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| El art. 510 CP a examen: aspectos juridico-penales de su regulacion tipica
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ORCID: 0000-0003-4730-4864
Title: Art. 510 CP under examination: legal-criminal aspects of its typical regulation

Sumario: 1. CUESTIONES SOBRE LA SANCION DE LOS DELITOS DE EXPRESION: EL DISCURSO DEL
ODIO. 2. ELEMENTOS TiPICOS DEL ART. 510 CP. 2.1. El problema del bien juridico. 2.2. La concrecion del com-
portamiento tipico: ambito de aplicacion e intentos de concrecion desde los test de severidad. 2.3. Breves consideracio-
nes sobre los colectivos protegidos: ;estatus o clases? 3. ;LEGITIMIDAD DE LOS DELITOS DE DISCURSO DEL
ODIO? 4. BIBLIOGRAFIA.

Summary: 1. QUESTIONS ABOUT THE PUNISHMENT OF CRIMES OF EXPRESSION: HATE SPEECH. 2.
TYPICAL ELEMENTS OF THE ART. 510 CP. 2.1. The problem of protected legal interest. 2.2. The concretion of the
typical behaviour: Field of application and attempts at concretisation from the severity tests. 2.3. Brief considerations on
the protected groups: status or classes. 3. LEGITIMACY OF HATE SPEECH CRIMES? 4. BIBLIOGRAPHY.

Resumen: La criminalizacion de conductas consistentes en expresion de sentimientos de odio, de discriminacion o de
hostilidad ha determinado la inclusion de diversos delitos que sancionan la incitacion a “odiar” respecto de determi-
nados colectivos o grupos, en principio, necesitados de especial proteccion. Pero esa restriccion de la expresion de los
sentimientos o de las opiniones representa una clara colision con derechos fundamentales como la libertad de expresion,
y ello obliga a una interpretacion restrictiva de los elementos tipicos que configuran estos delitos. Este trabajo se dedi-
ca, esencialmente, a tratar de delimitar brevemente estos elementos y a analizar si esa interpretacion respetuosa con la
libertad de expresion resulta factible.

Palabras clave: delitos de odio, discurso del odio, derechos fundamentales, libertad de expresion.

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.

Rec.: 13-10-2023  Fav.: 03-11-2023

223



Revista Penal

El art. 510 CP a examen: aspectos juridico-penales de su regulacién tipica

1. CUESTIONES SOBRE LA SANCION DE LOS DE-
LITOS DE EXPRESION: EL DISCURSO DEL ODIO

Una de las tendencias mas evidentes que puede cons-
tatarse en el ambito penal en la sociedad actual es la im-
parable propension a sancionar expresiones o emision
de opiniones, esencialmente a través de tipos penales
que castigan discursos que no se adectian a los parame-
tros que la moral social dominante entiende como ade-
cuados; ahora bien, ello implica el problema de que nos
enfrentemos a una directa colision con derechos fun-
damentales recogidos por nuestra Constitucién'. Uno
de los principales dmbitos, junto quizas con el discurso
terrorista, es el de sancionar lo que se ha denominado
discurso del odio, de manera que sin practicamente res-
triccion o limitacion alguna que permita salvaguardar
la libertad de expresion se propone, inicialmente, por la
normativa supranacional, la sancion de conductas que,
por su presencia en determinados medios de comunica-
cion o redes sociales y su emision en linea, contribuyen
exponencialmente a la propagacion y viralizacion de
los discursos de “incitacion ilegal al odio™.

La expansion en relacion con éste ambito ha llegado
hasta el punto de afirmar la posibilidad de implementar
instrumentos de inteligencia artificial que seran los que
decidan qué es odio o cuando existen indicios de odio
mediante el mero analisis de la palabra, de la frase o
de aquellos otros parametros que el programador haya
decidido que deben tenerse en cuenta para identificar la
existencia o no de una conducta tipificada. En nuestra
opinidn, el planteamiento ya por si mismo resulta no
solo cuestionable sino realmente aterrante. ;Quién es el
que finalmente va a decidir qué palabras o expresiones

configuraran un delito de discurso del odio o que im-
plicaran la posibilidad de la intervencién penal? Pero
todavia resulta mas relevante que sea la propia Union
Europea la que permita que las propias compaiiias “fil-
tren” lo que se diga en la Red, porque ello implica dos
graves consecuencias: la primera es la autorizacion ex-
presa a que nuestras opiniones o ideas expresadas en
redes sociales puedan ser permanentemente sometidas
a inspeccion y vigilancia por parte de las compaiiias
propietarias de las mismas, y con qué legitimidad esas
compafias realizan ese tipo de acciones de “espionaje”
sobre opiniones ajenas?, pero la segunda, mas grave
alin, no es solo que espien, sino que puedan “censurar
y decidir” aquello que puede o no puede decirse en un
Estado de Derecho, por el Gnico hecho de que la co-
municacion se lleva a cabo a través de una red social’.

De este modo llegamos a una situacion en la cual
se puede producir que el propio sentimiento u opinion
que se plasme en un tuit se pueda considerar delito
de discurso del odio con la consiguiente intervencion
inmediata de ordenamiento juridico penal y todas las
consecuencias que ello lleva aparejado. La mera ex-
presion, publica eso si, de un sentimiento. Y todo ello,
por ejemplo, porque una inteligencia artificial ha de-
terminado en virtud de los parametros que se le han
introducido que se han utilizado determinadas expre-
siones que le aparecen indicadas como constitutivas de
una incitacion al odio. No podemos olvidar que e/ odio
es un sentimiento’ 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. Sefiala NUNEZ CASTANO® que

1 ROIG TORRES, Delimitacién entre libertad de expresion y discurso del odio. Postura del TEDH, del Tribunal Constitucional

Espariol y del Tribunal Constitucional Aleman, Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, pp. 13 y ss.; NUNEZ CASTANO, Libertad de expresién y
Derecho Penal. La criminalizacion de los discursos extremos, Aranzadi, 2022, pp. 20 y ss.; GALAN MUNOZ, “Delitos de odio, discurso del
odio y Derecho penal, ¢ hacia la construccion de injustos penales por peligrosidad estructural?”, en Revista Penal, n° 46, 2020, pp. 44 a 46;
ALCACER GUIRAO, “Simbolos y ofensas. Critica a la proteccion de los sentimientos religiosos”, en Revista electrénica de Derecho Penal
y Criminologia, 21-15, 2019, p. 19.

2 Respecto a la mayor propagacién que determina el empleo de las nuevas tecnologias en relacion con la expansion de los delitos
del discurso del odio, vid. GALAN MUNOZ, “Redes sociales, discurso terrorista y Derecho Penal. Entre la prevencion, las libertades funda-
mentales y ¢los negocio?”, en La represion penal del discurso terrorista, Galan Mufioz/Gémez Rivero (direct.), Tirant lo Blanch, Valencia
2021, p. 257 y ss.; MIRO LLINARES, “Derecho penal y 140 caracteres. Hacia una exégesis restrictiva de los delitos de expresién”, en
Cometer delitos en 140 caracteres. El Derecho penal ante el odio y la radicalizacion en Internet, Marcial Pons, 2016, p. 24.; GOMEZ MAR-
TiN, “Odio en la Red. Una revisién critica de la reciente jurisprudencia sobre Ciberterrorismo y Ciberodio”, en Revista de Derecho Penal y
Criminologia, n°® 20, 2018, p., 412

3 En relacién con la censura que implica esta concreta criminalizacién y la restriccion de derechos que ellos conlleva cfr. DE VI-
CENTE MARTINEZ, El discurso del odio, Anélisis del art. 510 del Cédigo 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 radicalizacion en internet, Marcial Pons, Madrid, 2017, p. 103.

4 Ya afirmaba DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, “El discurso del odio y el delito de odio de los arts. 510 y 510 bis del Cédigo penal:
Necesidad de limitar”, en Boletin Limites a la Libertad de expresién, Juezas y Jueces para la Democracia, n° 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 razén ha de serlo incitar al odio?”

5 NUNEZ CASTANO, Libertad de expresién y Derecho penal, cit., pp. 23 y 24.
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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 “no justifica, en
modo alguno, la penalizacion del odio, que no deja de
ser otra cosa que un sentimiento, una apreciacion, una
forma de aprehender aquello que sienten o dicen los
demadas, y mucho menos si para ello el unico recurso
que se emplea es un recorte de la libertad de expresar
lo que se siente u opina, la libertad de defenderlo con
argumentos e incluso la libertad de tratar de convencer
a otros”’; efectivamente, consideramos que la forma de
garantizar una coexistencia pacifica no puede consistir
en sancionar o criminalizar a quien opina de manera
diferente a la mayoritaria, incluso cuando la opiniéon
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 colectivos®.

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 unico 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 socialmente aceptado; es decir, no es, desde
el punto de vista de la moral social y de los poderes
publicos, malo, por ejemplo el antifascismo. Pero hay
otros sentimientos, que igualmente constituyen actitu-
des internas del autor que se exteriorizan, pero que s6lo
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 sentimiento hostil,
malo, hiriente y, por tanto rechazable, como podria 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
cuestion, a un determinado grupo o a unas determina-
das circunstancias; la diferencia radica en la aceptacion
social 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, licito o ilicito son las conductas, los actos
concretos que se llevan a cabo motivados por esos sen-

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 expresion 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
comunicacion, y los segundos actos de violencia o de
incitacion a la violencia. Los primeros deberian estar
amparados por la libertad de expresion, y los segundos
son la comision de un hecho delictivo.

Desde este planteamiento, que en nuestra opinion de-
beria ser el que se sustentara en un Estado Democratico
de Derecho, son numerosos los problemas y cuestio-
namientos que se derivan de la criminalizacion de los
delitos de discurso del odio, como ya sefialamos desde
la dificultad de identificar un bien juridico protegido
en tanto que no constituyen conductas que lesionen
derechos concretos de otros, hasta la realidad de que
la tipificacion se basa en la sancion de simples actos
de comunicacion 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 Gnico elemento
claro que justifique la sancion 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 intervencidn penal radica en el relevante
papel que representa internet y las redes sociales a la
hora de incrementar exponencialmente la incidencia y
difusion de este tipo de mensajes, aumentar el numero
de destinatarios asi como las ofensas que podria llegar
a ocasionar’. Segin mantiene GARCIA ARROYO* 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 tecnologias o internet. Sefialaba
GALAN MUNOZ’ que “la red de redes se veia, enton-
ces, como un instrumento barato y accesible para la
transmision y comunicacion de los mensajes que po-
dian llevar a sus receptores a cometer delitos terroris-
tas, siendo tales mensajes tan peligrosos que todos los
Estados miembros debian castigar su difusion o comu-
nicacion independientemente de si hubiesen terminado
teniendo éxito o no”.

6 GALAN MUNOZ, “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 expansién del mensaje, el nimero
de destinatarios, el nimero de retuits, etc. hacen crecer las posibilidades de ofensa u hostilidad o de conviccion respecto de determinadas
ideas. Cfr. MIRO LLINARES, “Derecho penal y 140 caracteres”, cit., p. 32; GOMEZ MARTIN, “Odio en la red”, cit.., p. 411.

8 GARCIAARROYO, “Algunas cuestiones politico-criminales sobre el discurso del odio terrorista, ¢el fin de las garantias del Dere-
cho penal democratico?”, en La represién penal del discurso terrorista, Tirant lo Blanch, Valencia 2021, pp. 154 y ss.

9  GALAN MUNOZ, “Redes sociales, discurso terrorista y Derecho Penal”, cit., p. 257
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El problema radica, desde nuestra perspectiva, en
que la sancion de la emision de meros actos comunica-
tivos que determinan que se afecte un sentimiento bien
individual o bien colectivo, podria implicar y general-
mente implica la vulneracion del derecho a la libertad
de expresion coartando claramente su libre ejercicio!®
sin que en muchos casos sea preciso que el mencionado
ejercicio de la libertad de expresion “lesione el derecho
de nadie en particular”", aspecto que seria el unico
que permitiria legitimar una presunta restriccion de la
libertad de expresion. Por ello sostiene CARBONELL
MATEU'? que “El problema no es si la decision politi-
ca de prohibir ha de ceder ante un derecho fundamen-
tal que prevalece sino si existe un derecho fundamental
cuya necesidad de tutela justifica la decision politica
de prohibir”. Afirma MENDOZA CALDERON" que
“la libertad de expresion se configura como un dere-
cho fundamental en nuestro ordenamiento, recogida
en la Convencion Europea para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamenta-
les, considerandose que seria uno de los fundamentos
de las sociedades democraticas, pues solo a través de
la libertad de expresion se podria crear una opinion
publica libre y responsable, siendo el presupuesto ne-
cesario para el correcto funcionamiento de una demo-
cracia”.

Y este es, en nuestra opinion, el problema central
en relacion 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-
nifestacion, sino que resulta necesario que concurra
algun elemento, matiz o plus de desvalor afiadido que
legitime la posible restriccion del ejercicio de un dere-
cho fundamental. Es muy claro a este respecto VIVES
ANTON™ al afirmar que “es evidente que por esa via,
por la penalizacion de las expresiones de odio, el delito
se ha expandido fuera de sus limites, castigando con-
ductas, sin duda, indeseables, porque, al estar ampara-
das por el amplisimo espacio que precisa la libertad de
expresion no pueden ser castigadas”.

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

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

2. ELEMENTOS TiPICOS DEL ART. 510 CP.

El problema a la hora de identificar qué se protege y
como se protege deriva en realidad de la regulacion que
hace el legislador del concreto tipo penal que, como
expondremos, implica la sancion de actos preparato-
rios de aquellos que también son actos preparatorios
con el consiguiente adelantamiento de la barrera de in-
tervencion penal y, como se ha sefialado, con el tinico
fundamento de la ofensa o afeccion de sentimientos”.
Son, por tantos, diversos los problemas que se pueden
identificar en relacion con el concreto tipo penal.

2.1. El problema del bien juridico

A la hora de comenzar el estudio de cualquier delito,
lo primero es la necesidad e identificacion de aquello
que se pretende proteger con la regulacion tipica. Sin
embargo, cuando nos enfrentamos a los delitos del
discurso el odio, no existe una clara referencia a cual
seria el objeto de tutela, y ello ha dado lugar a una im-
portante controversia en relacion a su identificacion,
probablemente porque no exista ninguno que responda
a las caracteristicas tipicas de un concreto bien juridi-
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 Titulo
XXI, Capitulo IV, Seccion Primera bajo la rubrica “De
los delitos cometidos con ocasion del ejercicio de los
derechos fundamentales y las libertades publicas ga-
rantizadas por la Constitucion”. El titulo de la Seccion
da pocas pistas en relacion a cual sea el interés que se

10 Sobre la libertad de expresion y su afeccion por el Derecho penal, vid. NUNEZ CASTANO. Libertad de expresién y Derecho penal,

passim.

11 DOMINGO PEREZ, “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 radicalizacion en internet, Marcial Pons, Madrid, 2017, p. 278.

12 CARBONELL MATEU, “Critica a los sentimiento como bien juridico-penal’, cit., p. 1416.

13 MENDOZA CALDERON, “Discurso del odio e inmigracion. La criminalizacién de la intolerancia en Derecho penal espafiol’, en
Globalizacion y lucha contra las nuevas formas de criminalidad transnacional, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, p. 273.

14 VIVES ANTON, “Garantias constitucionales y terrorismo”, en Terrorismo, sistema penal y Derechos fundamentales, Valencia

2018, p. 30.

15 LEON ALAPONT, “La descontrolada expansion de los delitos de odio: acerca de la propuesta de incriminar el odio hacia las victi-
mas de la Guerra civil espafiola y del franquismo”, en E/l odio como motivacion penal, La Ley Wolters Kluwer, 2022, p. 214.
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protege salvo que debe tener relacion con los derechos
fundamentales y las libertades publicas, aunque mas
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 juridico 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 configuraciéon como
“derecho fundamental”, al menos al amparo de nuestro
ordenamiento juridico no resulta tan clara como para
poder afirmar que se configura como bien juridico 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 Derecho'.
Y ello implica que no es un bien juridico en si mismo, o
incluso que no es un derecho fundamental en si mismo,
sino que los derechos fundamentales reconocidos por
la Constitucion espaiiola y los bienes juridicos que se
protegen o se deben proteger juridico 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 juridicos, se encuentran
recogidos en el Capitulo IT del Titulo I del Texto cons-
titucional, a partir del art. 14, y ain mas esencialmente
los contenidos en la Seccion Primera “De los derechos
fundamentales y las libertades publicas” (arts. 15 a 29
CE). De este modo, derecho fundamental y posible ob-
jeto de tutela es la vida, la integridad fisica, la liber-
tad, etc., siempre desde ese fundamento de la dignidad,

pero en modo alguno ésta ultima debe considerarse un
bien juridico penal.

A pesar de ello, se sigue sosteniendo por algunos sec-
tores a la dignidad como bien juridico que se tutela,
asi, por ejemplo la Circular de la FGE 7/2019'7, en mi
opinidn, tal postura por las razones antedichas no resul-
ta factible. Asi, tras muchas argumentaciones parte de
considerar que el objeto de tutela es la dignidad huma-
na'®, pero junto a esta afirmacion, con posterioridad en
el mismo apartado 2.1., sefiala la dignidad en realidad
lo que constituye es el fundamento del orden politico y
la paz social (art. 10 CE), de modo que lo que configu-
ra es ‘el marco dentro del cual ha de desarrollarse el
ejercicio de los derechos fundamentales ", es decir, no
estamos, como ya se sefiald, ante un derecho en si mis-
mo, sino ante un valor superior en el que se sustentan y
del que se derivan los derechos.

Un sector doctrinal® 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 proteccion 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 sefiala NUNEZ CASTANO?
“en modo alguno puede afirmarse automaticamente
respecto de conductas que consisten en la expresion o
manifestacion de determinados mensajes, pensamien-
tos y/o ideas” que contribuyan a la creacion 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 automatica que vayan a
provocar un clima de hostilidad. En consecuencia, si
al menos ab initio la conductas tipicas que contiene el
precepto que analizamos no retnen capacidad lesiva

16 Sefala expresamente el art. 10.1 CE sefiala 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 deméas son el fundamento juridico del orden
politico 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 demas.

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 Cdédigo
Penal, apartado 2.1.

18 Concretamente afirma en su apartado 2.1. que “para que concurra una infraccion de odio sera necesario, ademas, que la accién y
omisién solo pueda ser entendida desde el desprecio a la dignidad intrinseca que todo ser humano posee por el mero hecho de serlo. Sur-
ge, en definitiva un ataque al diferente como expresién de una intolerancia incompatible con la convivencia. Precisamente por ello, seran
objeto de persecucion penal aquellas conductas que supongan una infraccién de las normas mas elementales de tolerancia y convivencia
que afectan a los valores y principios comunes a la ciudadania, 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 democratica”.

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 relacion con los distintos objetos de proteccion que se han barajado sefiala GALAN MUNOZ, la paz publica, 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 NUNEZ CASTANO, Libertad de expresién y Derecho penal, cit., p. 41.
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respecto del tedrico objeto de tutela, o bien es que ese
no es el bien juridico que se protege, o bien es que las
conductas no deberian considerarse delictivas.

Larealidad, tal como sostiene FUENTES OSORIO?,
es que lo que se esta protegiendo, o al menos lo que
sirve de justificacion para la intervencion penal, es “la
sensibilidad social, agraviada por manifestaciones que
por su contenido (contrario a la moral dominante o al
modelo de convivencia plural constitucional) generan
o pueden generar desagrado y malestar, pero que to-
davia no representan per se, una lesion de los intereses
concretos de los ciudadanos”. Se protegen, por tanto
sentimientos, que implica que el concreto delito carece
de legitimidad si “constituyen el unico fundamento de
la tipificacion penal?, porque si son sentimientos no
son bienes juridicos; el Derecho penal no puede pro-
teger sentimientos, entre otras cosas porque se trataria
de “intereses” que carecerian 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 vulneracion de la seguridad juridica. 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 tipica
merecedora de sancion penal.

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

2.2. La concrecion del comportamiento tipico: ambito
de aplicacion e intentos de concrecién desde los test de
severidad

Ya desde sus inicios, la regulacion tipica de este
concreto delito fue objeto de una importante contro-
versia en relacion con el verbo tipico a emplear a la
hora de plasmar positivamente la sancién de los com-
portamientos que contemplaria el art. 510 CP* por
cuanto, se hiciera la interpretacion que se hiciera, se
trataba de sancionar ideas, opiniones y la transmision

de las mismas, es decir, la intervencion del Derecho
penal en ambitos reservados al ejercicio de derechos
fundamentales, como la libertad de pensamiento, ideo-
logica, de expresion, etc. A ello se sumaban otra serie
de problemas como una clara indeterminacion de los
elementos tipicos, asi como la superposicion con otras
figuras juridico-penales, como podria ser la provoca-
cion regulada en el art. 18 CP?. De este modo, la ini-
cial regulacion del tipo penal hacia referencia expresa
a los que provocaren a la discriminacion, al odio o a
la violencia contra grupos o asociaciones por diversos
motivos expresamente sefialados en el precepto. El pro-
blema del recurso a este verbo “provocar” determina-
ba, como sefialaba GOMEZ MARTIN? que se hiciera
referencia a un concepto, como el de provocacion que
ya estaba recogido en el texto penal en el art. 18.1 con
el cual concurriria, pero a ello, se unia el hecho de que,
atendiendo a una interpretacion sistematica y en un in-
tento de separar ambos tipos penales, deberia concluir-
se que el art. 510.1 CP contendria “un acto preparato-
rio punible: la provocacion a la comision de delitos de
discriminacion, de odio o con violencia contra grupos
o0 asociaciones por los motivos previstos por el legis-
lador” que estaria sancionado con una pena auténoma
e independiente del concreto acto discriminatorio, de
odio o de violencia al que se provocase?’, 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 mas 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
daria, pero serfa todavia mas grave la lesion del princi-
pio de proporcionalidad que la expuesta por GOMEZ
MARTIN, porque ¢l considera que el art. 510.1 CP en
su regulacion inicial recogia un acto preparatorio de
provocacion a la comision de delitos, pero es que el
art. 510.1 CP en su regulacion inicial no castigaba la
provocacion a actos o delitos de discriminacion, que
podrian implicar la afeccion directa de bienes juridi-
cos concretos, sino que sancionaba la provocacion a la

22 FUENTES OSORIO, “Concepto de odio y sus consecuencias penales”, en Cometer delitos en 140 caracteres. El Derecho penal

ante el odio y la radicalizacién en internet, Marcial Pons, 2017, p. 150.

23 CARBONELL MATEU, “Critica a los sentimientos como bien juridico-penal: el enaltecimiento del terrorismo y la humillacién a las
victimas mas alla de la provocacién y la injuria”, en Liber Amicorum. Estudios Juridicos en Homenaje al Prof. Dr. Dr. h.c. Juan M? Terradillos

Basoco, Valencia 2018, p. 1414.

24 Precepto que ya desde el Codigo Penal de 1995 recogia lo que se ha denominado como Derecho penal antidiscriminatorio, cfr.
DAUNIS RODRIGUEZ, “El modelo de proteccién penal frente a comportamientos de odio”, en Politicas ptblicas en defensa de la inclusion,
la diversidad y el género, Ediciones Universidad de Salamanca, 2020, p. 1053.

25 NUNEZ CASTANO, Libertad de expresion y Derecho penal, cit., p. 221; CANCIO MELIA, “Art. 510", en Comentarios al Cédigo

penal, Rodriguez Mourullo (Direct.), Madrid, 1997, p. 1274.

26  GOMEZ MARTIN, “Incitacién al odio y género. Algunas reflexiones sobre el nuevo art. 510 CP y su aplicabilidad al discurso sexis-
ta”, en Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, 18-20, 2016.

27 La provocacion a la comisién de delitos contenida en el art. 18 CP previa la imposicién de la pena inferior en uno o dos grados a
la sefialada para el delito correspondiente al que se dirigiera la provocacion.
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discriminacion, odio o violencia, esto es, a la creacion
o surgimiento de ideas o actitudes de rechazo hacia de-
terminados colectivos®®, esto es, se criminalizaba una
determinada forma de pensar y la transmision de ese
pensamiento, de manera que “su prohibicion bajo la
amenaza de la pena representaba una manifestacion de
un Derecho penal de autor que protegia (y protege) los
intereses sociales, politicos o economicos moralmente
dominantes . Ya no se trataba de un acto preparatorio
de un delito de discriminacion, de odio o de violen-
cia, sino del acto preparatorio (la provocacion) de un
acto preparatorio (la creacion de discriminacion, odio
o violencia) que pudiera dar lugar a la comision de un
delito (los concretos delitos de discriminacion, odio o
violencia). Si pudiera identificarse algun bien juridico
concreto, la lejania del comportamiento tipificado res-
pecto del mismo resulta totalmente innegable.

A pesar de todas las criticas suscitadas en relacion
con la descripcion tipica 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 ambito de apli-
cacion, en realidad lo amplia de manera notable, si bien
prescindiendo, eso si, de la referencia al término pro-
vocacion que tantas criticas habia ocasionado. Por ello,
y tal como se establece en la Exposicion de Motivos de
la Ley Organica 1/2015, en la necesidad de trasponer
la Decision 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 tipicos que
no solo no contribuyen a aclarar la situacion, sino que
provocan una mayor confusion y, lo que es mas grave,
una mayor extension de los comportamientos sancio-
nables. A este respecto resulta necesario sefialar que el
Art. 1, a) de la mencionada Decision Marco establece
la obligacion de los Estados Miembros de adoptar las
medidas necesarias para castigar la incitacion publica
a la violencia o al odio dirigidos contra un grupo de
personas o un miembro de tal grupo, definido en rela-
cion con la raza, el color, la religion, la ascendencia
o el origen nacional o étnico. Desde esta perspectiva,
en nuestra opinion, deberia entenderse que la incitaciéon
se refiere a una instigacion a la violencia o al odio, y
al emplear el término instigacion 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 incitacion
se lleve a cabo (directa o indirecta, que si encontrare-
mos en la regulacién nacional). Esta Decision Marco

determinara la modificacion del art. 510.1 a) CP san-
cionado a quienes publicamente fomenten, promuevan
o inciten directa o indirectamente al odio, hostilidad,
discriminacion o violencia contra un grupo 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 espafiol, la regulacion contenida
en nuestro Ordenamiento juridico va mucho mas lejos
y es mucho mas amplia que la prevista en la propia
normativa europea. Efectivamente, la Decision Marco
de 2008 refiere exclusivamente a incitar publicamente,
mientras que nuestro art. 510.1 a) al comportamiento de
incitacion afiade dos verbos tipicos mas como fomentar
o promover. Aqui son sostenibles dos posturas: o bien
entender que se trata de comportamientos sindbnimos
de manera que lo esencial consiste en hacer surgir en
otros determinadas ideas o pensamientos considerados
peligrosos, concepcion que implicaria un claro desbor-
damiento del mandato europeo que, como senalamos,
consideramos que se refiere a la instigacion directa; o
bien, considerar que efectivamente el término incitar si
se limita a ese comportamiento de instigar directamen-
te, pero en esta caso, volveria a desbordarse por el le-
gislador espaiiol el mandato europeo al afiadir 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 podrian considerarse peligrosas
para los sentimientos o sensibilidades de determinados
colectivos. De hecho, sefiala GOMEZ MARTIN* 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 ‘“fomentar en terceros algunas
actitudes internas de discriminacion, odio o violencias
hacia las minorias a las que se refiere el precepto” por
cuando podrian afectar la dignidad, libertad o seguri-
dad de un colectivo. En este punto concordamos con
la critica que realiza NUNEZ CASTANO?! al sostener
que “el problema de esta argumentacion, en mi opi-
nion, surge ya en su propia base, esto es, en la afirma-
cion de que no se castigan tendencias o pensamientos
por el mero hecho de ser discriminatorios, hostiles o
reprochables, de modo que no se castiga el discurso
por su propio contenido, sino por el hecho de transmi-
tirse a los demas y que esa transmision haga surgir en
sus destinatarios ideas similares o parecidas, o lo que
es lo mismo, no se sanciona el pensamiento pero si su
expresion y comunicacion. El derecho a convencer a

28 BERNAL DEL CASTILLO, La discriminacion en el Derecho penal, Comares, 1998, p. 76.
29 NUNEZ CASTANO, Libertad de expresién y Derecho penal, cit., p. 223.

30 GOMEZ MARTIN, “Incitacion al odio y género”, cit., pp. 10 y 11.

31 NUNEZ CASTANO, Libertad de expresién y Derecho penal, cit., p. 227.
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terceros de las propias ideas, de fomentar en otros las
mismas, por muy reprochables que estas sean forma
parte del niicleo esencial de la libertad de expresion”.
Efectivamente, en un Estado de Derecho los pensa-
mientos reprochables, censurables u hostiles no deben
sancionarse, pero del mismo modo, tampoco es legiti-
mo castigar la transmision de esos pensamientos a otras
personas, porque la libertad de expresion no solo abar-
ca la libertad de pensar y de expresar lo que se piensa,
sino la de tratar de convencer a otros de la correccion
de nuestros pensamientos (siempre que la conducta no
implique una incitacion directa a la comision de un acto
violento). En realidad, los propios defensores de esta
regulacion también cuestionan en cierto modo la legi-
timidad de estas sanciones, y asi, GOMEZ MARTIN*
llega a aceptar expresamente que “desde la perspecti-
va liberal del Derecho penal del hecho, no es legitimo
intervenir penalmente para sancionar personalidades
moralmente censurables, como, por ejemplo, la per-
sonalidad racista, el homdfobo, etc. No es admisible
sancionar penalmente al racista o al homofobo por el
hecho de mostrar una actitud interna de desprecio ha-
cia quienes son de otra raza u orientacion sexual”,y
ello resulta innegable, pero también resulta innegable
que no debieran sancionarse los intentos de convencer
a otros de esas actitudes internas.

Ante esta situacion, algunos autores, como GALAN
MUNOZ? considerar que el hecho de “fundamentar la
pena que se podria llegar a aplicar a quienes difunden
tales discursos en el mero peligro de que sus manifes-
taciones podrian dar lugar a que sus ideas calasen en
terceros, tal y como mantienen estos autores, lo unico
que se hace es trasladar de lugar el problema relativo
al cuestionable fundamento ultimo de tal castigo, ya
que, al sustentarlo no en las ideas de sus emisores, pero
si en la aparicion de las mismas en terceros” acabaria
sancionandose el mero hecho de pensar y manifestar
publicamente este planteamiento. Seria, por tanto nece-
sario algln tipo de restriccion a este respecto.

Ello da paso a la segunda de las cuestiones que la re-
gulacién incluida en la actual regulacion del art. 510.1
a) plantea, y es que, a diferencia de lo establecido en
la Decision Marco de 2008, repetimos, la alegada en
la propia Exposicion de Motivos de la Ley Organica
1/2015, como fundamento de la reforma, la incitacion a
la que se refiere puede ser directa o indirecta, delimita-
cion que, en modo alguno recoge la normativa europea.
Los problemas a este respecto surgen en relacion con
cualquier de las dos opciones: en primer lugar, en re-

lacién con la incitacion directa, 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 si,
de que la incitacion no tiene por qué ser a la comision
de actos delictivos, como se requiere en la provocacion
y/o apologia genéricas, sino al odio, esto es, a un senti-
miento. La eliminacion de la necesidad de que aparez-
ca, al menos potencialmente, la instigacion a la lesion
efectiva de un bien juridico concreto determina la am-
pliacion de la intervencion penal al &mbito de la mera
opinion y transmision de la misma. Mas grave resulta
aun si nos referimos a la incitacion indirecta, porque
aqui 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 emision 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 sefiala NUNEZ CASTANO?, a pesar de todas
las criticas y consideraciones que se han realizado, la
descripcion tipica no deja ningun juego a la interpreta-
cion, pero “‘es sorprendente que la incitacion (directa o
indirecta) a actitudes discriminatorias que no puedan
considerarse delito, si configuran un delito de discurso
del odio; es decir, los concretos comportamientos dis-
criminatorios a los que se incita podrian no ser consti-
tutivos de delito, pero en cambio, la mera incitacion a
esos comportamientos si lo seria. Sorprendente cuanto
menos”.

El adelantamiento absolutamente desmesurado de la
intervencion penal a &mbito que, al menos tedricamen-
te, se encuentran dentro del &mbito de la libertad de
expresion implica la imperiosa necesidad de tratar de
restringir en lo posible el posible ambito de aplicacion
del tipo penal.

Ya se ha sefialado 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 sancion de un sentimiento; en
concreto, odiar; y como también se ha sefialado resulta
desde todo punto imposible, no s6lo desde el punto de
vista naturalistico, sino también juridico, prohibir un
sentimiento, prohibir sentir (odiar, amar, menospreciar,
alabar, etc.). Ahora bien, centrados ya en esta maxima,
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 comun; situaciones

32 GOMEZ MARTIN, ibidem.

33 GALAN MUNOZ, “; Juntos o revueltos? Algunas consideraciones y propuestas sobre la cuestionable fundamentacién y distincion
de los delitos de odio y del discurso del odio”, en Temas claves de Derecho penal. Presente y futuro de la politica criminal en Espafia, JM

Bosch Editor, 2021, p. 302.

34 NUNEZ CASTANO, Libertad de expresién y Derecho penal, cit., p. 228.
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diversas que provocan realidades diversas y comporta-
mientos diversos. Sefiala GALAN MUNOZ* que re-
sulta necesario distinguir entre los delitos de odio y los
delitos del discurso del odio, entendiendo que “mientas
que los delitos de odio sancionarian actuaciones que
atentarian o lesionarian la igualdad de determinadas
minorias, los del discurso del odio lo harian con mani-
festaciones o comunicaciones que contribuiran a crear
un clima de hostilidad que pondria en peligro, preci-
samente, a los integrantes de dichos colectivos mino-
ritarios, bien porque su aparicion pudiese dar lugar
a ataques delictivos contra los mismos, bien porque
podra generar, cuanto menos, actuaciones o actitudes
discriminatorias contra ellos, aunque éstas no llegasen
a ser delictivas 3°. Aparecen en esta definicion los dos
elementos sobre los que girara la potencial justifica-
cién e intento de legitimar la existencia de delitos de
expresion, o delitos del discurso del odio: la incitacion
y el clima de hostilidad”’, y ello implica que la cons-
tatacion de que en el concreto discurso o expresion se
identifique la presencia de una idea hostil o hiriente con
idoneidad incitadora de un clima de hostilidad, resul-
taria suficiente para legitimar la sancion del discurso
emitido.

Ello conlleva dos cuestiones de relevancia®: en pri-
mer lugar, que con la regulacion actual del art. 510 y
la referencia a la incitacion (directa o indirecta) ido-
nea para la creacion de un clima de hostilidad se esta
optando por la sancion del mero acto comunicativo y
de transmision de determinadas ideas con un concreto
contenido que resulte rechazable en tanto que idoneas
para la creacion de un determinado y concreto clima, y,
ademas, que ello implica no s6lo la lesion del derecho
fundamental a la libertad de expresion, sino la crimina-

lizacion de comportamientos que, ab initio, conllevan
una escasa lesividad®.

Ante esta situacion, se ha planteado la necesidad de
conjugar la presencia de estos tipos penales que sancio-
nan la produccion de estos sentimientos de hostilidad
con la vigencia de un derecho fundamental como es
la libertad de expresion. Para salvar la posible lesion
que la criminalizacion de estos comportamientos po-
dria determinar se han mantenido diversas propuestas
doctrinales en relacion con la interpretacion del alcance
concreto del tipo penal; propuestas que, como sefala
GALAN MUNOZ* pueden identificarse con dos gran-
des lineas. En primer lugar la sancion de discursos in-
tolerantes o de odio que generan un sentimiento de re-
chazo social y que contribuyen a aportar una sensacion
general de inseguridad colectiva afectando a un bien
juridico instrumental, lo que denomina delito de con-
ducta donde se sanciona la mera emision 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 juridico que deba protegerse a través del
Derecho penal y porque el mero acto comunicativo no
conlleva la afeccion, siquiera potencial de intereses
juridicos individuales concretos*'. Ya hemos expuesto
detenidamente las razones que apoyan la ilegitimidad
de la sancion de la afeccion de mero sentimientos,
esencialmente por razones de seguridad juridica, y la
de la prohibicion de los mismos y de su expresion y
transmision, en respeto del derecho al legitimo ejerci-
cio de la libertad de expresion.

Junto a ello, una segunda postura, pero que tampoco
resulta unanime en sus planteamientos estableciéndose
una divisién dentro de la misma. Como se expondra,

35 GALAN MUNOZ, “Delitos de odio, discurso del odio y Derecho penal”, cit., p. 46.

36 GALAN MUNOZ, *;Juntos o revueltos?”, cit., p. 303.

37 Este es el denominado modelo de hostilidad que encuentra su fundamento en la concepcién de que la emisién de un discurso
hostil, hiriente, ofensivo, discriminatorio o antidemocratico es una incitacion idénea para la creacién de un determinado clima de hostilidad,
de manera que seria suficiente con la constatacion de que en el concreto acto comunicativo se encuentra presente esa idea hostil con
idoneidad incitadora de un clima de hostilidad, cfr. GALAN MUNOZ, “; Juntos o revueltos?’, cit., p. 307. Hace referencia a la creacion de
un clima de odio en la base de la criminalizacion de estas conductas, GARCIAARROYO, “Algunas cuestiones politico-criminales sobre el
discurso del odio terrorista”, cit., pp. 154 y ss.

38 NUNEZ CASTANO, Libertad de expresion y Derecho penal, cit., p. 127.

39 Precisamente ello ha llevado a considerar que nos encontramos ante delitos de peligro abstracto, cfr. GALAN MUNOZ, “Delitos
de odio, discurso del odio y Derecho penal’, cit., p. 47; FUENTES OSORIO, “El odio como delito”, en Revista electronica de Ciencia Penal
y Criminologia, 19-27. 2017, p. 14.

40 GALAN MUNOZ, “El delito de enaltecimiento terrorista. ¢ Instrumento de lucha contra el peligroso discurso del odio terrorista o
mecanismo represor de repudiables mensajes de raperos, twitteros vy titiriteros”, en Estudios penales y Criminolégicos, XXXVIII, 2018, pp.
272y ss.

41 Sefiala MIRA BENAVENT, “Algunas consideraciones politico-criminales sobre la funcién de los delitos de enaltecimiento del te-
rrorismo y humillacion a las victimas del terrorismo”, en Terrorismo y Contraterrorismo en el siglo XXI. Un anélisis penal y Politico criminal,
Ratio Legis, Universidad de Salamanca, 2016, p. 104 que se trata de injustos que carecen de un contenido material de lesién o peligro
para los bienes juridicos tutelados por el Derecho penal de un Estado democratico, implicando la instrumentalizacién politico criminal que
se dirige a la criminalizacién de planteamiento ideoldgicos radicales, disidentes, peligrosas o simplemente diferentes.
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junto a la indiscutible aceptacion por todos sus partida-
rios de dos aspectos esenciales como la negacion de la
legitimidad de la sancion del mero acto comunicativo,
y la necesidad de la presencia de algun tipo de incita-
cion en relacion con el acto discriminatorio o de odio,
aparece la diversificacion respecto del tipo de incita-
cion al que nos podemos referir: asi, hay quienes sos-
tienen que esa incitacion debe ser directa a la comision
de un acto de violencia que implique la afeccion de
derechos o bienes juridicos* (test de Brandemburgo),
mientras que el sector mayoritario considera que resul-
ta adecuada la constatacion de una incitacion idonea
que produzca un clima social® (test de Rabat).
Respecto de la primera de las posturas, se trata de
planteamientos en los que, en aras del maximo respeto
al derecho fundamental a la libertad de expresion, op-
tan por la doctrina del direct incitement to a clear and
present danger sostenida en diversas resoluciones el
Tribunal Supremo Federal de Estados Unidos* y con-
sideran que la unica forma de sostener la legitimidad de
la sancion de actos consistentes en discursos o expre-
sion de ideas u opiniones es el recurso a los parametros
establecidos en el test de Brandemburgo segln el cual,
los discursos del odio sélo podran ser prohibidos cuan-
do constituyan una “incitacion directa al odio violento
v s6lo en aquellos casos excepcionales en que esa in-
citacion directa provoque inequivocamente a acciones
violentas inmediatas e incluso en tal caso, solo ante la
aun mas excepcional circunstancia de que los miem-
bros de la audiencia se muestren, de hecho, dispuestos
a responder de modo inmediato a la proposicion del
hablante””. Son, por tanto, dos los elementos claros
que se exigen para sostener la legitimidad de la sancion
penal de los discursos: la existencia de una incitacion
directa a la violencia y la efectividad de la misma res-
pecto de la determinacion de otros (los destinatarios) a
cometer actos delictivos. Solo desde esta perspectiva
estaria justificada la criminalizacion de los discursos y
la consecuente restriccion de la libertad de expresion.

Postura que desafortunadamente no puede sostenerse
en relacion con la regulacion tipica contenida en el art.
510 CP por cuanto, aunque se menciona expresamente
la incitacion directa (y también la indirecta) esta no se
refiere a la realizacion de concretos actos de violencia
(clear and presen danger), sino a la incitacion al odio
que constituye un mero sentimiento que no tiene por
qué acarrear la realizacion de actos violentos.

En relacion con la segunda de las posturas, la doc-
trina mantiene la necesidad de que la incitacion a la
que se hace referencia, bien directa, bien indirecta, lo
que debe ser es idonea para crear un determinado clima
social, porque, de otro modo, se estarian castigando los
mero actos comunicativos*. De hecho, sefiala LANDA
GOROSTIZAY que “sélo puede perfilarse la prohibi-
cion penal de conformidad con el mandato de taxati-
vidad del principio de legalidad si se lleva a cabo una
articulacion restrictiva de interpretacion conforme con
sus bases de constitucionalidad que pasa, simultanea-
mente, por una reduccion teleologica del tipo atenta
a la dimension colectiva de su objeto de tutela. Con
otras palabras, se debe recurrir a ver en el verbo tipico
incitar un elemento tendencial” que vaya encaminado
“a implicar a sectores crecientes de la poblacion en
el enfrentamiento colectivo”; es decir, que se estuvie-
ra creando un determinado clima social de hostilidad
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 opinion,
este planteamiento determina nuevamente la persecu-
cion exclusiva del discurso reprochable u hostil y junto
a ello la expansion del mismo, es decir, convencer a
otros de la correccion de las ideas expuestas sin exigir
ningun tipo de instigacion o induccién a la realizacion
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 comunicacién que antes resultaban impunes
por considerarse el ejercicio legitimo del derecho a la

42 MIRO LLINARES, “Derecho penal y 140 caracteres”, cit., p. 60; CARBONELL MATEU, “Critica a los sentimientos como bien juri-
dico-penal’, cit., p. 1431; VIVES ANTON, “Garantias constitucionales y terrorismo’, cit., p. 30; NUNEZ CASTANO, Libertad de expresion y
Derecho penal, cit., pp. 133y ss.

43 GALAN MUNOZ, “; Juntos o revueltos?”, cit., p. 303; CAMARA ARROYO, “Delitos de odio: concepto u critica: ¢ limite legitimo a la
libertad de expresion?”, en La Ley 1800/2018, P. 14; GOMEZ MARTIN, “Incitacion 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 sefiala que la proteccidn constitucional a la libertad de expresién no permitia ni siquiera la prohibicién de la apologia del
uso de la fuerza o de la violacion de la ley, salvo cuando esa apologia estuviera encaminada y dirigida a incitar o provocar una inminente
accion ilicita.

45 NUNEZ CASTANO, Libertad de expresion y Derecho penal, cit., p. 58.

46 Afirma GALAN MUNOZ, “; Juntos o revueltos?”, cit., p. 302, que “fundamentar la pena que se podria llegara a aplicar a quienes
difunden tales discursos en el mero peligro de que sus manifestaciones podrian dar lugar a que sus ideas calasen en tercetos, tal y como
mantienen estos autores, lo tnico que se hace es trasladar de lugar el problema relativo al cuestionable fundamento tltimo de tal castigo,
ya que, al sustentarlo no en las ideas de sus emisores, pero si en la aparicion de las mismas en terceros” realmente se estaria sancionando
el mero pensamiento y su manifestacion.

47 LANDA GOROSTIZA, Los delitos de odio. Arts. 510 y 22. 4° Cp 1995, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, pp. 67 y ss.
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libertad de expresion, hoy en dia seran sancionables
cuando se considere que tienen un contenido hostil
que puede implicar un clima de hostilidad o inseguri-
dad, dado que, como sostiene FUENTES OSORIO*
la regulacion tipica del art. 510 CP determina que “la
incitacion al odio ya no es una incitacion en un senti-
do penal estricto”, sino que “equivale, en funcion de
lo indicado, a favorecimiento o promocion de un cli-
ma”. Con ello, se perderia también la perspectiva de la
“idoneidad para la generacion de delitos concretos”
conectandose exclusivamente con la produccion o “po-
sible aparicion de un simple clima hostil” respecto de
sus destinatarios, convirtiendo este tipo penal en un
instrumento preventivo y sancionador desmesurada-
mente amplio que esta encaminado a castigar cualquier
tipo de comportamiento discriminatorio, discursos po-
liticamente incorrectos o molestos, pero que no conlle-
van lesividad ni peligro alguno respecto de los bienes
juridicos de los ciudadanos®.

Por ello, se plantea la necesidad de limitar en lo posi-
ble el ambito de aplicacion de estos delitos del discurso
del odio*® en pro del derecho a la libertad de expresion.
Entiende DAUNIS RODRIGUEZ®' que la unica forma
de poder afirmar la legitimacion de la intervencion pe-
nal es mediante la constatacion de que la conducta que
pretenda sancionarse conlleve lesividad, de modo que
no cualquier comportamiento que incite al odio o a la
discriminacion resulta adecuado para configurar el tipo
delictivo, sino que necesariamente debe constatarse un
especifico potencial lesivo®2. Y para ello recurren al
denominado test de Rabat o test de severidad® que re-
sulta mucho mas flexible que el test de Brandemburgo
respecto de la posibilidad de restringir el ejercicio legi-
timo del derecho a la libertad de expresion, entendien-
do que podria tener relevancia penal en el caso de que
concurran determinados requisitos™: que el contexto
en el que se emplea el discurso del odio en cuestion
evidencie la existencia de tensiones graves, atender a la
capacidad que tenga quien emite el discurso para ejer-
cer influencia sobre los demas, tomar en consideracion
la naturaleza y contundencia del lenguaje empleado,

asi como el contexto de los comentarios especificos,
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
difusion, y, por tltimo, atender a la propension 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 sefnalados.
En primer lugar la indeterminacion de alguna de las
expresiones empleadas, como por ejemplo que debiera
entenderse por fensiones graves, (resultaria suficiente
una mera incomodidad o molestia o es necesario que
se produzcan actos de enfrentamiento claros y direc-
tos? Porque si la opcidn es esta ultima, probablemente
podrian calificarse conforme a otros tipos penales ya
existentes y que vulneran de manera clara bienes juridi-
cos individuales como injurias, amenazas, coacciones,
acoso, etc.; en segundo lugar, la inseguridad juridica
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 valoracion subjetiva del destinatario o de quien la
escuche, independientemente de la concreta intencion
o finalidad que llevara el emisor del discurso; en ter-
cer lugar, en relacién con el contexto de los comen-
tarios especificos, considerando que tendra relevancia
en el caso de que se realice de manera reiterada y no
asi cuando sea un hecho aislado, interpretacion que
no consideramos correcta por cuanto la capacidad in-
citadora del discurso puede producirse con una unica
incitacion (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 reiteracion del mensaje para tratar de convencer
a terceros si no concurren los elementos indicados; en
cuarto lugar, respecto a la propension de la audiencia
a verse o no influenciada por el mensaje, implica nue-
vamente una vulneracion de la seguridad juridica por
cuanto, /quien determinaria esa propension en concre-
to? ;qué parametros deberian emplearse para ello? En

48 FUENTES OSORIO, “Concepto de odio y sus consecuencias penales’, cit., pp. 147 y ss.

49 GALAN MUNOZ, “; Juntos o revueltos?”, cit., pp. 305y ss.

50 DAUNIS RODRIGUEZ, “El modelo espafiol de proteccion penal frente a comportamientos de odio”, cit., p. 1054; GALAN MUNOZ,
“¢Juntos o revueltos?”, cit., pp. 311 y ss.; LANDA GOROSTIZA, Los delitos de odio, cit., p. 69.

51 DAUNIS RODRIGUEZ, “El modelo espafiol de proteccién 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 coaccion o incluso a la discriminacion en forma, por poner un ejemplo, de simple
boicot, si de ello no se colige, ademas, de forma clara que todo lo anterior son medios idéneos y buscados dolosamente para colocar a
todo un colectivo- o una parte significativa del mismo- en una situacion sistematica de inferioridad y de denegacioén potencial de derechos
fundamentales del mas alto rango...”.

53 El test de Rabat se deriva del Plan de Accién de Rabat sobre la prohibicién de la apologia al odio nacional, racial o religioso que
constituya una incitacién a la discriminacion, la hostilidad o a la violencia, de 5 de octubre de 2012.

54 DAUNIS RODRIGUEZ, “El modelos espafiol de proteccion penal frente a comportamientos de odio”, cit., pp. 1055y ss.
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definitiva, como sefiala NUNEZ CASTANO® “nueva-
mente, como puede apreciarse, los criterios empleados
para tratar de restringir la aplicacion de la figura con-
tenida en el art. 510.1 CP, no responden en absoluto
a la exigencia de un, al menos potencial, peligro para
bienes juridicos ajenos, sino que tienden a sancionarse
los mensajes sobre la base de su capacidad de influen-
cia en otros y la creacion de un presunto clima de hos-
tilidad contra determinados grupos o colectivos”.

El planteamiento impuesto por el fest de Rabat es,
asi mismo, el sostenido por la Fiscalia 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
confusion que claridad en su interpretacion. Asi, por
ejemplo, pone de relieve el potencial peligro que el art.
510 CP implica para la libertad de expresion conside-
rando que resulta necesario aportar criterios restricti-
vos para la interpretacion de esta figura tipica™, pero al
mismo tiempo interpreta de manera amplia cada uno de
los elementos tipicos que componen el concreto delito
de discurso del odio. Sostener la dignidad como bien
juridico del delito que estamos analizando le permite
afirmar la legitimidad de criminalizar comportamien-
tos consistentes en incitacion 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 ampliacion que ello supondria, reconoce expre-
samente que no deben sancionarse los simples actos
de expresion porque “el legislador no ha podido pre-
tender una sancion penal para cualquier expresion de
lo que, en definitiva es un sentimiento humano como
el odio. Como seriala de forma muy expresiva la STS
4/2017, de 18 de enero, entre el odio que incita a la
comision de delitos, el odio que siembra la semilla del
enfrentamiento y que erosiona los valores esenciales
de la convivencia y el odio que se identifica con la ani-
madversion o el resentimiento, existen matices que no
pueden ser orillados por el juez penal con el argumento
de que todo lo que no es acogible en la libertad de ex-
presion resulta intolerable y, por ello, necesariamente
delictivo’’. Esta afirmacion parece implicar que exige
la presencia de un elemento adicional que determine

un mayor desvalor que el simple acto de comunicacion
o la emision de un discurso, pero no opta para ello por
exigir la presencia de la incitacion directa a la realiza-
cion de actos delictivos, sino que entiende que “se tra-
ta de un concepto esencialmente valorativo, que debe
estar apegado a una realidad social que, como tal, es
cambiante”. En definitiva, volvemos nuevamente, a la
valoracion del sentir general, de la moral social, y a la
criminalizacion de aquello que, en cada momento his-
torico de acuerdo con la moral dominante pueda resul-
tar ofensivo o molesto.

Ante esta situacion, busca otorgar unos parametros,
mas o menos estables, que permitan eludir la clara in-
definicion, la inseguridad juridica y la vulneracion de
derechos fundamentales, pero que, en nuestra opinion,
en absoluto son validos para lo que se pretende ni per-
miten otorgar mayor legitimidad a la tipificacion pe-
nal®®. No obstante, intenta llevar a cabo la ponderacion
entre la libertad de expresion y el discurso del odio
debe llevarse a cabo a través de cinco criterios™: a) que
el autor seleccione a sus victimas por motivos de into-
lerancia, y dentro de los colectivos vulnerables a los
que alude la norma, lo cual tiene poca interpretacion
dado que el discurso criminalizable es el que sustenta
ideas de odio, hostilidad o discriminacion 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 solo
al concreto destinatario, sino a fodo el colectivo al que
pertenece creando sentimientos de lesion 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 resultara aun mas dificil de constatar; ¢) que la ex-
presiones o discursos atenten contra las normas basicas
de convivencia basadas en el respeto y la tolerancia, de
manera que toda la sociedad se vea concernida por la
expresion de las ideas que contrarian abiertamente los
mensajes de tolerancia que el ordenamiento juridico,
como instrumento de control social, expone a la ciuda-
dania 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 conexién con la moral

55 NUNEZ CASTANO, Libertad de expresién y Derecho penal, cit., p. 233.

56 De hecho, afirma la Circular en su apartado 2.2. que “la especial consideracion de la libertad de expresién como elemento esencial
de la convivencia democratica obligar a realizar en cada caso concreto una adecuada ponderacién que elimine cualquier riesgo de hacer
del Derecho Penal un factor de disuasion del ejercicio de la libertad de expresion, lo que, sin duda, resulta indeseable en el Estado demo-

créatico (STC n° 112/2016, de 20 de junio, FJ2)”
57 Circular de la FGE 7/2019, apartado 2.2.

58 Parte para ello de la Recomendacion n° 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., parrafo final.
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social o el sentir general que en modo alguno pueden
fundamentar la criminalizacion de un discurso rechaza-
ble desde su perspectiva®; d) que se trate de mensajes
graves y serios para la generacion del sentimiento de
odio®!, y e) el &nimo que persigue el autor es el de agre-
dir, lo que permitiria excluir las manifestaciones pre-
tendidamente hilarantes y las que se efectian desde la
venganza puntual, desprovistas de la necesaria mesura,
limitacion 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
incitacion directa a la comision 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 estara sancionando el mero acto comunicativo que
expresamente se habia indicado por la Circular FGE
7/2019 que no podia ser objeto de castigo. En el fondo,
nos encontrariamos de nuevo en el punto de partida,
de manera que de un modo u otro acaba sancionando-
se justo aquello que se afirmo6 que no podia ser objeto
de sancion: el discurso, el mero acto comunicativo, en
tanto que afecta a un concreto sentimiento o moral co-
lectiva.

Ante esta incapacidad tanto de la Fiscalia como de
la jurisprudencia de restringir la interpretacion de esta
figura delictiva a la hora de aplicar el art. 510 CP, GA-
LAN MUNOZ® intenta realizar una interpretacion que
permita frenar la imparable expansion de los delitos del
discurso del odio, y al mismo tiempo dar respuesta a
los problemas que los mismos tratan de solventar en
relacion con el Derecho penal de la discriminacion. De
este modo, y siguiendo el planteamiento realizado por
GALTUNG respecto de lo que denomina el triangulo
de la violencia®, considera que el tipo penal que es-
tamos analizando guarda relacion directa con la deno-
minada violencia cultural; por tanto, segin entiende,
solo sera legitima la sancion de discursos o mensajes
“si su ejecucion viene a poner en tela de juicio otros

valores fundamentales por representar una forma de
incitacion, cuanto menos, indirecta o no explicita a la
comision de ataques violentos y graves contra terce-
ros, como sucedera cuando generen una atmosfera,
un clima de hostilidad hacia determinados colectivos
que favorezca la realizacion de tales ataques contra
quienes los integran”, de manera que lo que se deriva
directamente de este planteamiento es que “estas figu-
ras solo pueden castigar la transmision de mensajes en
la medida en que éstos resulten idoneos por si mismos
para dar lugar a la realizacion de ataques que también
tengan esta trascendencia. Esto es, en la medida en que
sancionen mensajes que resulten aptos para inducir la
ejecucion de actos violentos y delictivos . En resu-
men, considera este autor que solo podran criminali-
zarse actos de incitacion indirecta a cometer determi-
nados delitos violentos por haber generado un clima de
hostilidad que los favorecen e impulsan. El problema,
en nuestra opinion, es que el art. 510 CP no sanciona la
incitacion directa, indirecta o idonea que cree un clima
que pueda determinar la comision de actos violentos,
es decir, una violencia cultural que pueda degenerar en
una violencia directa, sino que lo que expresamente se
sanciona es la creacion del propio clima de odio, hos-
tilidad o discriminacion, sin que sea necesario que de
ello se derive una potencial y futura realizacion de una
violencia directa.

En realidad, como sefiala NUNEZ CASTANO®, res-
pecto al art. 510 CP, al legislador “le resulta irrelevante
el hecho de que la incitacion indirecta realizada resul-
te o no idonea para la comision de futuros actos de
violencia, bastaria simplemente con que se fomenten
o favorezcan em otros sentimientos de odio, discrimi-
nacion u hostilidad”. Por tanto, se esta sancionado una
determinada forma de pensar, unas opiniones o ideas,
la transmision de las mismas y la potencialidad de con-
vencer a terceros de su correccion, sanciéon que en opi-
nion de GALAN MUNOZ® carece de legitimidad al-
guna, y aceptando la existencia de la regulacion tipica,

60 Sefiala la STC 176/1995, que “la libertad de expresién 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 relacion con este cuarto criterio: en primer lugar, en nuestra opinion, si se trata de mensajes graves y se-
rios para incitar a la realizacion de actos violentos (terroristas o no), ya no estamos ante una incitacion indirecta idénea para crear un clima
social, sino ante un supuesto de incitacion directa relacionado con el clear and present danger; si, por el contrario, seguimos entendiendo
que el desvalor del comportamiento radica en la generacién de unos concretos sentimiento, por mucha incitacion directa o indirecta a un
determinado clima de hostilidad, se estan sancionando ideas y su transmision, sean estas correctas o incorrectas, aceptables o intolerables
y ello supone una afeccion clara y manifiesta de la libertad de expresion.

62 GALAN MUNOZ, “;Juntos o revueltos?”, cit., pp. 311y ss.

63 GALTUNG diferencia tres tipos de violencia: estructural, cultural y directa, cfr. GALAN MUNOZ, “; Juntos o revueltos?”, cit., p. 311.

64 GALAN MUNOZ, “;Juntos o revueltos?”, cit., pp. 321y ss.

65 NUNEZ CASTANO, Libertad de expresion y Derecho penal, cit., p. 239.

66 GALAN MUNOZ, “; Juntos o revueltos?”, cit., p. 324, donde sostiene que no tiene legitimidad la prohibicion de discursos, opi-
niones, actos de apoyo o fomento de alguna forma de violencia cultural por el mero hecho de serlo, porque ello implicaria considerar “no
acorde a nuestra Constitucion que el art. 510.1 a) CP sancione, como de hecho hace, la difusién de expresiones por el simple hecho de

que éstas sean adecuadas para incitar al odio o a la hostilidad”.
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considera que deben aplicarse con la maxima restric-
cion y cautela, aunque reconoce que, realmente no es
lo que ocurre en la realidad®’. Tal vez la opcion fuera la
de aceptar exclusivamente la posibilidad de incitacion
directa a la comision de actos violentos, y eliminar del
texto penal el castigo de discursos que no respondan a
estos parametros.

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

El ultimo de los aspectos controvertidos al que hare-
mos referencia en relacion con la regulacion tipica del
art. 510 CP, es el relativo a la delimitacion de los colec-
tivos protegidos, es decir, aquellos que el legislador ha
considerado especialmente vulnerables en relacion con
los discursos o expresiones que conllevan odio, hostili-
dad, discriminacion, etc.

Los delitos contenidos en la art. 510 CP no tienen
relevancia exclusivamente por el contenido de un dis-
curso mas o menos reprochable, sino porque el mismo
se realice (motivacion) 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-
cion con otros. Esta motivacion 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 “expresion de la
intolerancia excluyente frente a un determinado grupo
o sus integrantes. Lo que se sanciona es el odio que de-
nota una cosificacion de otro ser humano, un desprecio
hacia su dignidad, por el mero hecho de ser diferente”,
razon por la cual sostiene la inclusion de cualquier tipo
de colectivo o grupo social independientemente de que
constituya o no una minoria vulnerable®®

Como pone de relieve LANDA GOROSTIZA® se
trata de determinados grupos que, habiendo partido ini-
cialmente del ambito étnico o racial (esencialmente se
hablaba de motivos racistas), sin embargo se ha amplia-
do hacia otros “colectivos sociales construidos sobre
el sexo y otras circunstancias (discapacidad, situacion
familiar, profesional...)”, a los que habria que afiadir,
ideologia, creencias, género y, tras la LO 6/2022, de
12 de julio, aporofobia, de manera que, en su opinion,
“la normativa anti-odio mantiene una orientacion de
proteccion de minorias vulnerables pero se va expan-

diendo a proyectarse sobre todo tipo de colectivos (mi-
norias o no, vulnerables o no) que en el contexto se
vean amenazados y agredidos”.

El problema, en nuestra opinidn, tal como sefiala el
autor que se acaba de mencionar radica precisamente
en la concreta descripcion tipica que realiza nuestro le-
gislador que al configurar como elemento de los delitos
del discurso del odio la motivacion con la que actia el
sujeto pone el acento en el movil respecto de un deter-
minado estatus o caracteristica que identifica la moti-
vacion de quien actiia: motivos ideologicos, religiosos,
étnicos, etc., y no en la discriminacion respecto de un
concreto grupo o colectivo.

En relacion con el Derecho penal antidiscriminato-
rio, o0 mas concretamente, respecto de los delitos de
odio o del discurso del odio, pueden diferenciarse dos
modelos de regulacion o identificacion de los grupos
que deben ser protegidos: el modelo de estatus que
ocupa la victima hacia la que se dirige la conducta
realizada y el modelo de grupo o clase concreta de la
misma’”. El modelo de estatus se configura como una
categoria universal que define de manera genérica la
sefia de identidad que motiva el odio o la discrimina-
cion, es decir, la raza, el sexo, la religion, la ideologia,
etc., sin hacer referencia alguna a la posible clase mi-
noritaria que dentro de ese estatus pueda resultar mas
vulnerable y, en consecuencia, mas necesitada de pro-
teccion; por el contrario, el modelo de clase o grupo, se
refiere a una categoria especifica del colectivo, que si
bien comparten un mismo estatus (raza, sexo, religion),
sin embargo tienen una caracteristica especial diferen-
ciadora dentro de ese concreto estatus que los convierte
en especialmente vulnerables en relacion con otras per-
sonas, por ejemplo, raza (estatus) negra (clase), sexo
(estatus) mujer o femenino (clase), religion (estatus)
musulmana (clase), etc.

Ante esta situacion, dependera de qué modelo con-
creto contenga la regulacion juridico penal de los de-
litos de odio y del discurso del odio para poder deter-
minar quienes seran los grupos diana respecto de los
que seran sancionables estos comportamientos realiza-
dos. En relacion con esta situacion, sefialan CANCIO
MELIA/DIAZ LOPEZ" que si consideramos que el
precepto “pertenece al discriminatory selection model
legislativo de crimenes de odio, entonces cuando en su
listado figuren las palabras “etnia” o “sexo”, las mis-
mas irian referidas a una concreta étnica y a un con-
creto sexo del colectivo tradicionalmente discriminado

67 GALAN MUNOZ, “; 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 diferenciacion de ambos modelos es méas ampliamente desarrollada por CANCIO MELIA/DIAZ LOPEZ,  Discurso de odio y/o
discurso terrorista? Musica, guifioles y redes sociales frente al art. 578 del Codigo Penal, Aranzadi, 2019, pp. 63y ss.
71 CANCIO MELIA/DIAZ LOPEZ, ¢;Discurso de odio y/o discurso terrorista?, cit., p.73.
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al que perteneciera la victima (e.g. etnia gitana o sexo
femenino). Si el tipo penal en cuestion lo interpreta-
mos desde la optica del animus model (del principio de
igualdad sean cuales sean nuestras condiciones per-
sonales, y no de la proteccion de colectivos tradicio-
nalmente discriminados), entonces “etnia”y “sexo” se
referirdan a cualquier étnica o cualquier sexo, incluso
los de los colectivos mayoritarios”.

Consideramos que nuestro Codigo penal ha optado
por el modelo que hace referencia a la motivacion o
moviles con los que actia el sujeto, y de hecho como
se ha sefalado, asi lo pone de manifiesto la Circular
de la FGE 7/2019 en su apartado 2.5, de manera que
los grupos diana vendran determinados por su estatus
(raza, etnia, sexo, género, orientacion sexual, ideolo-
gia, creencias, situacion familiar, enfermedad, discapa-
cidad o aporofobia) y no por la concreta clase o grupo
al que pertenezcan (negros, homosexuales, mujeres,
musulmanes, gitanos, etc.)’?. De este modo se protegen
a todos colectivos que aparezcan expresamente men-
cionados en la regulacion penal, independientemente
de si son especialmente vulnerables u objeto de una
especial discriminacion, o no.

Una primera consecuencia de la eleccion de este mo-
delo, es la posibilidad de ampliacion del mismo a cual-
quier tipo de colectivo que la moral social dominante
en un momento concreto o el poder politico de turno
entienda que necesita especial proteccion’. Pero, como
segunda consecuencia, quizas mas cuestionable que la
primera, es el hecho de que el atencion al modelo de
igualdad y estatus que se plantea que sanciona la ac-
tuacion por una concreta motivacion basada en raza,
religion, sexo, ideologia, etc., se incluyan no so6lo los
grupos minoritarios o tradicionalmente discriminados,
sino también los grupos mayoritarios que, al menos en
principio, no son objeto de violencia cultura, estructural
o discriminacion alguna (blancos, heterosexuales, catd-
licos, hombres, etc.), e, incluso, grupos que ostentan
posiciones predominantes en relacion con el resto (mo-
narquicos, militantes de uno de los partidos politicos
dominantes, etc.)™. Asi, afirma NUNEZ CASTANO”
que “desde esta perspectiva, absolutamente correcta,
nada impediria la posibilidad de apreciar la existencia
de un delito de odio en una manifestacion antimondr-
quica en la que se quema la foto de los retes, o una ma-

nifestacion antifascista en la que se emiten discursos
denostadores de ideologias de extrema derecha o de
quienes ensalzan o defienden el franquismo”, y eviden-
temente no podria impedirse porque el art. 510 CP no
otorga una exclusiva proteccion a grupos minoritarios
o vulnerables que han sido tradicionalmente objeto de
discriminacion, sino que atendiendo al modelo moti-
vacional basado en el estatus otorga proteccion a todos
los colectivos, discriminados o no’.

De hecho, la propia Circular de la FGE 7/2019 en
su, ya reiteradamente mencionado, apartado 2.5 avala
esta interpretacion 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 relacion con la ideologia
como motivo discriminatorio que “viene referida ex-
clusivamente al ambito politico, es decir, a las distin-
tas concepciones sobre la forma de organizacion de un
Estado, por la forma en que la victima cree que debe
ser la organizacion del modelo politico. Desde esta
perspectiva la ideologia incluiria cualquier creencia
en una determinada forma de organizacion politica del
Estado: ya sea con el mantenimiento del actual Esta-
do espaniol como monarquia parlamentaria, su trans-

Jformacion en un Estado totalitario, su mutacion en

Republica Federal, su disolucion y creacion de otros
Estados independiente, o cualesquiera otras formas de
organizacion politica”. En definitiva, siempre que el
discurso o la expresion venga motivada por el odio o
desprecio hacia un determinado grupo en relacion con
el estado concreto que ostenta, ocupa o le es inmanen-
te, se podria afirmar la existencia de un delito del art.
510 CP, aunque en modo alguno exista ningln tipo de
vulnerabilidad ni de discriminacion hacia ese concreto
grupo que se sustente en una violencia cultura y/o es-
tructural. Habria, 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 catolicos son represores
o que los ateos 0 agndsticos estan condenados al infier-
no eterno, etc.

Pero es que no cabe otra interpretacion, porque como
pone de relieve de forma absolutamente categorica la
Circular de la FGE 7/2019, si bien es cierto que la ra-

72 GALAN MUNOZ, “; Juntos o revueltos?”, cit., p. 308; NUNEZ CASTANO, Libertad de expresion y Derecho penal, cit., pp. 242 y ss.
73 Clarq ejemplp 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 GALAN MUNOZ, “; Juntos o revueltos?”, cit., p. 308; LEON ALAPONT, “La descontrolada expansién de los delitos de odio”, cit.,

p. 218,

75 NUNEZ CASTANO, Libertad de expresion y Derecho penal, cit., pp. 243y ss.

76 De opinién contraria es TAPIA BALLESTEROS, “Discurso del odio: Espafia ante el TEDH”, en Politicas publicas en defensa de
la inclusién, 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 posicién de vulnerabilidad

dentro de la sociedad que necesariamente debe ser acreditada.
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tio criminis original del art. 510 CP se encuentra en el
intento de proteccion de colectivos minoritarios, dis-
criminados o desfavorecidos y, por ello, considerados
especialmente relevante, la realidad es que el legisla-
dor penal plasmoé una regulacion penal en la que “la
vulnerabilidad del colectivo no es un elemento del tipo
delictivo que requiera ser acreditado”, de modo que
llevando a cabo un juicio de valor previo “ha partido
de esa vulnerabilidad intrinseca o situacion de vulne-
rabilidad en el entorno social. Tampoco lo es el valor
ético que pueda tener el sujeto pasivo. Asi una agresion
a una persona de ideologia nazi, o la incitacion al odio
hacia tal colectivo, puede ser incluida en este tipo de
delitos™”’

En resumen, la opcién que realiza el legislador es-
pafiol en la regulacion del art. 510 CP por el modelo
motivacional determina los grupos diana en atencion al
estatus al que pertenecen, sin tomar en consideracion
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 consideracion si, como se ha sefialado con
anterioridad, el comportamiento que se sanciona es la
incitacion que crea un determinado clima de hostilidad,
esta vulnerabilidad deberia 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 podria afirmarse la vulnerabilidad del mismo.
Afirma en este sentido NUNEZ CASTANO™ que ello
podria ocurrir, por ejemplo, con “los de ideologia fran-
quista o neonazi, dado que tanto institucional (violen-
cia estructural) como socialmente (violencia cultural)
sufren una mayor hostilidad que otros grupos que tra-
dicionalmente si se han considerado vulnerables como
homosexuales, inmigrantes, mujeres, etc.”, 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 aplicacion 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 interpretacion literal de
los tipo penales con condenas por la emision de discur-

s0s 0 actos comunicativos que carentes de lesividad en
realidad constituyen un ejercicio legitimo de la liber-
tad de expresion”, de manera que se ha producido un
importante retroceso respecto del mismo®. Ya sefala-
ba VIVES ANTON®!, aunque refiriéndose al delito de
apologia del terrorismo del art. 578 CP, que la alabanza
o enaltecimiento del delito o de sus autores no puede
ser castigado en un Estado democratico porque ello im-
plicaria erradicar la libertad de expresion; 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 tipificacion de los discursos del odio
radica en la delimitacion de lo que debe entenderse por
tal, y asi, podria definirse como cualquier expresion de
opinion o idea que tenga como base la antipatia, hos-
tilidad o la aversion 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 antipatia, aver-
sion 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 juridico penal que sustente la
sancion 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 afeccion ni siquiera potencial-
mente lejana de los presuntos bienes juridicos que han
pretendido identificarse: la dignidad o la seguridad de
los colectivos.

El ejercicio de la libertad de expresion nunca puede
ser delito de odio, salvo que directamente incite a la
realizacion de actos violentos desde la perspectiva de lo
sostenido por el test de Brandemburgo, desde el clear
and present danger. Los planteamientos que presunta-
mente pretenden restringir el ambito de aplicacion del
art. 510 CP desde los criterios establecidos por el test
de Rabat, la idoneidad o el clima social, no son sino
una restriccion de la libertad de expresion, y el intento
de legitimar la sancién 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, historico y politico con-
creto. No podemos olvidar que la incitacion a la que se

77 Circular de la FGE 7/2019, apartado 2.5.

78 NUNEZ CASTANO, Libertad de expresién y Derecho penal, cit., p. 246.

79 MIRO LLINARES, “Derecho penal y 140 caracteres’, cit., p. 60.

80 ROIG TORRES, Delimitacion entre libertad de expresion y discurso del odio, cit., p. 207.
81 VIVES ANTON, “Sobre la apologia del terrorismo como discurso del odio”, en Libertad de expresién y discurso del odio. Cuader-

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

238



Revista Penal, n.’ 53 - Enero 2024

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-
citacion al odio, pueda ser directa o indirecta, implica
la imposibilidad de cualquier interpretacion restrictiva
del mismo que posibilite la indemnidad del derecho a
la libertad de expresion. No resulta posible identificar
ningun otro elemento tipico especifico, al margen del
acto comunicativo de incitacion al odio, que permita
realizar una interpretacion restrictiva del delito con-
tenido en el art. 510 CP, salvo la determinacion de si
resulta o no precisa la creacion 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 situacion, por-
que al legislador penal le resulta totalmente irrelevante
en relacion con los delitos del discurso del odio si la
incitacion (directa o indirecta) es o no idonea 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
“ideas que provocan sentimientos convirtiendo en de-
lito el hecho de odiar y transmitir ese odio y anulando
con ello el derecho a la libertad de expresion ™.

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

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

o0 politico, mayoritario eso si, como ofensivo y hostil,
la unica opcién valida desde la perspectiva del respe-
to al derecho fundamental a la libertad de expresion,
y del cumplimiento de los principios inspiradores del
Derecho penal de un Estado de Derecho, es abogar por
la derogacion del art. 510 CP en tanto que en su actual
configuracion, por todas las razones expuestas no re-
sulta legitimo. En realidad, son muchos los autores que
mantienen esta postura respecto de un tipo penal que
criminaliza determinados discursos por la tinica razon
de que pudieran ser adecuados para incitar al odio y a
la hostilidad, por cuanto implican una evidente y noto-
ria vulneracion de la libertad de expresion®. La tnica
opciodn, desde nuestro punto de vista, de poder abogar
por la legitimidad de esta regulacion, seria reducir su
ambito de aplicacion a la incitacion directa a realizar
actos de violencia, pero aqui ya no adoleceria de ile-
gitimidad, sino de innecesariedad en tanto que ya en-
cuentra acomodo el comportamiento en la apologia y/o
provocacion para delinquir contenidas en el art. 18 CP.

No puede ni debe emplearse el Derecho penal como
medio exclusivo de restriccion de los derechos funda-
mentales de los ciudadanos, porque tal como afirma
ALCACER GUIRAO* todos los ciudadanos tienen
derecho a sus propias convicciones y a expresarlas, in-
cluso cuando puntual o coyunturalmente puedan alterar
la paz publica, atentar contra la moral social u ofender
a otros ciudadanos, y que la forma legitima de luchar
contra esos discursos no es la criminalizacion de los
mismos, ni la restriccion de un derecho fundamental,
sino que “la tolerancia hacia el otro ha de inculcar-
se con la palabra, no puede imponerse con la sancion
penal”. Una interpretacion diversa, determinaria que,
mediante este tipo de legislacion, el Codigo penal se
convierte en un instrumentos de control y eliminacion
de la discrepancia, sea del tipo que sea, social, politica
o ideologica, atentando de manera frontal contra el de-
recho a la libertad de expresion®’; opcién no encuentra
justificacion alguna, ni siquiera en la existencia de dis-
cursos, opiniones o comentarios ofensivos, reprocha-
bles u hostiles por el mero hecho de serlo®.

En definitiva, en nuestra opinion, la salvaguarda del
derecho a la libertad de expresion pasa por la deroga-
cion lege ferenda de los delitos del discurso del odio
evitando con ello el existente efecto desaliento en la

82 NUNEZ CASTARO, Libertad de expresion y Derecho penal, cit., p. 278.
83 GALAN MUNOZ, “; Juntos o revueltos?”, cit., p. 324; NUNEZ CASTANO, Libertad de expresion y Derecho penal, cit., p. 279.
84 ALCACER GUIRAO, “Discurso del odio, proteccién de minorias y sociedad democratica”, en Revista Critica penal y poder, n1 28,

2019, p. 26.

85 MIRABENAVENT, “Algunas consideraciones politico-criminales”, cit., p. 104 y ss.
86 CABELLOS ESPIERREZ, “Opinar, enaltecer, humillar: respuesta penal e interpretacion con§titucio[1almente adecuada en el tiem-
po de las redes sociales”, en Revista espafola de Derecho Constitucional, n® 112, 2018, p. 82; GALAN MUNOZ, “Delitos de odio, discurso

del odio y Derecho penal’, cit., p. 47.
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sociedad que se ve claramente coartada a la hora de
expresar su opiniones e ideas*. Y ello, porque, como
sefiala NUNEZ CASTANO®® “en la lucha contra la in-
tolerancia en general no esta todo permitido ni puede
estarlo, y en un sistema democrdtico debe defenderse
en todo momento los principios bdsicos y los derechos
fundamentales que lo identifican”, porque, en el fondo,
el rechazo del discurso concreto, como se ha senalado,
va a depender de la moral social, del sentir general, de
la ideologia o creencias dominantes en cada momento
de modo que se procedera a rechazar, a tratar de elimi-
nar el pensamiento contrario, reduciendo las relaciones
sociales a un sistema binario de buenos y malos que
dependera de qué sector domine en cada momento.

La unica 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 criminalizacion de com-
portamientos que carezca de fundamento en la afeccion
de un concreto e identificable bien juridico, y que se
sustente exclusivamente en la emision de opiniones
contrarias a las mayoritarias, o dicho de otro modo, que
se trate del ejercicio legitimo de la libertad de expre-
sion, deberian eliminarse del ordenamiento juridico por
carecer por completo de la legitimidad necesaria que
fundamenta la intervencion penal.
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