ello lleva aparejado. La mera ex-
presión, pública eso sí, de un sentimiento. Y todo ello, 
por ejemplo, porque una inteligencia artificial ha de-
terminado en virtud de los parámetros que se le han 
introducido que se han utilizado determinadas expre-
siones que le aparecen indicadas como constitutivas de 
una incitación al odio. No podemos olvidar que el odio 
es un sentimiento4 que innegablemente puede afectar 
a otros sentimientos, e incluso que puede afectar, en 
tanto que resulta hiriente, a la dignidad de quien lo es-
cucha o de quien constituye el grupo diana al que se 
refiere el mensaje. Señala NÚÑEZ CASTAÑO5 que 
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siendo innegable la necesidad que tiene el Estado de 
garantizar la convivencia y de compaginar tanto los 
principios morales como los sentimientos que existan 
en la sociedad o en un colectivo, ello ³QR�MXVWL¿FD��HQ�
PRGR�DOJXQR��OD�SHQDOL]DFLyQ�GHO�RGLR��TXH�QR�GHMD�GH�
VHU�RWUD�FRVD�TXH�XQ�VHQWLPLHQWR��XQD�DSUHFLDFLyQ��XQD�
IRUPD�GH�DSUHKHQGHU�DTXHOOR�TXH� VLHQWHQ�R�GLFHQ� ORV�
GHPiV�� \�PXFKR�PHQRV� VL� SDUD� HOOR� HO� ~QLFR� UHFXUVR�
TXH�VH�HPSOHD�HV�XQ�UHFRUWH�GH�OD�OLEHUWDG�GH�H[SUHVDU�
OR�TXH�VH�VLHQWH�X�RSLQD��OD�OLEHUWDG�GH�GHIHQGHUOR�FRQ�
DUJXPHQWRV�H�LQFOXVR�OD�OLEHUWDG�GH�WUDWDU�GH�FRQYHQFHU�
a otros”; efectivamente, consideramos que la forma de 
garantizar una coexistencia pacífica no puede consistir 
en sancionar o criminalizar a quien opina de manera 
diferente a la mayoritaria, incluso cuando la opinión 
pueda llegar a ser ofensiva e hiriente, o incluso en el 
caso de que pudieran llegar a hacer surgir en terceros 
ideas negativas o peligrosas hacia determinados grupos 
o colectivos6.

Odiar no es sino un sentimiento, y como tal senti-
miento puede ser o no compartido. No existen senti-
miento que surjan respecto de un único individuo, 
siempre son compartidos por grupos mas o menos 
numerosos de un colectivo. Desde esta perspectiva, el 
sentimiento que sea mayoritariamente compartido, por 
mucho que resulte hostil para un grupo o sector mino-
ritario, no resulta rechazable ni considerado hostil por 
cuanto es VRFLDOPHQWH�DFHSWDGR; es decir, no es, desde 
el punto de vista de la moral social y de los poderes 
públicos, malo, por ejemplo el antifascismo. Pero hay 
otros sentimientos, que igualmente constituyen actitu-
des internas del autor que se exteriorizan, pero que sólo 
comparte un sector minoritario (y generalmente muy 
minoritario) de la sociedad y que choca frontalmente 
con los principios y concepciones de la moral social 
mayoritaria; y entonces ese si es un VHQWLPLHQWR�KRVWLO, 
malo, hiriente y, por tanto rechazable, como podría ser 
el caso de la homofobia, la misoginia, etc. Ambos sen-
timientos el “malo” y el “bueno” en esencia son lo mis-
mo, actitudes de unos sujetos frente a una determinada 
cuestión, a un determinado grupo o a unas determina-
das circunstancias; la diferencia radica en la DFHSWDFLyQ�
VRFLDO�de los mismos. Ni uno ni otro son bueno o malos, 
son sentimientos, y cada persona o grupo social es libre 
de sentir lo que quiera sentir. Lo que es bueno o malo, o 
mejor dicho, lícito o ilícito son las conductas, los actos 
concretos que se llevan a cabo motivados por esos sen-

6 GALÁN MUÑOZ, “Delitos de odio, discurso del odio y Derecho penal”, cit., pp. 45 y 46.
7 Obviamente la posibilidad de que en una red social se incremente de manera incontrolada la expansión del mensaje, el número 

de destinatarios, el número de retuits, etc. hacen crecer las posibilidades de ofensa u hostilidad o de convicción respecto de determinadas 
ideas. Cfr. MIRÓ LLINARES, “Derecho penal y 140 caracteres”, cit., p. 32; GÓMEZ MARTÍN, “Odio en la red”, cit.., p. 411. 

8 GARCÍA ARROYO, “Algunas cuestiones político-criminales sobre el discurso del odio terrorista, ¿el fin de las garantías del Dere-
cho penal democrático?”, en La represión penal del discurso terrorista, Tirant lo Blanch, Valencia 2021, pp. 154 y ss.

9 GALÁN MUÑOZ, “Redes sociales, discurso terrorista y Derecho Penal”, cit., p. 257

timientos. En definitiva, expresar el odio a los homo-
sexuales o el odio a los fascistas, intentar convencer a 
otros de que odien igualmente, no debe estar prohibido, 
porque es un sentimiento y la expresión del mismo. Lo 
que si debe estar prohibido y sancionado es pegar a otro 
por homosexual o fascista, o incitar a terceras perso-
nas a que peguen a otros por homosexuales o fascistas. 
La diferencia radica en que los primeros son actos de 
comunicación, y los segundos actos de violencia o de 
incitación a la violencia. Los primeros deberían estar 
amparados por la libertad de expresión, y los segundos 
son la comisión de un hecho delictivo.

Desde este planteamiento, que en nuestra opinión de-
bería ser el que se sustentara en un Estado Democrático 
de Derecho, son numerosos los problemas y cuestio-
namientos que se derivan de la criminalización de los 
delitos de discurso del odio, como ya señalamos desde 
la dificultad de identificar un bien jurídico protegido 
en tanto que no constituyen conductas que lesionen 
derechos concretos de otros, hasta la realidad de que 
la tipificación se basa en la sanción de simples actos 
de comunicación cuyo contenido puede ser ofensivo o 
hiriente y reprochable desde la perspectiva del sentir 
generalizado de la sociedad, pero que no deja de cons-
tituir un sentimiento generalizado de la sociedad; as-
pecto éste que parece convertirse en el único elemento 
claro que justifique la sanción de este tipo de expre-
siones. Un aspecto que, los defensores de este tipo de 
sanciones, emplean con mayor contundencia para tratar 
de legitimar la intervención penal radica en el relevante 
papel que representa internet y las redes sociales a la 
hora de incrementar exponencialmente la incidencia y 
difusión de este tipo de mensajes, aumentar el número 
de destinatarios así como las ofensas que podría llegar 
a ocasionar7. Según mantiene GARCÍA ARROYO8 la 
tendencia que se acredita en la actualidad es la de es-
tablecer un castigo mayor cuando los comportamientos 
descritos se han llevado a cabo a través de redes so-
ciales y de las nuevas tecnologías o internet. Señalaba 
GALÁN MUÑOZ9 que ³OD�UHG�GH�UHGHV�VH�YHtD��HQWRQ-
FHV�� FRPR�XQ� LQVWUXPHQWR�EDUDWR� \�DFFHVLEOH�SDUD� OD�
WUDQVPLVLyQ� \� FRPXQLFDFLyQ�GH� ORV�PHQVDMHV�TXH�SR-
GtDQ�OOHYDU�D�VXV�UHFHSWRUHV�D�FRPHWHU�GHOLWRV�WHUURULV-
WDV��VLHQGR�WDOHV�PHQVDMHV�WDQ�SHOLJURVRV�TXH�WRGRV�ORV�
(VWDGRV�PLHPEURV�GHEtDQ�FDVWLJDU�VX�GLIXVLyQ�R�FRPX-
QLFDFLyQ�LQGHSHQGLHQWHPHQWH�GH�VL�KXELHVHQ�WHUPLQDGR�
WHQLHQGR�p[LWR�R�QR´.
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El problema radica, desde nuestra perspectiva, en 
que la sanción de la emisión de meros actos comunica-
tivos que determinan que se afecte un sentimiento bien 
individual o bien colectivo, podría implicar y general-
mente implica la vulneración del derecho a la libertad 
de expresión coartando claramente su libre ejercicio10 
sin que en muchos casos sea preciso que el mencionado 
ejercicio de la libertad de expresión ³OHVLRQH�HO�GHUHFKR�
GH� QDGLH� HQ� SDUWLFXODU´11, aspecto que sería el único 
que permitiría legitimar una presunta restricción de la 
libertad de expresión. Por ello sostiene CARBONELL 
MATEU12 que “(O�SUREOHPD�QR�HV�VL�OD�GHFLVLyQ�SROtWL-
FD�GH�SURKLELU�KD�GH�FHGHU�DQWH�XQ�GHUHFKR�IXQGDPHQ-
WDO�TXH�SUHYDOHFH�VLQR�VL�H[LVWH�XQ�GHUHFKR�IXQGDPHQWDO�
FX\D�QHFHVLGDG�GH� WXWHOD� MXVWL¿FD� OD�GHFLVLyQ�SROtWLFD�
GH�SURKLELU´. Afirma MENDOZA CALDERÓN13 que 
³OD�OLEHUWDG�GH�H[SUHVLyQ�VH�FRQ¿JXUD�FRPR�XQ�GHUH-
FKR� IXQGDPHQWDO� HQ� QXHVWUR� RUGHQDPLHQWR�� UHFRJLGD�
HQ� OD�&RQYHQFLyQ�(XURSHD�SDUD� OD�3URWHFFLyQ�GH� ORV�
'HUHFKRV�+XPDQRV�\�GH� ODV�/LEHUWDGHV�)XQGDPHQWD-
OHV��FRQVLGHUiQGRVH�TXH�VHUtD�XQR�GH�ORV�IXQGDPHQWRV�
GH�ODV�VRFLHGDGHV�GHPRFUiWLFDV��SXHV�VyOR�D�WUDYpV�GH�
OD� OLEHUWDG�GH� H[SUHVLyQ� VH� SRGUtD� FUHDU� XQD�RSLQLyQ�
S~EOLFD�OLEUH�\�UHVSRQVDEOH��VLHQGR�HO�SUHVXSXHVWR�QH-
FHVDULR�SDUD�HO�FRUUHFWR�IXQFLRQDPLHQWR�GH�XQD�GHPR-
FUDFLD´.

Y este es, en nuestra opinión, el problema central 
en relación con los delitos del discurso del odio, que 
el mero hecho de que puedan resultar reprochables o 
hirientes no conlleva la posibilidad de prohibir su ma-
nifestación, sino que resulta necesario que concurra 
algún elemento, matiz o plus de desvalor añadido que 
legitime la posible restricción del ejercicio de un dere-
cho fundamental. Es muy claro a este respecto VIVES 
ANTÓN14 al afirmar que ³HV�HYLGHQWH�TXH�SRU�HVD�YtD��
SRU�OD�SHQDOL]DFLyQ�GH�ODV�H[SUHVLRQHV�GH�RGLR��HO�GHOLWR�
VH�KD�H[SDQGLGR�IXHUD�GH�VXV�OtPLWHV��FDVWLJDQGR�FRQ-
GXFWDV��VLQ�GXGD��LQGHVHDEOHV��SRUTXH��DO�HVWDU�DPSDUD-
GDV�SRU�HO�DPSOtVLPR�HVSDFLR�TXH�SUHFLVD�OD�OLEHUWDG�GH�
H[SUHVLyQ�QR�SXHGHQ�VHU�FDVWLJDGDV´.

Desde la perspectiva contraria, esto es, aquellos 
casos en los que el ejercicio del derecho a la libertad 
de expresión determine la concurrencia de un mayor 

10 Sobre la libertad de expresión y su afección por el Derecho penal, vid. NÚÑEZ CASTAÑO. Libertad de expresión y Derecho penal, 
passim.

11 DOMINGO PÉREZ, “La lucha contra el discurso del odio desde el respeto a los derechos fundamentales”, en Cometer delitos en 
140 caracteres. El Derecho penal ante el odio y la radicalización en internet, Marcial Pons, Madrid, 2017, p. 278.

12 CARBONELL MATEU, “Crítica a los sentimiento como bien jurídico-penal”, cit., p. 1416.
13 MENDOZA CALDERÓN, “Discurso del odio e inmigración. La criminalización de la intolerancia en Derecho penal español”, en 

Globalización y lucha contra las nuevas formas de criminalidad transnacional, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, p. 273.
14 VIVES ANTÓN, “Garantías constitucionales y terrorismo”, en Terrorismo, sistema penal y Derechos fundamentales, Valencia 

2018, p. 30.
15 LEON ALAPONT, “La descontrolada expansión de los delitos de odio: acerca de la propuesta de incriminar el odio hacia las vícti-

mas de la Guerra civil española y del franquismo”, en El odio como motivación penal, La Ley Wolters Kluwer, 2022, p. 214.

desvalor en tanto que afecta directamente a un derecho 
fundamental de un tercero, la intervención del derecho 
penal estaría legitimada, pero probablemente, en nues-
tra opinión no resultara necesaria por cuanto existen en 
nuestro ordenamiento jurídico suficientes tipos penales 
como para dar respuesta adecuada a estos casos, deli-
tos contra el honor, provocación o apología, etc. No es 
esto, en cambio, lo que ha ocurrido con nuestra legis-
lación que ha dado entrada de manera absolutamente 
desmesurada y expansiva a los delitos del discurso del 
odio.

2. ELEMENTOS TÍPICOS DEL ART. 510 CP.

El problema a la hora de identificar qué se protege y 
cómo se protege deriva en realidad de la regulación que 
hace el legislador del concreto tipo penal que, como 
expondremos, implica la sanción de actos preparato-
rios de aquellos que también son actos preparatorios 
con el consiguiente adelantamiento de la barrera de in-
tervención penal y, como se ha señalado, con el único 
fundamento de la ofensa o afección de sentimientos15. 
Son, por tantos, diversos los problemas que se pueden 
identificar en relación con el concreto tipo penal.

2.1. El problema del bien jurídico

A la hora de comenzar el estudio de cualquier delito, 
lo primero es la necesidad e identificación de aquello 
que se pretende proteger con la regulación típica. Sin 
embargo, cuando nos enfrentamos a los delitos del 
discurso el odio, no existe una clara referencia a cuál 
sería el objeto de tutela, y ello ha dado lugar a una im-
portante controversia en relación a su identificación, 
probablemente porque no exista ninguno que responda 
a las características típicas de un concreto bien jurídi-
co que potencialmente se pudiera ver afectado por las 
actuaciones o comportamientos regulados en el tipo 
penal. El art. 510 CP se encuentra ubicado en el Título 
XXI, Capítulo IV, Sección Primera bajo la rúbrica “De 
los delitos cometidos con ocasión del ejercicio de los 
derechos fundamentales y las libertades públicas ga-
rantizadas por la Constitución”. El título de la Sección 
da pocas pistas en relación a cual sea el interés que se 
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protege salvo que debe tener relación con los derechos 
fundamentales y las libertades públicas, aunque más 
parece que no se trata de un objeto de tutela derivado 
de ellos, sino de hechos delictivos que pudieran produ-
cirse por el ejercicio de los derechos y libertades cons-
titucionales.

En el intento de otorgar un bien jurídico identifica-
ble que legitime la existencia de este tipo penal, una de 
las opciones fue el recurso a la dignidad como objeto 
de tutela. Ciertamente Naciones Unidas ha defendido 
entre los derechos humanos el derecho a la dignidad 
de las personas, sin embargo su configuración como 
“derecho fundamental”, al menos al amparo de nuestro 
ordenamiento jurídico no resulta tan clara como para 
poder afirmar que se configura como bien jurídico pro-
tegido; efectivamente la dignidad es inmanente a las 
personas por el mero hecho de serlo, y, precisamente 
por ello se configura como un valor fundamental que se 
encuentra reconocido constitucionalmente como tal en 
el art. 10 CE, dentro de los valores constitucionales que 
sustentan y fundamentan nuestro Estado de Derecho16. 
Y ello implica que no es un bien jurídico en sí mismo, o 
incluso que no es un derecho fundamental en sí mismo, 
sino que los derechos fundamentales reconocidos por 
la Constitución española y los bienes jurídicos que se 
protegen o se deben proteger jurídico penalmente tie-
nen su sustento en ese valor constitucional, pero no son 
ese valor constitucional, ni a la inversa. Los derechos 
fundamentales, aquellos que pueden servir de base 
inicial para identificar bienes jurídicos, se encuentran 
recogidos en el Capítulo II del Título I del Texto cons-
titucional, a partir del art. 14, y aún más esencialmente 
los contenidos en la Sección Primera “De los derechos 
fundamentales y las libertades públicas” (arts. 15 a 29 
CE). De este modo, derecho fundamental y posible ob-
jeto de tutela es la vida, la integridad física, la liber-
tad, etc., siempre desde ese fundamento de la dignidad, 

16 Señala expresamente el art. 10.1 CE señala expresamente que “la dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son 
inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demás son el fundamento jurídico del orden 
político y de la paz social”. No se trata, por tanto, de un derecho sino del fundamento de los derechos que le son inherentes, el valor 
supremo sobre el que se basan todos los demás.

17 Circular de la FGE 7/2019, de 14 de mayo, sobre pautas para interpretar los delitos de odio tipificados en el art. 510 del Código 
Penal, apartado 2.1.

18 Concretamente afirma en su apartado 2.1. que “para que concurra una infracción de odio será necesario, además, que la acción y 
omisión sólo pueda ser entendida desde el desprecio a la dignidad intrínseca que todo ser humano posee por el mero hecho de serlo. Sur-
ge, en definitiva un ataque al diferente como expresión de una intolerancia incompatible con la convivencia. Precisamente por ello, serán 
objeto de persecución penal aquellas conductas que supongan una infracción de las normas más elementales de tolerancia y convivencia 
que afectan a los valores y principios comunes a la ciudadanía, invadiendo la esfera de dignidad propia de cualquier ser humano y que, 
como tales, deben ser consideradas como un ataque a los elementos estructurales y vertebradores del orden constitucional y, en definitiva, 
a todo el sistema de derechos y libertades propio de una sociedad democrática”. 

19 Circular de la FGE 7/2019, apartado 2.1. donde hace expresa referencia a la STC 235/2007, de 7 de noviembre.
20 En relación con los distintos objetos de protección que se han barajado señala GALÁN MUÑOZ, la paz pública, la seguridad de 

los integrantes de determinados colectivos, su dignidad, sus sentimientos de tranquilidad o la moral social mayoritaria, cfr. “Delitos de odio, 
discurso del odio y Derecho penal, cit., p. 46.

21 NÚÑEZ CASTAÑO, Libertad de expresión y Derecho penal, cit., p. 41.

pero en modo alguno ésta última debe considerarse un 
bien jurídico penal.

A pesar de ello, se sigue sosteniendo por algunos sec-
tores a la dignidad como bien jurídico que se tutela, 
así, por ejemplo la Circular de la FGE 7/201917, en mi 
opinión, tal postura por las razones antedichas no resul-
ta factible. Así, tras muchas argumentaciones parte de 
considerar que el objeto de tutela es la GLJQLGDG�KXPD-
na18, pero junto a esta afirmación, con posterioridad en 
el mismo apartado 2.1., señala la dignidad en realidad 
lo que constituye es el fundamento del orden político y 
la paz social (art. 10 CE), de modo que lo que configu-
ra es ³HO�PDUFR�GHQWUR�GHO�FXDO�KD�GH�GHVDUUROODUVH�HO�
HMHUFLFLR�GH�ORV�GHUHFKRV�IXQGDPHQWDOHV´19, es decir, no 
estamos, como ya se señaló, ante un derecho en sí mis-
mo, sino ante un valor superior en el que se sustentan y 
del que se derivan los derechos.

Un sector doctrinal20 aboga por la seguridad de los 
colectivos o grupos diana para los que se ha regulado 
esos delitos del discurso del odio. Obviamente resulta 
innegable que la seguridad es un derecho fundamental 
que necesita protección penal, pero al igual que con el 
resto de delitos que pueden afectar o que afectan a in-
tereses o derechos de otras personas, resulta necesario 
constatar que efectivamente las conductas realizadas 
resultan potencialmente ofensivas respecto de esos ob-
jetos de tutela, y, como señala NUÑEZ CASTAÑO21 
³HQ� PRGR� DOJXQR� SXHGH� D¿UPDUVH� DXWRPiWLFDPHQWH�
UHVSHFWR�GH�FRQGXFWDV�TXH�FRQVLVWHQ�HQ�OD�H[SUHVLyQ�R�
PDQLIHVWDFLyQ�GH�GHWHUPLQDGRV�PHQVDMHV��SHQVDPLHQ-
WRV�\�R�LGHDV´ que contribuyan a la creación de un clima 
de inseguridad y miedo respecto de los grupos, colecti-
vos o individuos a los que va dirigido, y que ni siquiera 
puede acreditarse de manera automática que vayan a 
provocar un clima de hostilidad. En consecuencia, si 
al menos DE�LQLWLR la conductas típicas que contiene el 
precepto que analizamos no reúnen capacidad lesiva 
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respecto del teórico objeto de tutela, o bien es que ese 
no es el bien jurídico que se protege, o bien es que las 
conductas no deberían considerarse delictivas.

La realidad, tal como sostiene FUENTES OSORIO22, 
es que lo que se está protegiendo, o al menos lo que 
sirve de justificación para la intervención penal, es “la 
VHQVLELOLGDG�VRFLDO��DJUDYLDGD�SRU�PDQLIHVWDFLRQHV�TXH�
SRU�VX�FRQWHQLGR��FRQWUDULR�D�OD�PRUDO�GRPLQDQWH�R�DO�
PRGHOR�GH�FRQYLYHQFLD�SOXUDO�FRQVWLWXFLRQDO��JHQHUDQ�
R�SXHGHQ�JHQHUDU�GHVDJUDGR�\�PDOHVWDU��SHUR�TXH�WR-
GDYtD�QR�UHSUHVHQWDQ�per se��XQD�OHVLyQ�GH�ORV�LQWHUHVHV�
FRQFUHWRV�GH� ORV�FLXGDGDQRV´. Se protegen, por tanto 
sentimientos, que implica que el concreto delito carece 
de legitimidad si ³FRQVWLWX\HQ�HO�~QLFR�IXQGDPHQWR�GH�
OD�WLSL¿FDFLyQ�SHQDO´23, porque si son sentimientos no 
son bienes jurídicos; el Derecho penal no puede pro-
teger sentimientos, entre otras cosas porque se trataría 
de “intereses” que carecerían de objetividad quedando 
la posibilidad de que concurran o no, de que se afec-
ten o no, en manos de quien los experimente con la 
consiguiente vulneración de la seguridad jurídica. Pero, 
tampoco pueden interpretarse a la inversa, es decir, no 
pueden ser un objeto de tutela, pero tampoco pueden 
configurar el elemento esencial de una conducta típica 
merecedora de sanción penal.

Es, por tanto, el primero de los problemas que puede 
apreciarse respeto de la concreta regulación típica del 
delito contenido en el art. 510 CP, la teórica imposibi-
lidad de identificar un claro y concreto objeto de tutela.

2.2. La concreción del comportamiento típico: ámbito 
de aplicación e intentos de concreción desde los test de 
severidad

Ya desde sus inicios, la regulación típica de este 
concreto delito fue objeto de una importante contro-
versia en relación con el verbo típico a emplear a la 
hora de plasmar positivamente la sanción de los com-
portamientos que contemplaría el art. 510 CP24 por 
cuanto, se hiciera la interpretación que se hiciera, se 
trataba de sancionar ideas, opiniones y la transmisión 

22 FUENTES OSORIO, “Concepto de odio y sus consecuencias penales”, en Cometer delitos en 140 caracteres. El Derecho penal 
ante el odio y la radicalización en internet, Marcial Pons, 2017, p. 150.

23 CARBONELL MATEU, “Crítica a los sentimientos como bien jurídico-penal: el enaltecimiento del terrorismo y la humillación a las 
víctimas más allá de la provocación y la injuria”, en Liber Amicorum. Estudios Jurídicos en Homenaje al Prof. Dr. Dr. h.c. Juan Mª Terradillos 
Basoco, Valencia 2018, p. 1414.

24 Precepto que ya desde el Código Penal de 1995 recogía lo que se ha denominado como Derecho penal antidiscriminatorio, cfr. 
DAUNIS RODRÍGUEZ, “El modelo de protección penal frente a comportamientos de odio”, en Políticas públicas en defensa de la inclusión, 
la diversidad y el género, Ediciones Universidad de Salamanca, 2020, p. 1053.

25 NÚÑEZ CASTAÑO, Libertad de expresión y Derecho penal, cit., p. 221; CANCIO MELIÁ, “Art. 510”, en Comentarios al Código 
penal, Rodríguez Mourullo (Direct.), Madrid, 1997, p. 1274.

26 GÓMEZ MARTÍN, “Incitación al odio y género. Algunas reflexiones sobre el nuevo art. 510 CP y su aplicabilidad al discurso sexis-
ta”, en Revista Electrónica de Ciencia Penal y Criminología, 18-20, 2016.

27 La provocación a la comisión de delitos contenida en el art. 18 CP previa la imposición de la pena inferior en uno o dos grados a 
la señalada para el delito correspondiente al que se dirigiera la provocación.

de las mismas, es decir, la intervención del Derecho 
penal en ámbitos reservados al ejercicio de derechos 
fundamentales, como la libertad de pensamiento, ideo-
lógica, de expresión, etc. A ello se sumaban otra serie 
de problemas como una clara indeterminación de los 
elementos típicos, así como la superposición con otras 
figuras jurídico-penales, como podría ser la provoca-
ción regulada en el art. 18 CP25. De este modo, la ini-
cial regulación del tipo penal hacía referencia expresa 
a ORV�TXH�SURYRFDUHQ�D�OD�GLVFULPLQDFLyQ��DO�RGLR�R�D�
OD�YLROHQFLD�FRQWUD�JUXSRV�R�DVRFLDFLRQHV�por diversos 
motivos expresamente señalados en el precepto. El pro-
blema del recurso a este verbo “provocar” determina-
ba, como señalaba GÓMEZ MARTÍN26 que se hiciera 
referencia a un concepto, como el de provocación que 
ya estaba recogido en el texto penal en el art. 18.1 con 
el cual concurriría, pero a ello, se unía el hecho de que, 
atendiendo a una interpretación sistemática y en un in-
tento de separar ambos tipos penales, debería concluir-
se que el art. 510.1 CP contendría ³XQ�DFWR�SUHSDUDWR-
ULR�SXQLEOH��OD�SURYRFDFLyQ�D�OD�FRPLVLyQ�GH�GHOLWRV�GH�
GLVFULPLQDFLyQ��GH�RGLR�R�FRQ�YLROHQFLD�FRQWUD�JUXSRV�
R�DVRFLDFLRQHV�SRU�ORV�PRWLYRV�SUHYLVWRV�SRU�HO� OHJLV-
lador” que estaría sancionado con una pena autónoma 
e independiente del concreto acto discriminatorio, de 
odio o de violencia al que se provocase27, pudiendo lle-
garse a vulnerar de manera evidente el principio de pro-
porcionalidad cuando el acto preparatorio contenido en 
el art. 510.1 CP implicase una pena más grave que el 
concreto delito al que se provoca, porque, por ejemplo 
se trate de un delito leve.

Ciertamente la paradoja que se acaba de exponer se 
daría, pero sería todavía más grave la lesión del princi-
pio de proporcionalidad que la expuesta por GÓMEZ 
MARTÍN, porque él considera que el art. 510.1 CP en 
su regulación inicial recogía un acto preparatorio de 
provocación a la comisión de delitos, pero es que el 
art. 510.1 CP en su regulación inicial no castigaba la 
provocación a DFWRV� R� GHOLWRV� GH�GLVFULPLQDFLyQ, que 
podrían implicar la afección directa de bienes jurídi-
cos concretos, sino que sancionaba OD�SURYRFDFLyQ�D�OD�
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GLVFULPLQDFLyQ��RGLR�R�YLROHQFLD, esto es, a la creación 
o surgimiento de ideas o actitudes de rechazo hacia de-
terminados colectivos28, esto es, se criminalizaba una 
determinada forma de pensar y la transmisión de ese 
pensamiento, de manera que ³VX� SURKLELFLyQ� EDMR� OD�
DPHQD]D�GH�OD�SHQD�UHSUHVHQWDED�XQD�PDQLIHVWDFLyQ�GH�
XQ�'HUHFKR�SHQDO�GH�DXWRU�TXH�SURWHJtD��\�SURWHJH��ORV�
LQWHUHVHV�VRFLDOHV��SROtWLFRV�R�HFRQyPLFRV�PRUDOPHQWH�
dominantes”29. Ya no se trataba de un acto preparatorio 
de un delito de discriminación, de odio o de violen-
cia, sino del acto preparatorio (la provocación) de un 
acto preparatorio (la creación de discriminación, odio 
o violencia) que pudiera dar lugar a la comisión de un 
delito (los concretos delitos de discriminación, odio o 
violencia). Si pudiera identificarse algún bien jurídico 
concreto, la lejanía del comportamiento tipificado res-
pecto del mismo resulta totalmente innegable.

A pesar de todas las críticas suscitadas en relación 
con la descripción típica de este delito, la LO 1/2015, 
de 30 de marzo, procede a modificar de manera impor-
tante el mismo, pero lejos de reducir su ámbito de apli-
cación, en realidad lo amplia de manera notable, si bien 
prescindiendo, eso sí, de la referencia al término SUR-
YRFDFLyQ que tantas críticas había ocasionado. Por ello, 
y tal como se establece en la Exposición de Motivos de 
la Ley Orgánica 1/2015, en la necesidad de trasponer 
la Decisión Marco 2008/913/JAI del Consejo, de 28 
de noviembre, relativa a la lucha contra determinadas 
formas y manifestaciones de racismo y xenofobia me-
diante el Derecho penal, se produce una radical refor-
ma del precepto incluyendo nuevos verbos típicos que 
no sólo no contribuyen a aclarar la situación, sino que 
provocan una mayor confusión y, lo que es más grave, 
una mayor extensión de los comportamientos sancio-
nables. A este respecto resulta necesario señalar que el 
Art. 1, a) de la mencionada Decisión Marco establece 
la obligación de los Estados Miembros de adoptar las 
medidas necesarias para castigar OD�LQFLWDFLyQ�S~EOLFD�
D�OD�YLROHQFLD�R�DO�RGLR�GLULJLGRV�FRQWUD�XQ�JUXSR�GH�
SHUVRQDV�R�XQ�PLHPEUR�GH�WDO�JUXSR��GH¿QLGR�HQ�UHOD-
FLyQ�FRQ�OD�UD]D��HO�FRORU�� OD�UHOLJLyQ�� OD�DVFHQGHQFLD�
R�HO�RULJHQ�QDFLRQDO�R�pWQLFR. Desde esta perspectiva, 
en nuestra opinión, debería entenderse que la incitación 
se refiere a una instigación a la violencia o al odio, y 
al emplear el término instigación consideramos que se 
debe reducir a los supuestos en los que ésta sea directa; 
de hecho, la normativa europea no hace referencia al-
guna a la modalidad en la que la mencionada incitación 
se lleve a cabo (directa o indirecta, que sí encontrare-
mos en la regulación nacional). Esta Decisión Marco 

28 BERNAL DEL CASTILLO, La discriminación en el Derecho penal, Comares, 1998, p. 76.
29 NÚÑEZ CASTAÑO, Libertad de expresión y Derecho penal, cit., p. 223.
30 GÓMEZ MARTÍN, “Incitación al odio y género”, cit., pp. 10 y 11.
31 NÚÑEZ CASTAÑO, Libertad de expresión y Derecho penal, cit., p. 227.

determinará la modificación del art. 510.1 a) CP san-
cionado a TXLHQHV�S~EOLFDPHQWH�IRPHQWHQ��SURPXHYDQ�
R�LQFLWHQ�GLUHFWD�R� LQGLUHFWDPHQWH�DO�RGLR��KRVWLOLGDG��
GLVFULPLQDFLyQ�R�YLROHQFLD�FRQWUD�XQ�JUXSR por las cau-
sas expresamente previstas en el precepto.

Son varias las consideraciones que resulta obligado 
realizar en este punto. En primer lugar, que como suele 
realizar el legislador español, la regulación contenida 
en nuestro Ordenamiento jurídico va mucho más lejos 
y es mucho más amplia que la prevista en la propia 
normativa europea. Efectivamente, la Decisión Marco 
de 2008 refiere exclusivamente a LQFLWDU�S~EOLFDPHQWH, 
mientras que nuestro art. 510.1 a) al comportamiento de 
incitación añade dos verbos típicos más como fomentar 
R�SURPRYHU. Aquí son sostenibles dos posturas: o bien 
entender que se trata de comportamientos sinónimos 
de manera que lo esencial consiste en hacer surgir en 
otros determinadas ideas o pensamientos considerados 
peligrosos, concepción que implicaría un claro desbor-
damiento del mandato europeo que, como señalamos, 
consideramos que se refiere a la instigación directa; o 
bien, considerar que efectivamente el término incitar si 
se limita a ese comportamiento de instigar directamen-
te, pero en esta caso, volvería a desbordarse por el le-
gislador español el mandato europeo al añadir los com-
portamientos de fomentar o promover que ya no con-
llevan una modalidad directa, sino que hacen referencia 
a aleccionar o transmitir determinado tipo de ideas o 
actitudes internas que podrían considerarse peligrosas 
para los sentimientos o sensibilidades de determinados 
colectivos. De hecho, señala GÓMEZ MARTÍN30 que 
el castigo de este tipo de discurso que incitan, fomen-
tan o promueven el odio no encuentra su fundamento 
en el castigo de determinados pensamientos, sino en el 
hecho de que implican ³IRPHQWDU�HQ�WHUFHURV�DOJXQDV�
DFWLWXGHV�LQWHUQDV�GH�GLVFULPLQDFLyQ��RGLR�R�YLROHQFLDV�
KDFLD�ODV�PLQRUtDV�D�ODV�TXH�VH�UH¿HUH�HO�SUHFHSWR´ por 
cuando podrían afectar la dignidad, libertad o seguri-
dad de un colectivo. En este punto concordamos con 
la crítica que realiza NUÑEZ CASTAÑO31 al sostener 
que ³HO� SUREOHPD�GH� HVWD� DUJXPHQWDFLyQ�� HQ�PL� RSL-
QLyQ��VXUJH�\D�HQ�VX�SURSLD�EDVH��HVWR�HV��HQ�OD�D¿UPD-
FLyQ�GH�TXH�QR�VH�FDVWLJDQ�WHQGHQFLDV�R�SHQVDPLHQWRV�
SRU�HO�PHUR�KHFKR�GH�VHU�GLVFULPLQDWRULRV��KRVWLOHV�R�
UHSURFKDEOHV�� GH�PRGR�TXH� QR� VH� FDVWLJD� HO� GLVFXUVR�
SRU�VX�SURSLR�FRQWHQLGR��VLQR�SRU�HO�KHFKR�GH�WUDQVPL-
WLUVH�D�ORV�GHPiV�\�TXH�HVD�WUDQVPLVLyQ�KDJD�VXUJLU�HQ�
VXV�GHVWLQDWDULRV�LGHDV�VLPLODUHV�R�SDUHFLGDV��R�OR�TXH�
HV�OR�PLVPR��QR�VH�VDQFLRQD�HO�SHQVDPLHQWR�SHUR�Vt�VX�
H[SUHVLyQ� \� FRPXQLFDFLyQ��(O�GHUHFKR�D� FRQYHQFHU�D�
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WHUFHURV�GH�ODV�SURSLDV�LGHDV��GH�IRPHQWDU�HQ�RWURV�ODV�
PLVPDV�� SRU�PX\� UHSURFKDEOHV� TXH� HVWDV� VHDQ� IRUPD�
SDUWH�GHO�Q~FOHR�HVHQFLDO�GH�OD�OLEHUWDG�GH�H[SUHVLyQ´. 
Efectivamente, en un Estado de Derecho los pensa-
mientos reprochables, censurables u hostiles no deben 
sancionarse, pero del mismo modo, tampoco es legíti-
mo castigar la transmisión de esos pensamientos a otras 
personas, porque la libertad de expresión no sólo abar-
ca la libertad de pensar y de expresar lo que se piensa, 
sino la de tratar de convencer a otros de la corrección 
de nuestros pensamientos (siempre que la conducta no 
implique una incitación directa a la comisión de un acto 
violento). En realidad, los propios defensores de esta 
regulación también cuestionan en cierto modo la legi-
timidad de estas sanciones, y así, GÓMEZ MARTÍN32 
llega a aceptar expresamente que ³GHVGH�OD�SHUVSHFWL-
YD�OLEHUDO�GHO�'HUHFKR�SHQDO�GHO�KHFKR��QR�HV�OHJtWLPR�
LQWHUYHQLU�SHQDOPHQWH�SDUD�VDQFLRQDU�SHUVRQDOLGDGHV�
PRUDOPHQWH� FHQVXUDEOHV�� FRPR�� SRU� HMHPSOR�� OD� SHU-
VRQDOLGDG� UDFLVWD�� HO� KRPyIRER�� HWF��1R� HV� DGPLVLEOH�
VDQFLRQDU�SHQDOPHQWH�DO�UDFLVWD�R�DO�KRPyIRER�SRU�HO�
KHFKR�GH�PRVWUDU�XQD�DFWLWXG�LQWHUQD�GH�GHVSUHFLR�KD-
FLD�TXLHQHV�VRQ�GH�RWUD�UD]D�X�RULHQWDFLyQ�VH[XDO´, y 
ello resulta innegable, pero también resulta innegable 
que no debieran sancionarse los intentos de convencer 
a otros de esas actitudes internas.

Ante esta situación, algunos autores, como GALÁN 
MUÑOZ33 considerar que el hecho de “fundamentar la 
SHQD�TXH�VH�SRGUtD�OOHJDU�D�DSOLFDU�D�TXLHQHV�GLIXQGHQ�
WDOHV�GLVFXUVRV�HQ�HO�PHUR�SHOLJUR�GH�TXH�VXV�PDQLIHV-
WDFLRQHV�SRGUtDQ�GDU�OXJDU�D�TXH�VXV�LGHDV�FDODVHQ�HQ�
WHUFHURV��WDO�\�FRPR�PDQWLHQHQ�HVWRV�DXWRUHV��OR�~QLFR�
TXH�VH�KDFH�HV�WUDVODGDU�GH�OXJDU�HO�SUREOHPD�UHODWLYR�
DO� FXHVWLRQDEOH� IXQGDPHQWR� ~OWLPR� GH� WDO� FDVWLJR�� \D�
TXH��DO�VXVWHQWDUOR�QR�HQ�ODV�LGHDV�GH�VXV�HPLVRUHV��SHUR�
Vt�HQ�OD�DSDULFLyQ�GH�ODV�PLVPDV�HQ�WHUFHURV´ acabaría 
sancionándose el mero hecho de pensar y manifestar 
públicamente este planteamiento. Sería, por tanto nece-
sario algún tipo de restricción a este respecto.

Ello da paso a la segunda de las cuestiones que la re-
gulación incluida en la actual regulación del art. 510.1 
a) plantea, y es que, a diferencia de lo establecido en 
la Decisión Marco de 2008, repetimos, la alegada en 
la propia Exposición de Motivos de la Ley Orgánica 
1/2015, como fundamento de la reforma, la incitación a 
la que se refiere puede ser GLUHFWD�R�LQGLUHFWD, delimita-
ción que, en modo alguno recoge la normativa europea. 
Los problemas a este respecto surgen en relación con 
cualquier de las dos opciones: en primer lugar, en re-

32 GÓMEZ MARTÍN, ibidem.
33 GALÁN MUÑOZ, “¿Juntos o revueltos? Algunas consideraciones y propuestas sobre la cuestionable fundamentación y distinción 

de los delitos de odio y del discurso del odio”, en Temas claves de Derecho penal. Presente y futuro de la política criminal en España, JM 
Bosch Editor, 2021, p. 302.

34 NÚÑEZ CASTAÑO, Libertad de expresión y Derecho penal, cit., p. 228.

lación con la LQFLWDFLyQ�GLUHFWD, en realidad se trata de 
una conducta idéntica a la regulada en los arts. 17 y 18 
CP, con la exclusiva diferencia, muy relevante eso sí, 
de que la incitación no tiene por qué ser a la comisión 
de actos delictivos, como se requiere en la provocación 
y/o apología genéricas, sino al odio, esto es, a un senti-
miento. La eliminación de la necesidad de que aparez-
ca, al menos potencialmente, la instigación a la lesión 
efectiva de un bien jurídico concreto determina la am-
pliación de la intervención penal al ámbito de la mera 
opinión y transmisión de la misma. Más grave resulta 
aún si nos referimos a la LQFLWDFLyQ� LQGLUHFWD, porque 
aquí ya ni siquiera se sanciona el intento de hacer surgir 
en otra persona mediante opiniones o expresiones que 
instiguen directamente a odiar o discriminar, sino que 
basta la emisión de actos comunicativos que de alguna 
forma, en alguna manera, puedan resultar discrimina-
torios o puedan hacer surgir en otros un sentimiento 
de odio.

Como señala NÚÑEZ CASTAÑO34, a pesar de todas 
las críticas y consideraciones que se han realizado, la 
descripción típica no deja ningún juego a la interpreta-
ción, pero ³HV�VRUSUHQGHQWH�TXH�OD�LQFLWDFLyQ��GLUHFWD�R�
LQGLUHFWD��D�DFWLWXGHV�GLVFULPLQDWRULDV�TXH�QR�SXHGDQ�
FRQVLGHUDUVH�GHOLWR��VL�FRQ¿JXUDQ�XQ�GHOLWR�GH�GLVFXUVR�
GHO�RGLR��HV�GHFLU��ORV�FRQFUHWRV�FRPSRUWDPLHQWRV�GLV-
FULPLQDWRULRV�D�ORV�TXH�VH�LQFLWD�SRGUtDQ�QR�VHU�FRQVWL-
WXWLYRV�GH�GHOLWR��SHUR�HQ�FDPELR��OD�PHUD�LQFLWDFLyQ�D�
HVRV�FRPSRUWDPLHQWRV�VL�OR�VHUtD��6RUSUHQGHQWH�FXDQWR�
menos”.

El adelantamiento absolutamente desmesurado de la 
intervención penal a ámbito que, al menos teóricamen-
te, se encuentran dentro del ámbito de la libertad de 
expresión implica la imperiosa necesidad de tratar de 
restringir en lo posible el posible ámbito de aplicación 
del tipo penal.

Ya se ha señalado que, en esencia y a pesar de lo 
planteado por algunas posturas doctrinales, el art. 510, 
y, por tanto, el discurso del odio, encuentra su funda-
mento exclusivo en la sanción de un sentimiento; en 
concreto, odiar; y como también se ha señalado resulta 
desde todo punto imposible, no sólo desde el punto de 
vista naturalístico, sino también jurídico, prohibir un 
sentimiento, prohibir sentir (odiar, amar, menospreciar, 
alabar, etc.). Ahora bien, centrados ya en esta máxima, 
que sin embargo el legislador parece obviar al incluir 
el art. 510 y las conductas en el sancionadas, resulta 
necesario distinguir dos situaciones diversas en las que 
el “odio” se convierte en elemento común; situaciones 
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diversas que provocan realidades diversas y comporta-
mientos diversos. Señala GALÁN MUÑOZ35 que re-
sulta necesario distinguir entre los delitos de odio y los 
GHOLWRV�GHO�GLVFXUVR�GHO�RGLR, entendiendo que “mientas 
TXH� ORV�GHOLWRV�GH�RGLR�VDQFLRQDUtDQ�DFWXDFLRQHV�TXH�
atentarían o lesionarían la igualdad de determinadas 
PLQRUtDV��ORV�GHO�GLVFXUVR�GHO�RGLR�OR�KDUtDQ�FRQ�PDQL-
IHVWDFLRQHV�R�FRPXQLFDFLRQHV�TXH�FRQWULEXLUiQ�D�FUHDU�
XQ�FOLPD�GH�KRVWLOLGDG�TXH�SRQGUtD�HQ�SHOLJUR��SUHFL-
VDPHQWH��D�ORV�LQWHJUDQWHV�GH�GLFKRV�FROHFWLYRV�PLQR-
ULWDULRV�� ELHQ� SRUTXH� VX� DSDULFLyQ� SXGLHVH� GDU� OXJDU�
D� DWDTXHV� GHOLFWLYRV� FRQWUD� ORV� PLVPRV�� ELHQ� SRUTXH�
SRGUi�JHQHUDU��FXDQWR�PHQRV��DFWXDFLRQHV�R�DFWLWXGHV�
GLVFULPLQDWRULDV�FRQWUD�HOORV��DXQTXH�pVWDV�QR�OOHJDVHQ�
D�VHU�GHOLFWLYDV´36. Aparecen en esta definición los dos 
elementos sobre los que girará la potencial justifica-
ción e intento de legitimar la existencia de delitos de 
expresión, o delitos del discurso del odio: la incitación 
y el clima de hostilidad37, y ello implica que la cons-
tatación de que en el concreto discurso o expresión se 
identifique la presencia de una idea hostil o hiriente con 
idoneidad incitadora de un clima de hostilidad, resul-
taría suficiente para legitimar la sanción del discurso 
emitido.

Ello conlleva dos cuestiones de relevancia38: en pri-
mer lugar, que con la regulación actual del art. 510 y 
la referencia a la incitación (directa o indirecta) idó-
nea para la creación de un clima de hostilidad se está 
optando por la sanción del mero acto comunicativo y 
de transmisión de determinadas ideas con un concreto 
contenido que resulte rechazable en tanto que idóneas 
para la creación de un determinado y concreto clima, y, 
además, que ello implica no sólo la lesión del derecho 
fundamental a la libertad de expresión, sino la crimina-

35 GALÁN MUÑOZ, “Delitos de odio, discurso del odio y Derecho penal”, cit., p. 46.
36 GALÁN MUÑOZ, “¿Juntos o revueltos?”, cit., p. 303.
37 Este es el denominado modelo de hostilidad que encuentra su fundamento en la concepción de que la emisión de un discurso 

hostil, hiriente, ofensivo, discriminatorio o antidemocrático es una incitación idónea para la creación de un determinado clima de hostilidad, 
de manera que sería suficiente con la constatación de que en el concreto acto comunicativo se encuentra presente esa idea hostil con 
idoneidad incitadora de un clima de hostilidad, cfr. GALÁN MUÑOZ, “¿Juntos o revueltos?”, cit., p. 307. Hace referencia a la creación de 
un clima de odio en la base de la criminalización de estas conductas, GARCÍA ARROYO, “Algunas cuestiones político-criminales sobre el 
discurso del odio terrorista”, cit., pp. 154 y ss.

38 NÚÑEZ CASTAÑO, Libertad de expresión y Derecho penal, cit., p. 127.
39 Precisamente ello ha llevado a considerar que nos encontramos ante delitos de peligro abstracto, cfr. GALÁN MUÑOZ, “Delitos 

de odio, discurso del odio y Derecho penal”, cit., p. 47; FUENTES OSORIO, “El odio como delito”, en Revista electrónica de Ciencia Penal 
y Criminología, 19-27. 2017, p. 14.

40 GALÁN MUÑOZ, “El delito de enaltecimiento terrorista. ¿Instrumento de lucha contra el peligroso discurso del odio terrorista o 
mecanismo represor de repudiables mensajes de raperos, twitteros y titiriteros”, en Estudios penales y Criminológicos, XXXVIII, 2018, pp. 
272 y ss.

41 Señala MIRA BENAVENT, “Algunas consideraciones político-criminales sobre la función de los delitos de enaltecimiento del te-
rrorismo y humillación a las víctimas del terrorismo”, en Terrorismo y Contraterrorismo en el siglo XXI. Un análisis penal y Político criminal, 
Ratio Legis, Universidad de Salamanca, 2016, p. 104 que se trata de injustos que carecen de un contenido material de lesión o peligro 
para los bienes jurídicos tutelados por el Derecho penal de un Estado democrático, implicando la instrumentalización político criminal que 
se dirige a la criminalización de planteamiento ideológicos radicales, disidentes, peligrosas o simplemente diferentes.

lización de comportamientos que, ab initio, conllevan 
una escasa lesividad39.

Ante esta situación, se ha planteado la necesidad de 
conjugar la presencia de estos tipos penales que sancio-
nan la producción de estos sentimientos de hostilidad 
con la vigencia de un derecho fundamental como es 
la libertad de expresión. Para salvar la posible lesión 
que la criminalización de estos comportamientos po-
dría determinar se han mantenido diversas propuestas 
doctrinales en relación con la interpretación del alcance 
concreto del tipo penal; propuestas que, como señala 
GALÁN MUÑOZ40 pueden identificarse con dos gran-
des líneas. En primer lugar la sanción de discursos in-
tolerantes o de odio que generan un sentimiento de re-
chazo social y que contribuyen a aportar una sensación 
general de inseguridad colectiva afectando a un bien 
jurídico instrumental, lo que denomina GHOLWR�GH�FRQ-
GXFWD donde se sanciona la mera emisión de determi-
nados discursos que simplemente conllevan una ofensa 
de los sentimientos, valores o moral colectiva. Postura 
que consideramos insostenible por cuanto ninguno de 
los objetos, intereses o elementos mencionados consti-
tuye un bien jurídico que deba protegerse a través del 
Derecho penal y porque el mero acto comunicativo no 
conlleva la afección, siquiera potencial de intereses 
jurídicos individuales concretos41. Ya hemos expuesto 
detenidamente las razones que apoyan la ilegitimidad 
de la sanción de la afección de mero sentimientos, 
esencialmente por razones de seguridad jurídica, y la 
de la prohibición de los mismos y de su expresión y 
transmisión, en respeto del derecho al legítimo ejerci-
cio de la libertad de expresión.

Junto a ello, una segunda postura, pero que tampoco 
resulta unánime en sus planteamientos estableciéndose 
una división dentro de la misma. Como se expondrá, 
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junto a la indiscutible aceptación por todos sus partida-
rios de dos aspectos esenciales como la negación de la 
legitimidad de la sanción del mero acto comunicativo, 
y la necesidad de la presencia de algún tipo de LQFLWD-
FLyQ en relación con el acto discriminatorio o de odio, 
aparece la diversificación respecto del tipo de incita-
ción al que nos podemos referir: así, hay quienes sos-
tienen que esa incitación debe ser GLUHFWD a la comisión 
de un acto de violencia que implique la afección de 
derechos o bienes jurídicos42 (WHVW�GH�%UDQGHPEXUJR�, 
mientras que el sector mayoritario considera que resul-
ta adecuada la constatación de una LQFLWDFLyQ� LGyQHD�
TXH�SURGX]FD�XQ�FOLPD�VRFLDO43 (WHVW�GH�5DEDW�.

Respecto de la primera de las posturas, se trata de 
planteamientos en los que, en aras del máximo respeto 
al derecho fundamental a la libertad de expresión, op-
tan por la doctrina del GLUHFW�LQFLWHPHQW�WR�D�FOHDU�DQG�
SUHVHQW� GDQJHU sostenida en diversas resoluciones el 
Tribunal Supremo Federal de Estados Unidos44 y con-
sideran que la única forma de sostener la legitimidad de 
la sanción de actos consistentes en discursos o expre-
sión de ideas u opiniones es el recurso a los parámetros 
establecidos en el WHVW�GH�%UDQGHPEXUJR según el cual, 
los discursos del odio sólo podrán ser prohibidos cuan-
do constituyan una ³LQFLWDFLyQ�GLUHFWD�DO�RGLR�YLROHQWR�
\�VyOR�HQ�DTXHOORV�FDVRV�H[FHSFLRQDOHV�HQ�TXH�HVD�LQ-
FLWDFLyQ�GLUHFWD�SURYRTXH�LQHTXtYRFDPHQWH�D�DFFLRQHV�
YLROHQWDV�LQPHGLDWDV�H�LQFOXVR�HQ�WDO�FDVR��VyOR�DQWH�OD�
D~Q�PiV�H[FHSFLRQDO� FLUFXQVWDQFLD�GH�TXH� ORV�PLHP-
EURV�GH�OD�DXGLHQFLD�VH�PXHVWUHQ��GH�KHFKR��GLVSXHVWRV�
D� UHVSRQGHU�GH�PRGR� LQPHGLDWR�D� OD� SURSRVLFLyQ�GHO�
KDEODQWH´45. Son, por tanto, dos los elementos claros 
que se exigen para sostener la legitimidad de la sanción 
penal de los discursos: la existencia de una incitación 
directa a la violencia y la efectividad de la misma res-
pecto de la determinación de otros (los destinatarios) a 
cometer actos delictivos. Sólo desde esta perspectiva 
estaría justificada la criminalización de los discursos y 
la consecuente restricción de la libertad de expresión. 

42 MIRÓ LLINARES, “Derecho penal y 140 caracteres”, cit., p. 60; CARBONELL MATEU, “Crítica a los sentimientos como bien jurí-
dico-penal”, cit., p. 1431; VIVES ANTÓN, “Garantías constitucionales y terrorismo”, cit., p. 30; NÚÑEZ CASTAÑO, Libertad de expresión y 
Derecho penal, cit., pp. 133 y ss.

43 GALÁN MUÑOZ, “¿Juntos o revueltos?”, cit., p. 303; CAMARA ARROYO, “Delitos de odio: concepto u crítica: ¿límite legítimo a la 
libertad de expresión?”, en La Ley 1800/2018, P. 14; GÓMEZ MARTÍN, “Incitación al odio y género”, cit., pp. 10 y ss.

44 En concreto el test de Brandemburgo adquiere total fuerza efectiva tras la Sentencia Brandenburg vs Ohio de 1969 (395 U.S 444 
1969) donde se señala que la protección constitucional a la libertad de expresión no permitía ni siquiera la prohibición de la apología del 
uso de la fuerza o de la violación de la ley, salvo cuando esa apología estuviera encaminada y dirigida a incitar o provocar una inminente 
acción ilícita.

45 NÚÑEZ CASTAÑO, Libertad de expresión y Derecho penal, cit., p. 58.
46 Afirma GALÁN MUÑOZ, “¿Juntos o revueltos?”, cit., p. 302, que “fundamentar la pena que se podría llegara a aplicar a quienes 

difunden tales discursos en el mero peligro de que sus manifestaciones podrían dar lugar a que sus ideas calasen en tercetos, tal y como 
mantienen estos autores, lo único que se hace es trasladar de lugar el problema relativo al cuestionable fundamento último de tal castigo, 
ya que, al sustentarlo no en las ideas de sus emisores, pero sí en la aparición de las mismas en terceros” realmente se estaría sancionando 
el mero pensamiento y su manifestación.

47 LANDA GOROSTIZA, Los delitos de odio. Arts. 510 y 22. 4º Cp 1995, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, pp. 67 y ss. 

Postura que desafortunadamente no puede sostenerse 
en relación con la regulación típica contenida en el art. 
510 CP por cuanto, aunque se menciona expresamente 
la incitación directa (y también la indirecta) esta no se 
refiere a la realización de concretos actos de violencia 
(FOHDU�DQG�SUHVHQ�GDQJHU), sino a la incitación al odio 
que constituye un mero sentimiento que no tiene por 
qué acarrear la realización de actos violentos.

En relación con la segunda de las posturas, la doc-
trina mantiene la necesidad de que la incitación a la 
que se hace referencia, bien directa, bien indirecta, lo 
que debe ser es LGyQHD para crear un determinado FOLPD�
VRFLDO, porque, de otro modo, se estarían castigando los 
mero actos comunicativos46. De hecho, señala LANDA 
GOROSTIZA47 que ³VyOR�SXHGH�SHU¿ODUVH�OD�SURKLEL-
FLyQ�SHQDO�GH�FRQIRUPLGDG�FRQ�HO�PDQGDWR�GH�WD[DWL-
YLGDG�GHO�SULQFLSLR�GH�OHJDOLGDG�VL�VH�OOHYD�D�FDER�XQD�
DUWLFXODFLyQ�UHVWULFWLYD�GH�LQWHUSUHWDFLyQ�FRQIRUPH�FRQ�
VXV�EDVHV�GH�FRQVWLWXFLRQDOLGDG�TXH�SDVD��VLPXOWiQHD-
PHQWH�� SRU� XQD� UHGXFFLyQ� WHOHROyJLFD� GHO� WLSR� DWHQWD�
D� OD� GLPHQVLyQ� FROHFWLYD� GH� VX� REMHWR� GH� WXWHOD��&RQ�
RWUDV�SDODEUDV��VH�GHEH�UHFXUULU�D�YHU�HQ�HO�YHUER�WtSLFR�
incitar�XQ�HOHPHQWR�WHQGHQFLDO” que vaya encaminado 
³D� LPSOLFDU� D� VHFWRUHV� FUHFLHQWHV� GH� OD� SREODFLyQ� HQ�
HO�HQIUHQWDPLHQWR�FROHFWLYR´; es decir, que se estuvie-
ra creando un determinado FOLPD�VRFLDO�GH�KRVWLOLGDG 
que conllevara un claro potencial real de ser imitado 
y con capacidad de incorporar adeptos que expandan 
el discurso de odio u hostilidad. En nuestra opinión, 
este planteamiento determina nuevamente la persecu-
ción exclusiva del discurso reprochable u hostil y junto 
a ello la expansión del mismo, es decir, convencer a 
otros de la corrección de las ideas expuestas sin exigir 
ningún tipo de instigación o inducción a la realización 
de actos de violencia concreta, con independencia de 
que estos llegaran o no a llevarse a cabo.

Desde esta perspectiva, queda claro que conductas o 
actos de comunicación que antes resultaban impunes 
por considerarse el ejercicio legítimo del derecho a la 



D  o  c  t  r  i  n  a

Revista Penal, n.º 53 - Enero 2024

233

libertad de expresión, hoy en día serán sancionables 
cuando se considere que tienen un contenido hostil 
que puede implicar un clima de hostilidad o inseguri-
dad, dado que, como sostiene FUENTES OSORIO48 
la regulación típica del art. 510 CP determina que “la 
LQFLWDFLyQ�DO�RGLR�\D�QR�HV�XQD�LQFLWDFLyQ�HQ�XQ�VHQWL-
GR�SHQDO�HVWULFWR´, sino que ³HTXLYDOH��HQ�IXQFLyQ�GH�
OR� LQGLFDGR��D� IDYRUHFLPLHQWR�R�SURPRFLyQ�GH�XQ�FOL-
ma”. Con ello, se perdería también la perspectiva de la 
“LGRQHLGDG� SDUD� OD� JHQHUDFLyQ� GH� GHOLWRV� FRQFUHWRV´ 
conectándose exclusivamente con la producción o “SR-
VLEOH�DSDULFLyQ�GH�XQ�VLPSOH�FOLPD�KRVWLO´ respecto de 
sus destinatarios, convirtiendo este tipo penal en un 
instrumento preventivo y sancionador desmesurada-
mente amplio que está encaminado a castigar cualquier 
tipo de comportamiento discriminatorio, discursos po-
líticamente incorrectos o molestos, pero que no conlle-
van lesividad ni peligro alguno respecto de los bienes 
jurídicos de los ciudadanos49.

Por ello, se plantea la necesidad de limitar en lo posi-
ble el ámbito de aplicación de estos delitos del discurso 
del odio50 en pro del derecho a la libertad de expresión. 
Entiende DAUNIS RODRÍGUEZ51 que la única forma 
de poder afirmar la legitimación de la intervención pe-
nal es mediante la constatación de que la conducta que 
pretenda sancionarse conlleve lesividad, de modo que 
no cualquier comportamiento que incite al odio o a la 
discriminación resulta adecuado para configurar el tipo 
delictivo, sino que necesariamente debe constatarse un 
especifico potencial lesivo52. Y para ello recurren al 
denominado WHVW�GH�5DEDW o test de severidad53 que re-
sulta mucho más flexible que el WHVW�GH�%UDQGHPEXUJR�
respecto de la posibilidad de restringir el ejercicio legí-
timo del derecho a la libertad de expresión, entendien-
do que podría tener relevancia penal en el caso de que 
concurran determinados requisitos54: que el contexto 
en el que se emplea el discurso del odio en cuestión 
evidencie la existencia de tensiones graves, atender a la 
capacidad que tenga quien emite el discurso para ejer-
cer influencia sobre los demás, tomar en consideración 
la naturaleza y contundencia del lenguaje empleado, 

48 FUENTES OSORIO, “Concepto de odio y sus consecuencias penales”, cit., pp. 147 y ss.
49 GALÁN MUÑOZ, “¿Juntos o revueltos?”, cit., pp. 305 y ss.
50 DAUNIS RODRÍGUEZ, “El modelo español de protección penal frente a comportamientos de odio”, cit., p. 1054; GALÁN MUÑOZ, 

“¿Juntos o revueltos?”, cit., pp. 311 y ss.; LANDA GOROSTIZA, Los delitos de odio, cit., p. 69.
51 DAUNIS RODRÍGUEZ, “El modelo español de protección penal”, cit., pp. 1054 y ss.
52 Igualmente sostiene LANDA GOROSTIZA, “El discurso del odio criminalizado”, cit., pp. 228 y 229 que “no basta una llamada a 

los malos sentimientos, incluso a una vaga e imprecisa coacción o incluso a la discriminación en forma, por poner un ejemplo, de simple 
boicot, si de ello no se colige, además, de forma clara que todo lo anterior son medios idóneos y buscados dolosamente para colocar a 
todo un colectivo- o una parte significativa del mismo- en una situación sistemática de inferioridad y de denegación potencial de derechos 
fundamentales del más alto rango…”.

53 El test de Rabat se deriva del Plan de Acción de Rabat sobre la prohibición de la apología al odio nacional, racial o religioso que 
constituya una incitación a la discriminación, la hostilidad o a la violencia, de 5 de octubre de 2012.

54 DAUNIS RODRÍGUEZ, “El modelos español de protección penal frente a comportamientos de odio”, cit., pp. 1055 y ss.

así como el contexto de los comentarios específicos, 
es decir, si se trata de un hecho aislado o reiterado, la 
relevancia del medio que se emplea para transmitir 
en discurso respecto de la publicidad y capacidad de 
difusión, y, por último, atender a la propensión de la 
audiencia o destinatarios del mismo a verse o no in-
fluenciada por el mensaje.

Son varias las consideraciones que entendemos pue-
den realizarse respecto de estos requisitos señalados. 
En primer lugar la indeterminación de alguna de las 
expresiones empleadas, como por ejemplo que debiera 
entenderse por tensiones graves, ¿resultaría suficiente 
una mera incomodidad o molestia o es necesario que 
se produzcan actos de enfrentamiento claros y direc-
tos? Porque si la opción es esta última, probablemente 
podrían calificarse conforme a otros tipos penales ya 
existentes y que vulneran de manera clara bienes jurídi-
cos individuales como injurias, amenazas, coacciones, 
acoso, etc.; en segundo lugar, la inseguridad jurídica 
que acarrea por ejemplo la referencia a la naturaleza 
y contundencia del lenguaje empleado, porque resulta 
innegable que la misma va a depender directamente de 
la valoración subjetiva del destinatario o de quien la 
escuche, independientemente de la concreta intención 
o finalidad que llevara el emisor del discurso; en ter-
cer lugar, en relación con el contexto de los comen-
tarios específicos, considerando que tendrá relevancia 
en el caso de que se realice de manera reiterada y no 
así cuando sea un hecho aislado, interpretación que 
no consideramos correcta por cuanto la capacidad in-
citadora del discurso puede producirse con una única 
incitación (si por ejemplo esta fuera directa o llevada 
a cabo por alguien con una elevada influencia en un 
contexto de conflicto social) o también puede ser nece-
saria la reiteración del mensaje para tratar de convencer 
a terceros si no concurren los elementos indicados; en 
cuarto lugar, respecto a la propensión de la audiencia 
a verse o no influenciada por el mensaje, implica nue-
vamente una vulneración de la seguridad jurídica por 
cuanto, ¿quien determinaría esa propensión en concre-
to? ¿qué parámetros deberían emplearse para ello? En 
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definitiva, como señala NÚÑEZ CASTAÑO55 “nueva-
PHQWH��FRPR�SXHGH�DSUHFLDUVH��ORV�FULWHULRV�HPSOHDGRV�
SDUD�WUDWDU�GH�UHVWULQJLU�OD�DSOLFDFLyQ�GH�OD�¿JXUD�FRQ-
WHQLGD�HQ�HO�DUW��������&3��QR�UHVSRQGHQ�HQ�DEVROXWR�
D�OD�H[LJHQFLD�GH�XQ��DO�PHQRV�SRWHQFLDO��SHOLJUR�SDUD�
ELHQHV�MXUtGLFRV�DMHQRV��VLQR�TXH�WLHQGHQ�D�VDQFLRQDUVH�
ORV�PHQVDMHV�VREUH�OD�EDVH�GH�VX�FDSDFLGDG�GH�LQÀXHQ-
FLD�HQ�RWURV�\�OD�FUHDFLyQ�GH�XQ�SUHVXQWR�FOLPD�GH�KRV-
WLOLGDG�FRQWUD�GHWHUPLQDGRV�JUXSRV�R�FROHFWLYRV´.

El planteamiento impuesto por el WHVW� GH�5DEDW es, 
así mismo, el sostenido por la Fiscalía General del Es-
tado en su Circular 7/2019, de 14 de mayor sobre la 
pautas para interpretar los delito de odio del art. 510 
CP, aunque ciertamente, entendemos que aporta mayor 
confusión que claridad en su interpretación. Así, por 
ejemplo, pone de relieve el potencial peligro que el art. 
510 CP implica para la libertad de expresión conside-
rando que resulta necesario aportar criterios restricti-
vos para la interpretación de esta figura típica56, pero al 
mismo tiempo interpreta de manera amplia cada uno de 
los elementos típicos que componen el concreto delito 
de discurso del odio. Sostener la dignidad como bien 
jurídico del delito que estamos analizando le permite 
afirmar la legitimidad de criminalizar comportamien-
tos consistentes en incitación indirecta siempre que se 
permita constatar que ostentan una potencialidad lesiva 
respecto de la dignidad, sin referencia alguna a dere-
chos o bienes concretos.

Ello no obstante, y siendo consciente de la incontro-
lable ampliación que ello supondría, reconoce expre-
samente que no deben sancionarse los simples actos 
de expresión porque ³HO�OHJLVODGRU�QR�KD�SRGLGR�SUH-
WHQGHU�XQD�VDQFLyQ�SHQDO�SDUD�FXDOTXLHU�H[SUHVLyQ�GH�
OR�TXH�� HQ�GH¿QLWLYD� HV�XQ� VHQWLPLHQWR�KXPDQR�FRPR�
HO�RGLR��&RPR�VHxDOD�GH�IRUPD�PX\�H[SUHVLYD�OD�676�
��������GH����GH�HQHUR�� HQWUH�HO�RGLR�TXH� LQFLWD�D� OD�
FRPLVLyQ�GH�GHOLWRV��HO�RGLR�TXH�VLHPEUD�OD�VHPLOOD�GHO�
HQIUHQWDPLHQWR� \� TXH� HURVLRQD� ORV� YDORUHV� HVHQFLDOHV�
GH�OD�FRQYLYHQFLD�\�HO�RGLR�TXH�VH�LGHQWL¿FD�FRQ�OD�DQL-
PDGYHUVLyQ�R�HO�UHVHQWLPLHQWR��H[LVWHQ�PDWLFHV�TXH�QR�
SXHGHQ�VHU�RULOODGRV�SRU�HO�MXH]�SHQDO�FRQ�HO�DUJXPHQWR�
GH�TXH�WRGR�OR�TXH�QR�HV�DFRJLEOH�HQ�OD�OLEHUWDG�GH�H[-
SUHVLyQ�UHVXOWD�LQWROHUDEOH�\��SRU�HOOR��QHFHVDULDPHQWH�
GHOLFWLYR´��. Esta afirmación parece implicar que exige 
la presencia de un elemento adicional que determine 

55 NÚÑEZ CASTAÑO, Libertad de expresión y Derecho penal, cit., p. 233.
56 De hecho, afirma la Circular en su apartado 2.2. que “la especial consideración de la libertad de expresión como elemento esencial 

de la convivencia democrática obligar a realizar en cada caso concreto una adecuada ponderación que elimine cualquier riesgo de hacer 
del Derecho Penal un factor de disuasión del ejercicio de la libertad de expresión, lo que, sin duda, resulta indeseable en el Estado demo-
crático (STC nº 112/2016, de 20 de junio, FJ2)”

57 Circular de la FGE 7/2019, apartado 2.2.
58 Parte para ello de la Recomendación nº 15 de la ECRI que son esencia los establecidos por el test de Rabat y complementados 

por la STS 648/2018, de 14 de diciembre.
59 Circular de la FGE 7/2019, apartado 2.2., párrafo final.

un mayor desvalor que el simple acto de comunicación 
o la emisión de un discurso, pero no opta para ello por 
exigir la presencia de la incitación directa a la realiza-
ción de actos delictivos, sino que entiende que “se tra-
WD�GH�XQ�FRQFHSWR�HVHQFLDOPHQWH�YDORUDWLYR��TXH�GHEH�
HVWDU�DSHJDGR�D�XQD�UHDOLGDG�VRFLDO�TXH��FRPR�WDO��HV�
FDPELDQWH´. En definitiva, volvemos nuevamente, a la 
valoración del sentir general, de la moral social, y a la 
criminalización de aquello que, en cada momento his-
tórico de acuerdo con la moral dominante pueda resul-
tar ofensivo o molesto.

Ante esta situación, busca otorgar unos parámetros, 
más o menos estables, que permitan eludir la clara in-
definición, la inseguridad jurídica y la vulneración de 
derechos fundamentales, pero que, en nuestra opinión, 
en absoluto son válidos para lo que se pretende ni per-
miten otorgar mayor legitimidad a la tipificación pe-
nal58. No obstante, intenta llevar a cabo la ponderación 
entre la libertad de expresión y el discurso del odio 
debe llevarse a cabo a través de cinco criterios59: a) que 
el autor seleccione a sus víctimas por motivos de into-
lerancia, y dentro de los colectivos vulnerables a los 
que alude la norma, lo cual tiene poca interpretación 
dado que el discurso criminalizable es el que sustenta 
ideas de odio, hostilidad o discriminación hacia otros, 
en definitiva, que es intolerante y porque en virtud del 
principio de legalidad los colectivos a los que se refie-
re no pueden ser otros que aquellos que expresamente 
contiene la norma; b)que la conducta atemorice no sólo 
al concreto destinatario, sino a WRGR�HO�FROHFWLYR al que 
pertenece creando sentimientos de lesión de la digni-
dad, de inseguridad y de amenaza, recurriendo nueva-
mente a una actitud interna como es un sentimiento y 
no ya de una sola persona, sino de todo un colectivo 
que resultará aún más difícil de constatar; c) que la ex-
presiones o discursos atenten contra las normas básicas 
de convivencia basadas en el respeto y la tolerancia, de 
manera que toda la sociedad se vea concernida por la 
expresión de las ideas que contrarían abiertamente los 
mensajes de tolerancia que el ordenamiento jurídico, 
como instrumento de control social, expone a la ciuda-
danía que los hace propios, recurriendo nuevamente a 
conceptos indeterminados e indeterminables, como el 
hecho de constatar que toda la sociedad se vea concer-
nida por las ideas y la directa conexión con la moral 
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social o el sentir general que en modo alguno pueden 
fundamentar la criminalización de un discurso rechaza-
ble desde su perspectiva60; d) que se trate de mensajes 
graves y serios para la generación del sentimiento de 
odio61, y e) el ánimo que persigue el autor es el de agre-
dir, lo que permitiría excluir las manifestaciones pre-
tendidamente hilarantes y las que se efectúan desde la 
venganza puntual, desprovistas de la necesaria mesura, 
limitación que no alcanzamos a entender, por cuanto si 
el término “agredir” se interpreta como atentar contra 
un concreto bien o derecho individual, estamos ante la 
incitación directa a la comisión de actos de violencia, 
y si se entiende como afectar de manera genérica los 
sentimientos o la dignidad o la moral social por el con-
tenido reprochable del discurso concreto, obviamente 
se estará sancionando el mero acto comunicativo que 
expresamente se había indicado por la Circular FGE 
7/2019 que no podía ser objeto de castigo. En el fondo, 
nos encontraríamos de nuevo en el punto de partida, 
de manera que de un modo u otro acaba sancionándo-
se justo aquello que se afirmó que no podía ser objeto 
de sanción: el discurso, el mero acto comunicativo, en 
tanto que afecta a un concreto sentimiento o moral co-
lectiva.

Ante esta incapacidad tanto de la Fiscalía como de 
la jurisprudencia de restringir la interpretación de esta 
figura delictiva a la hora de aplicar el art. 510 CP, GA-
LÁN MUÑOZ62 intenta realizar una interpretación que 
permita frenar la imparable expansión de los delitos del 
discurso del odio, y al mismo tiempo dar respuesta a 
los problemas que los mismos tratan de solventar en 
relación con el Derecho penal de la discriminación. De 
este modo, y siguiendo el planteamiento realizado por 
GALTUNG respecto de lo que denomina el triángulo 
GH� OD� YLROHQFLD63, considera que el tipo penal que es-
tamos analizando guarda relación directa con la deno-
minada YLROHQFLD� FXOWXUDO; por tanto, según entiende, 
sólo será legítima la sanción de discursos o mensajes 
³VL�VX�HMHFXFLyQ�YLHQH�D�SRQHU�HQ�WHOD�GH�MXLFLR�RWURV�

60 Señala la STC 176/1995, que “la libertad de expresión comprende la de errar y otra actitud al respecto entra en el terreno del 
dogmatismo, incurriendo en el defecto que se combate, con mentalidad totalitaria” (FJ Segundo).

61 Dos consideraciones en relación con este cuarto criterio: en primer lugar, en nuestra opinión, si se trata de mensajes graves y se-
rios para incitar a la realización de actos violentos (terroristas o no), ya no estamos ante una incitación indirecta idónea para crear un clima 
social, sino ante un supuesto de incitación directa relacionado con el clear and present danger; si, por el contrario, seguimos entendiendo 
que el desvalor del comportamiento radica en la generación de unos concretos sentimiento, por mucha incitación directa o indirecta a un 
determinado clima de hostilidad, se están sancionando ideas y su transmisión, sean estas correctas o incorrectas, aceptables o intolerables 
y ello supone una afección clara y manifiesta de la libertad de expresión.

62 GALÁN MUÑOZ, “¿Juntos o revueltos?”, cit., pp. 311 y ss.
63 GALTUNG diferencia tres tipos de violencia: estructural, cultural y directa, cfr. GALÁN MUÑOZ, “¿Juntos o revueltos?”, cit., p. 311.
64 GALÁN MUÑOZ, “¿Juntos o revueltos?”, cit., pp. 321 y ss.
65 NÚÑEZ CASTAÑO, Libertad de expresión y Derecho penal, cit., p. 239.
66 GALÁN MUÑOZ, “¿Juntos o revueltos?”, cit., p. 324, donde sostiene que no tiene legitimidad la prohibición de discursos, opi-

niones, actos de apoyo o fomento de alguna forma de violencia cultural por el mero hecho de serlo, porque ello implicaría considerar “no 
acorde a nuestra Constitución que el art. 510.1 a) CP sancione, como de hecho hace, la difusión de expresiones por el simple hecho de 
que éstas sean adecuadas para incitar al odio o a la hostilidad”.

YDORUHV� IXQGDPHQWDOHV� SRU� UHSUHVHQWDU� XQD� IRUPD� GH�
LQFLWDFLyQ��FXDQWR�PHQRV��LQGLUHFWD�R�QR�H[SOLFLWD�D�OD�
FRPLVLyQ�GH� DWDTXHV� YLROHQWRV� \� JUDYHV� FRQWUD� WHUFH-
URV�� FRPR� VXFHGHUi� FXDQGR� JHQHUHQ� XQD� DWPyVIHUD��
XQ�FOLPD�GH�KRVWLOLGDG�KDFLD�GHWHUPLQDGRV�FROHFWLYRV�
TXH� IDYRUH]FD� OD� UHDOL]DFLyQ� GH� WDOHV� DWDTXHV� FRQWUD�
TXLHQHV�ORV�LQWHJUDQ´, de manera que lo que se deriva 
directamente de este planteamiento es que ³HVWDV�¿JX-
UDV�VyOR�SXHGHQ�FDVWLJDU�OD�WUDQVPLVLyQ�GH�PHQVDMHV�HQ�
OD�PHGLGD�HQ�TXH�pVWRV�UHVXOWHQ�LGyQHRV�SRU�Vt�PLVPRV�
SDUD�GDU�OXJDU�D�OD�UHDOL]DFLyQ�GH�DWDTXHV�TXH�WDPELpQ�
WHQJDQ�HVWD�WUDVFHQGHQFLD��(VWR�HV��HQ�OD�PHGLGD�HQ�TXH�
VDQFLRQHQ�PHQVDMHV�TXH�UHVXOWHQ�DSWRV�SDUD�LQGXFLU�OD�
HMHFXFLyQ� GH� DFWRV� YLROHQWRV� \� GHOLFWLYRV´64. En resu-
men, considera este autor que sólo podrán criminali-
zarse actos de incitación indirecta a cometer determi-
nados delitos violentos por haber generado un clima de 
hostilidad que los favorecen e impulsan. El problema, 
en nuestra opinión, es que el art. 510 CP no sanciona la 
incitación directa, indirecta o idónea que cree un clima 
que pueda determinar la comisión de actos violentos, 
es decir, una violencia cultural que pueda degenerar en 
una violencia directa, sino que lo que expresamente se 
sanciona es la creación del propio clima de odio, hos-
tilidad o discriminación, sin que sea necesario que de 
ello se derive una potencial y futura realización de una 
violencia directa.

En realidad, como señala NUÑEZ CASTAÑO65, res-
pecto al art. 510 CP, al legislador “le resulta irrelevante 
HO�KHFKR�GH�TXH�OD�LQFLWDFLyQ�LQGLUHFWD�UHDOL]DGD�UHVXO-
WH� R� QR� LGyQHD� SDUD� OD� FRPLVLyQ� GH� IXWXURV� DFWRV� GH�
YLROHQFLD�� EDVWDUtD� VLPSOHPHQWH� FRQ� TXH� VH� IRPHQWHQ�
R�IDYRUH]FDQ�HP�RWURV�VHQWLPLHQWRV�GH�RGLR��GLVFULPL-
QDFLyQ�X�KRVWLOLGDG´. Por tanto, se está sancionado una 
determinada forma de pensar, unas opiniones o ideas, 
la transmisión de las mismas y la potencialidad de con-
vencer a terceros de su corrección, sanción que en opi-
nión de GALÁN MUÑOZ66 carece de legitimidad al-
guna, y aceptando la existencia de la regulación típica, 
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considera que deben aplicarse con la máxima restric-
ción y cautela, aunque reconoce que, realmente no es 
lo que ocurre en la realidad67. Tal vez la opción fuera la 
de aceptar exclusivamente la posibilidad de incitación 
directa a la comisión de actos violentos, y eliminar del 
texto penal el castigo de discursos que no respondan a 
estos parámetros.

2.3. Breves consideraciones sobre los colectivos prote-
gidos: ¿estatus o clases?

El último de los aspectos controvertidos al que hare-
mos referencia en relación con la regulación típica del 
art. 510 CP, es el relativo a la delimitación de los colec-
tivos protegidos, es decir, aquellos que el legislador ha 
considerado especialmente vulnerables en relación con 
los discursos o expresiones que conllevan odio, hostili-
dad, discriminación, etc.

Los delitos contenidos en la art. 510 CP no tienen 
relevancia exclusivamente por el contenido de un dis-
curso más o menos reprochable, sino porque el mismo 
se realice (motivación) para provocar un determinado 
clima de hostilidad hacia los integrantes de determi-
nados colectivos (grupos diana) que, ab initio, se han 
considerado especialmente vulnerables en compara-
ción con otros. Esta motivación discriminatoria apare-
ce expresamente mencionada en la Circular de la FGE 
7/2019, en su apartado 2.2. que la define como elemen-
to esencial diferenciador respecto de otros comporta-
mientos delictivos, configurando una ³H[SUHVLyQ�GH�OD�
LQWROHUDQFLD�H[FOX\HQWH�IUHQWH�D�XQ�GHWHUPLQDGR�JUXSR�
R�VXV�LQWHJUDQWHV��/R�TXH�VH�VDQFLRQD�HV�HO�RGLR�TXH�GH-
QRWD�XQD�FRVL¿FDFLyQ�GH�RWUR�VHU�KXPDQR��XQ�GHVSUHFLR�
KDFLD�VX�GLJQLGDG��SRU�HO�PHUR�KHFKR�GH�VHU�GLIHUHQWH´, 
razón por la cual sostiene la inclusión de cualquier tipo 
de colectivo o grupo social independientemente de que 
constituya o no una minoría vulnerable68

Como pone de relieve LANDA GOROSTIZA69 se 
trata de determinados grupos que, habiendo partido ini-
cialmente del ámbito étnico o racial (esencialmente se 
hablaba de motivos racistas), sin embargo se ha amplia-
do hacia otros ³FROHFWLYRV� VRFLDOHV� FRQVWUXLGRV� VREUH�
HO�VH[R�\�RWUDV�FLUFXQVWDQFLDV��GLVFDSDFLGDG��VLWXDFLyQ�
IDPLOLDU��SURIHVLRQDO«�´, a los que habría que añadir, 
ideología, creencias, género y, tras la LO 6/2022, de 
12 de julio, aporofobia, de manera que, en su opinión, 
³OD�QRUPDWLYD�DQWL�RGLR�PDQWLHQH�XQD�RULHQWDFLyQ�GH�
SURWHFFLyQ�GH�PLQRUtDV�YXOQHUDEOHV�SHUR�VH�YD�H[SDQ-

67 GALÁN MUÑOZ, “¿Juntos o revueltos?”, cit., p. 328.
68 Circular de la FGE 7/2019, apartado 2.5.
69 LANDA GOROSTIZA, Los delitos de odio, cit., pp. 137 y ss.
70 La diferenciación de ambos modelos es más ampliamente desarrollada por CANCIO MELIÁ/DÍAZ LÓPEZ, ¿Discurso de odio y/o 

discurso terrorista? Música, guiñoles y redes sociales frente al art. 578 del Código Penal, Aranzadi, 2019, pp. 63 y ss.
71 CANCIO MELIÁ/DÍAZ LÓPEZ, ¿Discurso de odio y/o discurso terrorista?, cit., p.73.

GLHQGR�D�SUR\HFWDUVH�VREUH�WRGR�WLSR�GH�FROHFWLYRV��PL-
QRUtDV� R� QR�� YXOQHUDEOHV� R� QR�� TXH� HQ� HO� FRQWH[WR� VH�
YHDQ�DPHQD]DGRV�\�DJUHGLGRV´.

El problema, en nuestra opinión, tal como señala el 
autor que se acaba de mencionar radica precisamente 
en la concreta descripción típica que realiza nuestro le-
gislador que al configurar como elemento de los delitos 
del discurso del odio la motivación con la que actúa el 
sujeto pone el acento en el móvil respecto de un deter-
minado estatus o característica que identifica la moti-
vación de quien actúa: motivos ideológicos, religiosos, 
étnicos, etc., y no en la discriminación respecto de un 
concreto grupo o colectivo.

En relación con el Derecho penal antidiscriminato-
rio, o más concretamente, respecto de los delitos de 
odio o del discurso del odio, pueden diferenciarse dos 
modelos de regulación o identificación de los grupos 
que deben ser protegidos: el modelo de estatus que 
ocupa la víctima hacia la que se dirige la conducta 
realizada y el PRGHOR�GH�JUXSR�R�FODVH concreta de la 
misma70. El modelo de estatus se configura como una 
categoría universal que define de manera genérica la 
seña de identidad que motiva el odio o la discrimina-
ción, es decir, la raza, el sexo, la religión, la ideología, 
etc., sin hacer referencia alguna a la posible clase mi-
noritaria que dentro de ese estatus pueda resultar más 
vulnerable y, en consecuencia, más necesitada de pro-
tección; por el contrario, el modelo de clase o grupo, se 
refiere a una categoría específica del colectivo, que si 
bien comparten un mismo estatus (raza, sexo, religión), 
sin embargo tienen una característica especial diferen-
ciadora dentro de ese concreto estatus que los convierte 
en especialmente vulnerables en relación con otras per-
sonas, por ejemplo, raza (estatus) negra (clase), sexo 
(estatus) mujer o femenino (clase), religión (estatus) 
musulmana (clase), etc.

Ante esta situación, dependerá de qué modelo con-
creto contenga la regulación jurídico penal de los de-
litos de odio y del discurso del odio para poder deter-
minar quienes serán los grupos diana respecto de los 
que serán sancionables estos comportamientos realiza-
dos. En relación con esta situación, señalan CANCIO 
MELIA/DÍAZ LOPEZ71 que si consideramos que el 
precepto ³SHUWHQHFH�DO�discriminatory selection model 
OHJLVODWLYR�GH�FUtPHQHV�GH�RGLR��HQWRQFHV�FXDQGR�HQ�VX�
OLVWDGR�¿JXUHQ�ODV�SDODEUDV�³HWQLD´�R�³VH[R´��ODV�PLV-
PDV�LUtDQ�UHIHULGDV�D�XQD�FRQFUHWD�pWQLFD�\�D�XQ�FRQ-
FUHWR�VH[R�GHO�FROHFWLYR�WUDGLFLRQDOPHQWH�GLVFULPLQDGR�
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DO�TXH�SHUWHQHFLHUD�OD�YtFWLPD��H�J��HWQLD�JLWDQD�R�VH[R�
IHPHQLQR��� 6L� HO� WLSR� SHQDO� HQ� FXHVWLyQ� OR� LQWHUSUHWD-
PRV�GHVGH�OD�ySWLFD�GHO�animus model �GHO�SULQFLSLR�GH�
LJXDOGDG� VHDQ� FXDOHV� VHDQ� QXHVWUDV� FRQGLFLRQHV� SHU-
VRQDOHV��\�QR�GH� OD�SURWHFFLyQ�GH�FROHFWLYRV� WUDGLFLR-
QDOPHQWH�GLVFULPLQDGRV���HQWRQFHV�³HWQLD´�\�³VH[R´�VH�
UHIHULUiQ�D�FXDOTXLHU�pWQLFD�R�FXDOTXLHU�VH[R��LQFOXVR�
ORV�GH�ORV�FROHFWLYRV�PD\RULWDULRV´.

Consideramos que nuestro Código penal ha optado 
por el modelo que hace referencia a la motivación o 
móviles con los que actúa el sujeto, y de hecho como 
se ha señalado, así lo pone de manifiesto la Circular 
de la FGE 7/2019 en su apartado 2.5, de manera que 
los grupos diana vendrán determinados por su estatus 
(raza, etnia, sexo, género, orientación sexual, ideolo-
gía, creencias, situación familiar, enfermedad, discapa-
cidad o aporofobia) y no por la concreta clase o grupo 
al que pertenezcan (negros, homosexuales, mujeres, 
musulmanes, gitanos, etc.)72. De este modo se protegen 
a todos colectivos que aparezcan expresamente men-
cionados en la regulación penal, independientemente 
de si son especialmente vulnerables u objeto de una 
especial discriminación, o no.

Una primera consecuencia de la elección de este mo-
delo, es la posibilidad de ampliación del mismo a cual-
quier tipo de colectivo que la moral social dominante 
en un momento concreto o el poder político de turno 
entienda que necesita especial protección73. Pero, como 
segunda consecuencia, quizás mas cuestionable que la 
primera, es el hecho de que el atención al modelo de 
igualdad y estatus que se plantea que sanciona la ac-
tuación por una concreta motivación basada en raza, 
religión, sexo, ideología, etc., se incluyan no sólo los 
grupos minoritarios o tradicionalmente discriminados, 
sino también los grupos mayoritarios que, al menos en 
principio, no son objeto de violencia cultura, estructural 
o discriminación alguna (blancos, heterosexuales, cató-
licos, hombres, etc.), e, incluso, grupos que ostentan 
posiciones predominantes en relación con el resto (mo-
nárquicos, militantes de uno de los partidos políticos 
dominantes, etc.)74. Así, afirma NÚÑEZ CASTAÑO75 
que ³GHVGH�HVWD�SHUVSHFWLYD��DEVROXWDPHQWH�FRUUHFWD��
QDGD�LPSHGLUtD�OD�SRVLELOLGDG�GH�DSUHFLDU�OD�H[LVWHQFLD�
GH�XQ�GHOLWR�GH�RGLR�HQ�XQD�PDQLIHVWDFLyQ�DQWLPRQiU-
TXLFD�HQ�OD�TXH�VH�TXHPD�OD�IRWR�GH�ORV�UHWHV��R�XQD�PD-

72 GALÁN MUÑOZ, “¿Juntos o revueltos?”, cit., p. 308; NÚÑEZ CASTAÑO, Libertad de expresión y Derecho penal, cit., pp. 242 y ss.
73 Claro ejemplo de ello es la LO 6/2022, de 12 de julio que incorpora la aporofobia entre los motivos regulados en el art. 510 CP.
74 GALÁN MUÑOZ, “¿Juntos o revueltos?”, cit., p. 308; LEON ALAPONT, “La descontrolada expansión de los delitos de odio”, cit., 

p. 218.
75 NÚÑEZ CASTAÑO, Libertad de expresión y Derecho penal, cit., pp. 243 y ss.
76 De opinión contraria es TAPIA BALLESTEROS, “Discurso del odio: España ante el TEDH”, en Políticas públicas en defensa de 

la inclusión, la diversidad y el género, Ediciones Universidad de Salamanca, 2020, p. 1093, quien sostiene que los delitos de odio tienen 
origen en delitos antidiscriminatorios y por ello los colectivos afectados necesariamente deben situarse en una posición de vulnerabilidad 
dentro de la sociedad que necesariamente debe ser acreditada.

QLIHVWDFLyQ�DQWLIDVFLVWD�HQ� OD�TXH�VH�HPLWHQ�GLVFXUVRV�
GHQRVWDGRUHV� GH� LGHRORJtDV� GH� H[WUHPD� GHUHFKD� R� GH�
TXLHQHV�HQVDO]DQ�R�GH¿HQGHQ�HO�IUDQTXLVPR´, y eviden-
temente no podría impedirse porque el art. 510 CP no 
otorga una exclusiva protección a grupos minoritarios 
o vulnerables que han sido tradicionalmente objeto de 
discriminación, sino que atendiendo al modelo moti-
vacional basado en el estatus otorga protección a todos 
los colectivos, discriminados o no76.

De hecho, la propia Circular de la FGE 7/2019 en 
su, ya reiteradamente mencionado, apartado 2.5 avala 
esta interpretación al analizar cada uno de los motivos 
discriminatorios contenidos en el art. 510 CP, y sos-
tiene claramente que la referencia debe ser respecto 
del estatus y no respecto de la clase o grupo concreto, 
afirmando, por ejemplo, en relación con la ideología 
como motivo discriminatorio que ³YLHQH� UHIHULGD� H[-
FOXVLYDPHQWH�DO�iPELWR�SROtWLFR��HV�GHFLU��D�ODV�GLVWLQ-
WDV�FRQFHSFLRQHV�VREUH�OD�IRUPD�GH�RUJDQL]DFLyQ�GH�XQ�
(VWDGR��SRU�OD�IRUPD�HQ�TXH�OD�YtFWLPD�FUHH�TXH�GHEH�
VHU� OD� RUJDQL]DFLyQ� GHO� PRGHOR� SROtWLFR�� 'HVGH� HVWD�
SHUVSHFWLYD� OD� LGHRORJtD� LQFOXLUtD� FXDOTXLHU� FUHHQFLD�
HQ�XQD�GHWHUPLQDGD�IRUPD�GH�RUJDQL]DFLyQ�SROtWLFD�GHO�
(VWDGR��\D�VHD�FRQ�HO�PDQWHQLPLHQWR�GHO�DFWXDO�(VWD-
GR�HVSDxRO�FRPR�PRQDUTXtD�SDUODPHQWDULD��VX�WUDQV-
IRUPDFLyQ� HQ� XQ� (VWDGR� WRWDOLWDULR�� VX� PXWDFLyQ� HQ�
5HS~EOLFD�)HGHUDO�� VX�GLVROXFLyQ�\�FUHDFLyQ�GH�RWURV�
(VWDGRV�LQGHSHQGLHQWH��R�FXDOHVTXLHUD�RWUDV�IRUPDV�GH�
RUJDQL]DFLyQ� SROtWLFD´. En definitiva, siempre que el 
discurso o la expresión venga motivada por el odio o 
desprecio hacia un determinado grupo en relación con 
el estado concreto que ostenta, ocupa o le es inmanen-
te, se podría afirmar la existencia de un delito del art. 
510 CP, aunque en modo alguno exista ningún tipo de 
vulnerabilidad ni de discriminación hacia ese concreto 
grupo que se sustente en una violencia cultura y/o es-
tructural. Habría, por tanto, discurso del odio respecto 
de la critica de grupos de extrema derecha, o respecto 
de considerar a todos los hombres como agresivos o 
violadores, o entender que los católicos son represores 
o que los ateos o agnósticos están condenados al infier-
no eterno, etc.

Pero es que no cabe otra interpretación, porque como 
pone de relieve de forma absolutamente categórica la 
Circular de la FGE 7/2019, si bien es cierto que la ra-
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tio criminis original del art. 510 CP se encuentra en el 
intento de protección de colectivos minoritarios, dis-
criminados o desfavorecidos y, por ello, considerados 
especialmente relevante, la realidad es que el legisla-
dor penal plasmó una regulación penal en la que “la 
YXOQHUDELOLGDG�GHO�FROHFWLYR�QR�HV�XQ�HOHPHQWR�GHO�WLSR�
GHOLFWLYR� TXH� UHTXLHUD� VHU� DFUHGLWDGR´, de modo que 
llevando a cabo un juicio de valor previo ³KD�SDUWLGR�
GH�HVD�YXOQHUDELOLGDG�LQWUtQVHFD�R�VLWXDFLyQ�GH�YXOQH-
UDELOLGDG�HQ�HO�HQWRUQR�VRFLDO��7DPSRFR�OR�HV�HO�YDORU�
pWLFR�TXH�SXHGD�WHQHU�HO�VXMHWR�SDVLYR��$Vt�XQD�DJUHVLyQ�
D�XQD�SHUVRQD�GH�LGHRORJtD�QD]L��R�OD�LQFLWDFLyQ�DO�RGLR�
KDFLD�WDO�FROHFWLYR��SXHGH�VHU�LQFOXLGD�HQ�HVWH�WLSR�GH�
delitos”��

En resumen, la opción que realiza el legislador es-
pañol en la regulación del art. 510 CP por el modelo 
motivacional determina los grupos diana en atención al 
estatus al que pertenecen, sin tomar en consideración 
en forma alguna la vulnerabilidad o no de los mismos. 
Pero, consideramos, que incluso en el hipotético caso 
de aceptar que la vulnerabilidad pudiera ser un elemen-
to a tomar en consideración si, como se ha señalado con 
anterioridad, el comportamiento que se sanciona es la 
incitación que crea un determinado clima de hostilidad, 
esta vulnerabilidad debería estar relacionada con el cli-
ma creado, y en consecuencia, siempre que se deter-
mine la existencia de un clima hostil hacia el colectivo 
concreto podría afirmarse la vulnerabilidad del mismo. 
Afirma en este sentido NUÑEZ CASTAÑO78 que ello 
podría ocurrir, por ejemplo, con “los de ideología fran-
TXLVWD�R�QHRQD]L��GDGR�TXH�WDQWR�LQVWLWXFLRQDO��YLROHQ-
FLD�HVWUXFWXUDO��FRPR�VRFLDOPHQWH��YLROHQFLD�FXOWXUDO��
VXIUHQ�XQD�PD\RU�KRVWLOLGDG�TXH�RWURV�JUXSRV�TXH�WUD-
GLFLRQDOPHQWH�VL�VH�KDQ�FRQVLGHUDGR�YXOQHUDEOHV�FRPR�
KRPRVH[XDOHV��LQPLJUDQWHV��PXMHUHV��HWF�´, porque ac-
tualmente gozan de un elevado amparo institucional y 
social.

3. ¿LEGITIMIDAD DE LOS DELITOS DE DISCUR-
SO DEL ODIO?

Tras todo lo que se ha expuesto, resulta evidente que 
a pesar de los numerosos e indiscutibles intentos para 
tratar de restringir o limitar la aplicación de los delitos 
de discurso del odio, estos no han tenido un resultado 
aceptable, y que los jueces y Tribunales, con excesiva 
frecuencia, han recurrido a una interpretación literal de 
los tipo penales con condenas por la emisión de discur-

77 Circular de la FGE 7/2019, apartado 2.5.
78 NÚÑEZ CASTAÑO, Libertad de expresión y Derecho penal, cit., p. 246.
79 MIRÓ LLINARES, “Derecho penal y 140 caracteres”, cit., p. 60.
80 ROIG TORRES, Delimitación entre libertad de expresión y discurso del odio, cit., p. 207.
81 VIVES ANTÓN, “Sobre la apología del terrorismo como discurso del odio”, en Libertad de expresión y discurso del odio. Cuader-

nos Democracia y Derechos Humanos, 2015, pp. 509 y ss. 

sos o actos comunicativos que carentes de lesividad en 
realidad constituyen un ejercicio legítimo de la liber-
tad de expresión79, de manera que se ha producido un 
importante retroceso respecto del mismo80. Ya señala-
ba VIVES ANTÓN81, aunque refiriéndose al delito de 
apología del terrorismo del art. 578 CP, que la alabanza 
o enaltecimiento del delito o de sus autores no puede 
ser castigado en un Estado democrático porque ello im-
plicaría erradicar la libertad de expresión; obviamente 
lo mismo cabe sostener respecto de discursos en los 
que el sentimiento que se transmite no es de alabanza o 
enaltecimiento, sino de odio hacia otros por determina-
das causas o circunstancias.

El punto de partida a la hora de analizar la legiti-
midad o no de la tipificación de los discursos del odio 
radica en la delimitación de lo que debe entenderse por 
tal, y así, podría definirse como cualquier expresión de 
opinión o idea que tenga como base la antipatía, hos-
tilidad o la aversión hacia algunos colectivos o grupos 
cuyo mal se desea. Si se parte de que se desea el mal de 
un tercero y que el motivo radica en una antipatía, aver-
sión u hostilidad por su pertenencia a un determinado 
colectivo, no dejamos de encontrarnos ante sentimien-
tos, y con ello retornamos de nuevo al principio, ¿por 
qué los sentimientos deben ser penados? Obviamente 
no existe fundamento jurídico penal que sustente la 
sanción de los sentimientos que tiene el sujeto activo, 
pero tampoco los que provoque en terceras personas 
o en los miembros de los colectivos que se “odian”. 
Porque ello no supone la afección ni siquiera potencial-
mente lejana de los presuntos bienes jurídicos que han 
pretendido identificarse: la dignidad o la seguridad de 
los colectivos.

El ejercicio de la libertad de expresión nunca puede 
ser delito de odio, salvo que directamente incite a la 
realización de actos violentos desde la perspectiva de lo 
sostenido por el WHVW�GH�%UDQGHPEXUJR, desde el FOHDU�
DQG�SUHVHQW�GDQJHU. Los planteamientos que presunta-
mente pretenden restringir el ámbito de aplicación del 
art. 510 CP desde los criterios establecidos por el test 
GH�5DEDW, la idoneidad o el FOLPD�VRFLDO, no son sino 
una restricción de la libertad de expresión, y el intento 
de legitimar la sanción de meros actos comunicativos y 
transmisores de ideas que resultan rechazables, hostiles 
o peligrosas desde la perspectiva del sentimiento gene-
ralizado en el momento social, histórico y político con-
creto. No podemos olvidar que la incitación a la que se 
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refiere el art. 510 no es la de realizar actos de violencia, 
sino la de incitar al odio, a un sentimiento.

Y ello, junto con la expresa referencia que contiene 
el mencionado precepto a la posibilidad de que la in-
citación al odio, pueda ser directa o indirecta, implica 
la imposibilidad de cualquier interpretación restrictiva 
del mismo que posibilite la indemnidad del derecho a 
la libertad de expresión. No resulta posible identificar 
ningún otro elemento típico específico, al margen del 
acto comunicativo de incitación al odio, que permita 
realizar una interpretación restrictiva del delito con-
tenido en el art. 510 CP, salvo la determinación de si 
resulta o no precisa la creación de un concreto clima 
social de rechazo respecto de los identificados como 
grupos diana, y eso incluso de manera cuestionable, 
porque tampoco encuentra respaldo normativo expre-
so. No es sorprendente en realidad esta situación, por-
que al legislador penal le resulta totalmente irrelevante 
en relación con los delitos del discurso del odio si la 
incitación (directa o indirecta) es o no idónea para co-
meter futuros actos de violencia porque sanciona sim-
plemente fomentar, favorecer o incitar a determinados 
sentimientos respecto de otros; es decir, se castigan 
³LGHDV�TXH�SURYRFDQ�VHQWLPLHQWRV�FRQYLUWLHQGR�HQ�GH-
OLWR�HO�KHFKR�GH�RGLDU�\�WUDQVPLWLU�HVH�RGLR�\�DQXODQGR�
FRQ�HOOR�HO�GHUHFKR�D�OD�OLEHUWDG�GH�H[SUHVLyQ´82.

Por el contrario, entendemos que la legitimidad de 
la criminalización del discurso del odio desde el respe-
to a la libertad de expresión, debe partir de considerar 
que la incitación debe ser idónea, pero no para crear un 
determinado clima social hostil o provocar unos deter-
minados sentimientos, sino para que generar violencia 
directa que determine la producción de un peligro claro 
e inminente para los derechos y bienes jurídicos indi-
viduales de terceros. En consecuencia, debe exigirse y 
constatarse la existencia de un plus de desvalor espe-
cífico para que pueda ser considerado delito; desvalor 
que de ninguna de las posibles interpretaciones que 
puedan realizarse cabe sostener en relación con el art. 
510 CP.

Ante la imposibilidad de realizar una interpretación 
restrictiva que impida la sanción de los actos comuni-
cativos, de los discursos y mensajes y de su transmi-
sión, por el mero hecho de considerar que tienen un 
determinado contenido identificado por un sector social 

82 NÚÑEZ CASTAÑO, Libertad de expresión y Derecho penal, cit., p. 278.
83 GALÁN MUÑOZ, “¿Juntos o revueltos?”, cit., p. 324; NÚÑEZ CASTAÑO, Libertad de expresión y Derecho penal, cit., p. 279.
84 ALCÁCER GUIRAO, “Discurso del odio, protección de minorías y sociedad democrática”, en Revista Critica penal y poder, n1 28, 

2019, p. 26.
85 MIRA BENAVENT, “Algunas consideraciones político-criminales”, cit., p. 104 y ss.
86 CABELLOS ESPÍERREZ, “Opinar, enaltecer, humillar: respuesta penal e interpretación constitucionalmente adecuada en el tiem-

po de las redes sociales”, en Revista española de Derecho Constitucional, nº 112, 2018, p. 82; GALÁN MUÑOZ, “Delitos de odio, discurso 
del odio y Derecho penal”, cit., p. 47.

o político, mayoritario eso sí, como ofensivo y hostil, 
la única opción válida desde la perspectiva del respe-
to al derecho fundamental a la libertad de expresión, 
y del cumplimiento de los principios inspiradores del 
Derecho penal de un Estado de Derecho, es abogar por 
la derogación del art. 510 CP en tanto que en su actual 
configuración, por todas las razones expuestas no re-
sulta legítimo. En realidad, son muchos los autores que 
mantienen esta postura respecto de un tipo penal que 
criminaliza determinados discursos por la única razón 
de que pudieran ser adecuados para incitar al odio y a 
la hostilidad, por cuanto implican una evidente y noto-
ria vulneración de la libertad de expresión83. La única 
opción, desde nuestro punto de vista, de poder abogar 
por la legitimidad de esta regulación, sería reducir su 
ámbito de aplicación a la incitación directa a realizar 
actos de violencia, pero aquí ya no adolecería de ile-
gitimidad, sino de innecesariedad en tanto que ya en-
cuentra acomodo el comportamiento en la apología y/o 
provocación para delinquir contenidas en el art. 18 CP.

No puede ni debe emplearse el Derecho penal como 
medio exclusivo de restricción de los derechos funda-
mentales de los ciudadanos, porque tal como afirma 
ALCACER GUIRAO84 todos los ciudadanos tienen 
derecho a sus propias convicciones y a expresarlas, in-
cluso cuando puntual o coyunturalmente puedan alterar 
la paz pública, atentar contra la moral social u ofender 
a otros ciudadanos, y que la forma legítima de luchar 
contra esos discursos no es la criminalización de los 
mismos, ni la restricción de un derecho fundamental, 
sino que ³OD� WROHUDQFLD�KDFLD�HO�RWUR�KD�GH� LQFXOFDU-
VH�FRQ�OD�SDODEUD��QR�SXHGH�LPSRQHUVH�FRQ�OD�VDQFLyQ�
SHQDO´. Una interpretación diversa, determinaría que, 
mediante este tipo de legislación, el Código penal se 
convierte en un instrumentos de control y eliminación 
de la discrepancia, sea del tipo que sea, social, política 
o ideológica, atentando de manera frontal contra el de-
recho a la libertad de expresión85; opción no encuentra 
justificación alguna, ni siquiera en la existencia de dis-
cursos, opiniones o comentarios ofensivos, reprocha-
bles u hostiles por el mero hecho de serlo86.

En definitiva, en nuestra opinión, la salvaguarda del 
derecho a la libertad de expresión pasa por la deroga-
ción lege ferenda de los delitos del discurso del odio 
evitando con ello el existente HIHFWR� GHVDOLHQWR en la 
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sociedad que se ve claramente coartada a la hora de 
expresar su opiniones e ideas87. Y ello, porque, como 
señala NÚÑEZ CASTAÑO88 ³HQ�OD�OXFKD�FRQWUD�OD�LQ-
WROHUDQFLD�HQ�JHQHUDO�QR�HVWi�WRGR�SHUPLWLGR�QL�SXHGH�
HVWDUOR��\�HQ�XQ�VLVWHPD�GHPRFUiWLFR�GHEH�GHIHQGHUVH�
HQ�WRGR�PRPHQWR�ORV�SULQFLSLRV�EiVLFRV�\�ORV�GHUHFKRV�
IXQGDPHQWDOHV�TXH�OR�LGHQWL¿FDQ´, porque, en el fondo, 
el rechazo del discurso concreto, como se ha señalado, 
va a depender de la moral social, del sentir general, de 
la ideología o creencias dominantes en cada momento 
de modo que se procederá a rechazar, a tratar de elimi-
nar el pensamiento contrario, reduciendo las relaciones 
sociales a un sistema binario de buenos y malos que 
dependerá de qué sector domine en cada momento.

La única forma de luchar contra el discurso intole-
rante u hostil, es desde la tolerancia y los postulados 
y principios que fundamentan un Estado de Derecho, 
de manera que toda aquella criminalización de com-
portamientos que carezca de fundamento en la afección 
de un concreto e identificable bien jurídico, y que se 
sustente exclusivamente en la emisión de opiniones 
contrarias a las mayoritarias, o dicho de otro modo, que 
se trate del ejercicio legítimo de la libertad de expre-
sión, deberían eliminarse del ordenamiento jurídico por 
carecer por completo de la legitimidad necesaria que 
fundamenta la intervención penal.
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