T e R 1t T
e L

ﬂ“ = FELITAs
[t

e
aH

! o NP o)
EEE s 40 U RSN o

T T L B




Revista Penal

Numero 49

Sumario

Doctrina:
— Editorial: Enzo Musco, in memoriam, por Juan Carlos Ferré Oliveé.................ccccociioimimniiioiaiiiiiiaieis e

— La justificacion penal de la desconexion letal de aparatos médicos. A propoésito de la reasignacion de respira-
dores en contextos dilematicos (triaje ex post), por IO Coca Vila ............cccccuooueviiciioiiiiiiiiiieee e

— El delito de abandono del Iugar del accidente, por Javier Garcia Amez...............cccccocueveevciiiaieeiiiaiees e
— La convocatoria y celebracion de referéndums y consultas ilegales: ;delito?, por José Leon Alapont.............

— La cuestion de la gestacion subrogada en el Ordenamiento juridico italiano. La coexistencia de una prohibi-
cion de sanciones penales con la necesidad imperiosa de reconocer el vinculo filial, por Lavinia Messori 'y
MATLEO CALAITOMNI ...ttt et ettt et ettt eet et e et ae e et seenee b eneenee

— La “sociedad del miedo” y el discurso terrorista. Algunas consideraciones sobre el delito de difusion de men-
sajes o consignas terroristas, por Elena Nufiez CaSIARIO .............cc..ccccuieiiiicciieiiiiciieet e

— Blanqueo, corrupcion politica y funcion publica. Una nueva agravacion penal bajo el umbral de la Unioén
Europea, por Miguel ANGel NUTICZ PAz..................c.cc.ccoieaieiiiieiieeeeieee et

— El menor como sujeto pasivo en los delitos contra la libertad e indemnidad sexuales, por Enrigue Orts Beren-
gUEP'Y Margarit@ ROIG TOFTES .........c.ocuiiiiiiiie et ettt ettt et n

— Del Derecho penal represivo al preventivo. Un desafio a la transmision intergeneracional de la violencia
penal, por Laura Pascual MAtEllan......................cccccuovoiiiiieiiie ettt eneas

— La (infinita) reforma del Derecho penal empresarial, por Martin Paul Wafimer ..............ccccccoveeciiveavieniieaninn.

— La Fiscalia General del Estado y los delitos de odio: juna falta de respeto al Derecho internacional?, por
Marta ROAVIGUEZ RAMOS ...........cocoiieeiieiieieeeee ettt ettt ettt et e et b e st et et eat et enseeneenean

— La Ley Organica reguladora de la eutanasia y la adaptacion del Codigo Penal, por Carlos Maria Romeo Ca-
SADOMA ...ttt ettt ettt

— Los ataques de denegacion de servicios como ciberdelito en el Codigo Penal espaiiol, por M“ Angeles Rueda
Martin

Sistemas penales comparados: Financiacion ilegal de los partidos politicos ({llegal financing of political par-

Bibliografia:
— Recension: Discurso juridico y método cientifico en el Derecho penal de nuestro tiempo. Resefia de “El

Derecho penal en el Estado democratico de Derecho”, de Bernd Schiinemann (Madrid: Reus/ Montevideo-
Buenos Aires: BdeF, 2019, 107 paginas), por Eduardo Demetrio CreSpO.............cccccocvverecirereneieiseneeees

* Los primeros 25 numeros de la Revista Penal estan recogidos en el repositorio institucional cientifico de la Universidad de Huel-
va Arias Montano: http://rabida.uhu.es/dspace/handle/10272/11778

26

38

61

77

101

116

126
137

146

160

183

217

277

3
Univarsdd  YNIVERSIDAD PN | wd | s ns
dC HUClVa D 8 AL A M AN(‘ A Wl'vmqjg ngull_: M | E 0“ de'la Universidad de Huelva

tirant lo blanch

Publicacion semestral editada en colaboracion con las Universidades de Huelva, Salamanca,
Castilla-La Mancha, y Pablo Olavide de Sevilla



Direccion
Juan Carlos Ferré Olivé. Universidad de Huelva
jeferreolive@gmail.com
Secretarios de redaccion
Victor Manuel Macias Caro. Universidad Pablo de Olavide

Miguel Bustos Rubio. Universidad Internacional de La Rioja

Comité Cientifico Internacional

Kai Ambos. Univ. Gottingen José Luis Gonzalez Cussac. Univ. Valencia
Luis Arroyo Zapatero. Univ. Castilla-La Mancha Victor Moreno Catena. Univ. Carlos 111
Ignacio Berdugo Gomez de la Torre. Univ. Salamanca Carlos Martinez- Bujan Pérez, Univ. A Coruia
Gerhard Dannecker. Univ. Heidelberg Alessandro Melchionda. Univ. Trento
José Luis de la Cuesta Arzamendi. Univ. Pais Vasco Francisco Mufioz Conde. Univ. Pablo Olavide
Norberto de la Mata Barranco, Univ. Pais Vasco Francesco Palazzo. Univ. Firenze
Albin Eser. Max Planck Institut, Freiburg Teresa Pizarro Beleza. Univ. Lisboa
Jorge Figueiredo Dias. Univ. Coimbra Claus Roxin. Univ. Miinchen
George P. Fletcher. Univ.Columbia José Ramon Serrano Piedecasas. Univ. Castilla-La Mancha
Luigi Foffani. Univ. Médena Ulrich Sieber. Max Planck. Institut, Freiburg
Nicolas Garcia Rivas. Univ. Castilla-La Mancha Juan M. Terradillos Basoco. Univ. Cadiz
Juan Luis Gomez Colomer. Univ. Jaume 1° John Vervaele. Univ. Utrecht
Carmen Gomez Rivero. Univ. Sevilla Eugenio Raul Zaffaroni. Univ. Buenos Aires

Manuel Vidaurri Aréchiga. Univ. La Salle Bajio

Consejo de Redaccion

Miguel Angel Nufiez Paz y Susana Barén Quintero (Universidad de Huelva), Adan Nieto Martin, Eduardo Demetrio Crespo
y Ana Cristina Rodriguez (Universidad de Castilla-La Mancha), Emilio Cortés Bechiarelli (Universidad de Extremadura),
Fernando Navarro Cardoso y Carmen Salinero Alonso (Universidad de Las Palmas de Gran Canaria), Lorenzo Bujosa Badell,
Eduardo Fabian Caparros, Nuria Matellanes Rodriguez, Ana Pérez Cepeda, Nieves Sanz
Mulas y Nicolas Rodriguez Garcia (Universidad de Salamanca), Paula Andrea Ramirez Barbosa (Universidad
Externado, Colombia), Paula Bianchi (Universidad de Los Andes, Venezuela), Elena Nufiez Castafio (Universidad de
Sevilla), Carmen Gonzalez Vaz (Universidad Isabel 1°, Burgos), José Ledn Alapont (Universidad de Valencia), Pablo Galain
Palermo (Universidad Nacional Andrés Bello de Chile), Alexis Couto de Brito y William Terra de Oliveira
(Univ. Mackenzie, San Pablo, Brasil).

Sistemas penales comparados

Eva Rulands (Alemania) Sergio J. Cuarezma Teran (Nicaragua)
Luis Fernando Nifio (Argentina) Campo Elias Mufioz Arango (Panama)
Alexis Couto de Brito y Jenifer Moraes (Brasil) Victor Roberto Prado Saldarriaga (Pert)
Paula Andrea Ramirez Barbosa (Colombia) Blanka Julita Stefanska (Polonia)
Angie A. Arce Acuiia (Costa Rica) Frederico de Lacerda Costa Pinto (Portugal)
Elena Nuflez Castafio (Espaiia) Volodymyr Hulkevych (Ucrania)
Lavinia Messori (Italia) Pablo Galain Palermo y Renata Scaglione (Uruguay)
Manuel Vidaurri Aréchiga (México) Jesus Enrique Rincon Rincon (Venezuela)

| www.revistapenal.com

© TIRANT LO BLANCH
EDITA: TIRANT LO BLANCH
C/ Artes Graficas, 14 - 46010 - Valencia
TELFS.: 96/361 00 48 - 50
FAX: 96/369 41 51
Email:tlb@tirant.com
http://www.tirant.com
Libreria virtual: http://www.tirant.es
DEPOSITO LEGAL: B-28940-1997
ISSN.: 1138-9168
MAQUETA: Tink Factoria de Color

Si tiene alguna queja o sugerencia envienos un mail a: atencioncliente@tirant.com. En caso de no ser atendida su sugerencia por favor lea en
www.tirant.net/index.php/empresa/politicas-de-empresa nuestro procedimiento de quejas.

Responsabilidad Social Corporativa: http://www.tirant.net/Docs/RSCTirant.pdf



Doctrina

4

La Fiscalia General del Estado y los delitos de odio: ;una falta de respeto al Derecho
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Title: The Attorney General’s Office and hate crimes: a lack of respect for international Law?

Sumario: 1. Cuestiones introductorias. II. La Circular 7/2019: aspectos comunes a las figuras delictivas susceptibles
de encajar en el articulo 510 CP. A. Bien juridico protegido. B. Discurso de odio y libertad de expresion. C. Naturaleza
juridica de los delitos de odio. D. Sujeto pasivo. E. Tipo subjetivo. III. El discurso de odio segtin la Fiscalia General del
Estado: ;donde queda el respeto al Derecho internacional? IV. Conclusiones. V. Bibliografia.

Summary: I. Introductory questions. II. Circular 7/2019: common aspects of criminal figures likely to fit into article
510 CP. A. Protected legal asset. B. Hate speech and freedom of expression. C. Legal nature of hate crimes. D. Taxable
person. E. Subjective type. III. Hate speech according to the State Attorney General‘s Office: where is respect for
international law? I'V. Conclusions. V. Bibliography.

Resumen: La Circular 7/2019, sobre pautas para interpretar los delitos de odio tipificados en el articulo 510 CP, retine
una serie de criterios que —segun la Fiscalia General del Estado— comparten todas las figuras delictivas incluibles en
dicho precepto. A través de un breve analisis de cada uno de ellos, el presente articulo busca comprobar si la Circular
facilita, en efecto, la comprension de estas figuras delictivas de cara a su eventual sancion penal. Mas alla de esto —y
como objetivo primordial—, pretende hacer hincapié¢ en un aspecto fundamental: la descarada falta de atencion de la
Fiscalia a los Tratados internacionales suscritos por Espaiia, con las peligrosas repercusiones que ello conlleva.
Palabras clave: Delito de odio, discurso de odio, Cédigo Penal, discriminacion, Fiscalia, libertad de expresion.
Abtract: Circular 7/2019, on guidelines for interpreting hate crimes under article 510 of the Criminal Code, contains
a series of criteria that —according to the Office of the Attorney General of the State— are shared by all the offences
included in this provision. Through a brief analysis of each of them, this article seeks to verify whether the Circular
indeed facilitates the understanding of these criminal figures with a view to their eventual criminal sanction. Beyond this
—and as a primary objective—, it seeks to emphasize a fundamental aspect: the brazen lack of attention of the Office
of the Attorney General to the international Treaties signed by Spain, with the dangerous repercussions that this entails.
Keywords: Hate crime, hate speech, Criminal Code, Prosecution, freedom of expression.
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CUESTIONES INTRODUCTORIAS

Como es sabido, el contenido del vigente art. 510
CP viene dado por la importante reforma que supuso
la entrada en vigor de la LO 1/2015, de 30 de marzo,
por la que se modifica la Ley Orgénica 10/1995, de 23
de noviembre, del Codigo Penal. Esta norma ha impli-
cado una transformacion de gran envergadura que no
solo ha afectado al contenido de muchas de nuestras
figuras delictivas, sino que, ademas, ha evidenciado la

posicion de nuestro legislador ante las interpretaciones
restrictivas de algunas de ellas, las cuales venian siendo
defendidas desde largo tanto por la doctrina como por
la jurisprudencia.

Entre los preceptos que mas modificaciones han su-
frido se encuentra el que es, de cierta manera', el objeto
del presente trabajo: el art. 510 CP, cuyo tenor ha cam-
biado de manera considerable a partir de la reforma?.
En su momento, el Gobierno justificé la LO con dos

1 Enpuridad, el centro de nuestra investigacion es el andlisis de la Circular 7/2019, sobre pautas para interpretar los delitos de odio

tipificados en el articulo 510 CP.

2 Tras la entrada en vigor de la LO 1/2015, de 30 de marzo, el art. 510 CP reza lo siguiente:

«1. Seréan castigados con una pena de prisién de uno a cuatro afios y multa de seis a doce meses:

a) Quienes publicamente fomenten, promuevan o inciten directa o indirectamente al odio, hostilidad, discriminacién o violencia contra un
grupo, una parte del mismo o contra una persona determinada por razén de su pertenencia a aquél, por motivos racistas, antisemitas u otros
referentes a la ideologia, religién o creencias, situacion familiar, la pertenencia de sus miembros a una etnia, raza o nacion, su origen nacional,
su sexo, orientacion o identidad sexual, por razones de género, enfermedad o discapacidad.

b) Quienes produzcan, elaboren, posean con la finalidad de distribuir, faciliten a terceras personas el acceso, distribuyan, difundan o
vendan escritos o cualquier otra clase de material o soportes que por su contenido sean idéneos para fomentar, promover, o incitar directa
o indirectamente al odio, hostilidad, discriminacion o violencia contra un grupo, una parte del mismo, o contra una persona determinada por
razon de su pertenencia a aquél, por motivos racistas, antisemitas u otros referentes a la ideologia, religién o creencias, situacién familiar, la
pertenencia de sus miembros a una etnia, raza o nacién, su origen nacional, su sexo, orientacién o identidad sexual, por razones de género,
enfermedad o discapacidad.

c¢) Publicamente nieguen, trivialicen gravemente o enaltezcan los delitos de genocidio, de lesa humanidad o contra las personas y bienes
protegidos en caso de conflicto armado, o enaltezcan a sus autores, cuando se hubieran cometido contra un grupo o una parte del mismo,
o contra una persona determinada por razén de su pertenencia al mismo, por motivos racistas, antisemitas u otros referentes a la ideologia,
religion o creencias, la situacion familiar o la pertenencia de sus miembros a una etnia, raza o nacién, su origen nacional, su sexo, orientacion
o identidad sexual, por razones de género, enfermedad o discapacidad, cuando de este modo se promueva o favorezca un clima de violencia,
hostilidad, odio o discriminacién contra los mismos.

2. Seréan castigados con la pena de prisién de seis meses a dos afios y multa de seis a doce meses:

a) Quienes lesionen la dignidad de las personas mediante acciones que entrafien humillacién, menosprecio o descrédito de alguno de los
grupos a que se refiere el apartado anterior, o de una parte de los mismos, o de cualquier persona determinada por razén de su pertenencia a
ellos por motivos racistas, antisemitas u otros referentes a la ideologia, religién o creencias, situacion familiar, la pertenencia de sus miembros
a una etnia, raza o nacién, su origen nacional, su sexo, orientacién o identidad sexual, por razones de género, enfermedad o discapacidad,
o produzcan, elaboren, posean con la finalidad de distribuir, faciliten a terceras personas el acceso, distribuyan, difundan o vendan escritos o
cualquier otra clase de material o soportes que por su contenido sean idéneos para lesionar la dignidad de las personas por representar una
grave humillacion, menosprecio o descrédito de alguno de los grupos mencionados, de una parte de ellos, o de cualquier persona determinada
por razén de su pertenencia a los mismos.»

b) Quienes enaltezcan o justifiquen por cualquier medio de expresion publica o de difusion los delitos que hubieran sido cometidos contra
un grupo, una parte del mismo, o contra una persona determinada por razén de su pertenencia a aquél por motivos racistas, antisemitas u otros
referentes a la ideologia, religion o creencias, situacion familiar, la pertenencia de sus miembros a una etnia, raza o nacién, su origen nacional,
su sexo, orientacion o identidad sexual, por razones de género, enfermedad o discapacidad, o a quienes hayan participado en su ejecucion.

Los hechos seran castigados con una pena de uno a cuatro afios de prision y multa de seis a doce meses cuando de ese modo se
promueva o favorezca un clima de violencia, hostilidad, odio o discriminacion contra los mencionados grupos.

3. Las penas previstas en los apartados anteriores se impondran en su mitad superior cuando los hechos se hubieran llevado a cabo a
través de un medio de comunicacién social, por medio de internet o mediante el uso de tecnologias de la informacién, de modo que, aquel se
hiciera accesible a un elevado nimero de personas.

4. Cuando los hechos, a la vista de sus circunstancias, resulten idéneos para alterar la paz publica o crear un grave sentimiento de
inseguridad o temor entre los integrantes del grupo, se impondra la pena en su mitad superior, que podréa elevarse hasta la superior en grado.

5. En todos los casos, se impondra ademas la pena de inhabilitacién especial para profesion u oficio educativos, en el ambito docente,
deportivo y de tiempo libre, por un tiempo superior entre tres y diez afios al de la duracion de la pena de privacion de libertad impuesta en su
caso en la sentencia, atendiendo proporcionalmente a la gravedad del delito, el nimero de los cometidos y a las circunstancias que concurran
en el delincuente.

6. El juez o tribunal acordara la destruccién, borrado o inutilizacién de los libros, archivos, documentos, articulos y cualquier clase de
soporte objeto del delito a que se refieren los apartados anteriores o por medio de los cuales se hubiera cometido. Cuando el delito se hubiera
cometido a través de tecnologias de la informacion y la comunicacion, se acordara la retirada de los contenidos.

En los casos en los que, a través de un portal de acceso a internet o servicio de la sociedad de la informacion, se difundan exclusiva o
preponderantemente los contenidos a que se refiere el apartado anterior, se ordenara el bloqueo del acceso o la interrupcion de la prestacion
del mismo.»
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argumentos distintos®: primero, que la Decision Marco
2008/913/JAI del Consejo, de 28 de noviembre, rela-
tiva a la lucha contra determinadas formas y manifes-
taciones de racismo y xenofobia, debia ser traspuesta
a nuestra legislacion interna; y, segundo, que la Sen-
tencia del Tribunal Constitucional 235/2007, de 7 de
noviembre, establecia una interpretacion del llamado
delito de negacionismo que limitaba su aplicacion a
los casos en los que este constituyese una incitacion al
odio contra las minorias. Pues bien, no obstante estas
supuestas pretensiones, lo cierto es que el legislador
ha ido mucho mas alld de lo debido, por dos motivos
principales. Primero, porque, si bien es cierto que era
necesario trasponer la Directiva europea a nuestro or-
denamiento, el ejecutivo tenia cierta libertad a la hora
de decidir como hacerlo. Mientras que la norma comu-
nitaria solo castiga los casos de incitacion publica al
odio y a la violencia, nuestro legislador ha ampliado la
sancion penal a actos que, sin llegar a ser preparatorios
o participaciones intentadas del delito, pueden incitar
indirectamente al odio. Aparte de esto, en segundo lu-
gar, ha incluido en el tipo el concepto de «hostilidady,
algo que en ninglin momento demandaba la Decision
Marco y que, ademads, solo consigue generar una mayor
inseguridad juridica®.

Dicho esto, si nos referimos a los cambios concretos
de que ha sido objeto el precepto, pueden resumirse en
los siguientes: para empezar, la conducta tipica ya no se
encuentra regida por el verbo «provocar», sino por los
de «fomentar, promover o incitar»; en segundo lugar,
se ha incluido en el tipo la incitacion a la «hostilidad»;
en tercer lugar, los sujetos pasivos de las conductas que

recoge el precepto ya no son solamente los grupos que
se caracterizan por ciertas notas, sino también una parte
de los mismos o bien sus integrantes individualmente
considerados; y, por ultimo, se ha ampliado el numero
de factores que pueden caracterizar al colectivo contra
el que se dirige la conducta tipica al haberse anadido la
referencia a la «identidad sexual» y al «género». Vea-
mos, a continuacion, cuales han sido las implicaciones
de esta importante reforma.

De entre todas las consecuencias que ha traido con-
sigo la LO 1/2015, de 30 de marzo, podemos destacar
—particularmente y de forma sucinta, porque lo con-
trario excederia de lo que es el centro de la presente
investigacion—, dos. La primera, al haberse sustituido
el verbo «provocar» por los de «fomentar, promover
o incitar», el legislador ha hecho imposible interpre-
tar el art. 510 CP de acuerdo con la definicién de la
conducta de la provocacion segun el art. 18.1 CP; es
decir, como forma de participacion intentada®. Ademas,
al incluirse —al margen de la referencia al «odio»—
la referencia a la «hostilidad», se insiste en la idea de
que el comportamiento que se fomente, promueva o al
que se incite no tiene por qué estar tipificado necesaria-
mente, lo que implica hacer caso omiso a las demandas
que venia haciendo la mayor parte de nuestra doctrina
hasta entonces. Por otra parte, el hecho de haber inclui-
do como sujetos pasivos a los miembros de los grupos
caracterizados por ciertas notas encaja dificilmente con
las interpretaciones que entendian que el art. 510 CP
hacia referencia a una forma de «provocacion» sui ge-
neris que no se orientaba hacia la proteccion de dere-

3 HERNANDEZ ROYO, sin embargo, entiende que existia una tercera razon para llevar a cabo la reforma: «el populismo punitivo
y la sumisién del Derecho Penal a los réditos politicos», opinién esta que comparto (HERNANDEZ ROYO, A. El delito de incitacién al odio
del articulo 510 CP: cuando la vieja excepcionalidad deviene en nueva normalidad. La ley penal: revista de derecho penal, procesal y
penitenciario, n. ° 45, 2020, p. 2.

4 Siguiendo las explicaciones de RODRIGUEZ FERRANDEZ, S. El ambito de aplicacion del actual articulo 510 CP en retrospectiva
y en prospectiva tras la reforma penal de 2015. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 32 época, n. ° 12, julio de 2014, pp. 166-168.

5 Teniendo en cuenta todo esto, parece evidente la voluntad del legislador del 2015: ampliar el ambito de aplicacion de este tipo de
conductas e impedir las posibles interpretaciones restrictivas de su contenido, al contrario de lo que venia demandando la doctrina. Asi, por
ejemplo, ALAUSTEY DOBON, C. Discurso del odio y negacionismo en la reforma del Cédigo Penal de 2015. Revista Electrénica de Ciencia
Penal y Criminologia, n. ° 18, 2016, p. 16.

6  Segun esta interpretacion, el art. 510.1 CP debia entenderse como un precepto antidiscriminatorio que tenia que ser interpretado
restrictivamente, cifiéndolo a la provocacion del art. 18.1 CP, dado que el ambito de aplicacién de la norma era excesivamente amplio. A mi
juicio, este entendimiento era el mas correcto teniendo en cuenta que la conducta «provocar» poseia ya un contenido concreto (el del art.
18 CP) que requeria para ser punible que el hecho al que se incitara constituyera un tipo delictivo. Ademas, para respetar el principio de
intervencién minima y poder justificar el adelantamiento de la barrera punitiva, la conducta incriminada debia ser, como minimo, adecuada
para poner en peligro un bien juridico, lo que solo se cumple al exigir que la provocacién sea a un acto constitutivo de delito. Por ultimo,
no puede olvidarse que este tipo de conductas entra de lleno en conflicto con un derecho fundamental, la libertad de expresion, que, como
tal, solo puede ser limitado por comportamientos suficientemente graves para justificar una restriccion a su ejercicio —gravedad que, en mi
opinién, solo tienen aquellos que se encuentren tipificados como delito—. De esta manera, también, GARCIA ALVAREZ, P. La restriccién
del derecho a la libertad de expresion por el Derecho Penal: el articulo 510.1 del Codigo Penal y las conductas relacionadas con el fendme-
no del “discurso del odio”. Evolucién y aplicabilidad, en Derecho Penal: la espada y el escudo de los Derechos Humanos. Valencia: Tirant
lo Blanch, 2018, p. 133.
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chos individuales, sino a la salvaguarda de la seguridad
existencial de los grupos considerados en su conjunto’.

A mi entender, los efectos recién mencionados cho-
can frontalmente con los criterios que habia otorgado
previamente nuestro TC en esta materia —un asunto
que, dada su amplitud, no resulta abarcable en este tex-
to—, lo que me obliga a concluir que la redaccion que
le ha dado la LO 1/2015, de 30 de marzo, al art. 510 CP
es, a todas luces, inconstitucional. Sin embargo, lo cier-
to es que en los ultimos afios se han dictado en Espaia
dos sentencias® que han tomado distancia de la linea
que venia guiando la interpretacion del precepto des-
de su entrada en vigor. En virtud de estas, para poder
apreciar la concurrencia de un delito de incitacion al
odio resulta suficiente que la ofensa en cuestion se in-
cluya en el conocido como «discurso de odio», ya que
«esa inclusion ya supone la realizacién de una conduc-
ta que provoca, directa o indirectamente, sentimientos
de odio, violencia o discriminacion»’. No obstante lo
anterior, esta interpretacion supone contradecir lo que
dispuso en su momento el Auto de 8 de septiembre de
2017, en el que se establecio que no podia considerarse
delictiva la mera exposicion de ideas que no supusiese
una incitacion directa a la violencia, o bien no entra-
flase —al menos— un peligro real de crear un clima
violento. Y esto porque, si asi fuera, «se produciria la
sancion penal sin concurrir lesion ni puesta en peligro
de bien juridico alguno, ante la simple posibilidad de
que alguien pudiera ser convencido por el discurso de
modo que pudiera acomodar su conducta futura al mis-
mo» (F. J. Tercero).

Pues bien, a pesar de que la STS 396/2018, de 9 de
febrero, ha sido objeto de critica por parte de la doctri-
na'’, la problematica que esta ha generado va mas alla
de lo expuesto, ya que los planteamientos de la Fis-
calia General del Estado en su Circular 7/2019, sobre
pautas para interpretar los delitos de odio tipificados
en el art. 510 CP, parecen apoyar esta nueva orienta-
cion. Partiendo de la constatacion del crecimiento de
los denominados «delitos de odio» en nuestro pais, y
una vez hecho referencia a las medidas que ha toma-
do el Ministerio Fiscal para adaptarse a la situacion,
la Circular considera que el art. 510 CP constituye el
centro neuralgico de la lucha contra la discriminacion
excluyente, a pesar de la diversidad de conductas que
resultan incluibles en su seno. A partir de esta idea, la

Fiscalia se centra en el analisis del precepto para pro-
poner una serie de reglas que contribuyan a resolver
las dudas que puedan surgir a la hora de aplicarlo. De
cara a conseguir este objetivo, retine los extremos que
considera comunes a las conductas que castiga el art.
510 CP, los cuales —segun el criterio expuesto en la
Circular— sirven para identificar correctamente cuales
son los comportamientos discriminatorios o «de odio
intolerante» que merecen reproche penal.

El presente articulo se encarga, precisamente, de ana-
lizar la postura de la Fiscalia en este ambito, sobre todo
en lo que a la afectacion del derecho a la libertad de
expresion se refiere. Para ello, en el siguiente apartado
vamos a exponer una sintesis de aquellos aspectos que
la Circular considera comunes a los comportamientos
incluibles en el art. 510 CP, para poder alcanzar una
vision de conjunto del estado de la cuestion. Una vez
expuesta esta base, nos detendremos concretamente en
uno de ellos: el relativo al «discurso de odio», cuyo
tratamiento por parte de la Fiscalia resulta de todo me-
nos respetuoso con nuestra tradicion juridica. Concre-
tamente, el interés de este elemento en particular ra-
dica en que la propuesta de interpretacion que hace la
Circular no tiene presentes las directrices trazadas por
los organismos internacionales en instrumentos norma-
tivos —firmados por Espafia— que resultan decisivos
en lo que hace a la limitacion del derecho a la libertad
de expresion. Entendemos, pues, necesario hacer una
reflexion critica que, al menos, pueda contribuir a de-
volver las embravecidas aguas del Derecho penal espa-
flol a su cauce.

Pasamos, a continuacion, a abordar la primera de es-
tas cuestiones.

I. LA CIRCULAR 7/2019: ASPECTOS COMUNES A
LAS FIGURAS DELICTIVAS SUSCEPTIBLES DE
ENCAJAR EN EL ARTICULO 510 CP

A. Bien juridico protegido

Segun la argumentacion de la Fiscalia, el primer ele-
mento que comparten las conductas incardinables en
el art. 510 CP es el bien juridico que protegen. Para
proceder a su determinacion, la Circular se refiere a
tres aspectos en particular: primero, a la ubicacion del
precepto en nuestro Codigo —dentro del Capitulo 1V,

7 Asi, por ejemplo, LANDA GOROSTIZA (LANDA GOROSTIZA, J. La intervencion penal frente a la xenofobia. Problematica general
con especial referencia al “delito de provocacién” del articulo 510 del Cédigo Penal. Bilbao: Universidad del Pais Vasco, Servicio Editorial,

1999, pp. 223 y ss.).

8 Me refiero a la Sentencia 2/2017, de 26 de enero, de la Sala de lo penal de la Audiencia Nacional y a la Sentencia del Tribunal
Supremo (a partir de ahora, STS) 396/2018, de 9 de febrero, que venia a casar la primera.

9 STS 396/2018, de 9 de febrero, F. D. Unico.

10 Entre los autores que se mostraban contrarios a esta interpretacion se encuentra LANDA GOROSTIZA (vid. LANDA GOROSTIZA,

J. M. Los delitos de odio. Valencia: Tirant lo Blanch, 2018, p. 98).
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del Titulo XXI del Libro II—, a partir de la cual extrae
que lo que se pretende promover es el correcto ejerci-
cio de los derechos fundamentales; segundo, al sujeto
pasivo del delito, que le lleva a concluir que el precepto
en cuestion prohibe la discriminacion como derecho
independiente derivado directamente del derecho a la
igualdad; y, tercero, al hecho de que la igualdad y la no
discriminacion solo pueden ser entendidas como mani-
festaciones de la dignidad humana.

Pues bien, a pesar de este planteamiento inicial, la
Fiscalia General se limita en realidad en este punto a
concretar las caracteristicas que debe presentar una ac-
cion para ser susceptible de ser castigada penalmente
en virtud del art. 510 CP, sin aclarar cual es el bien
juridico protegido en este caso. Segun la Circular, para
poder aplicar la norma —y, por consiguiente, apreciar
la concurrencia de un delito de odio— no resulta sufi-
ciente con constatar la existencia de un trato desigual o
discriminatorio, sino que el comportamiento en cues-
tion debe atentar contra la dignidad de la persona, ya
que es precisamente esto lo que lo convierte en inadmi-
sible por vulnerar uno de los principios mas basicos de
nuestra sociedad democratica. Sin embargo, ante esta
idea surge un interrogante importante: ;como se dife-
rencia una conducta discriminatoria que atenta contra
la dignidad humana y otra que no lo hace? Desde mi
punto de vista esta divergencia no existe, ya que la dis-
criminacion peyorativa hacia una persona implica per
se un atentado contra su dignidad. Por tanto, no puedo
mas que concluir que, al menos a este respecto, la Cir-
cular no ayuda a clarificar la cuestion'!.

Mas adelante, en el epigrafe titulado «Conclusio-
nes», la Circular termina por sefialar la dignidad huma-
na'> como el bien juridico protegido en el art. 510 CP,
algo que me parece muy cuestionable. Me explico: la
dignidad de la persona, como fundamento de nuestro
Ordenamiento juridico, es un principio inspirador del
mismo, lo que supone que conforme a ella deben inter-

pretarse no solo los derechos, sino también los bienes
juridicos que de ellos derivan. Desde luego, esto no
quiere decir que deba quedar sin castigo un comporta-
miento que implique la humillacién de una persona; de
hecho, mas bien al contrario: este podra ser sanciona-
do en virtud del tipo penal que proteja el bien juridico
que haya resultado vulnerado precisamente porque este
emana directamente de la dignidad humana'.

Afirmado lo anterior, a mi juicio el bien juridico que
protege el art. 150 CP es una de las manifestaciones de
este principio fundamental; concretamente, el derecho
a no ser discriminado. Y asi lo entiendo tanto desde
el punto de vista individual —el de los integrantes de
los grupos que se encuentran incluidos en el ambito de
aplicacion del precepto— como colectivo. En particu-
lar, en esta segunda vertiente lo que se pretendera sal-
vaguardar es el derecho del colectivo a que no se vea
alterada su situacion de igualdad respecto del resto de
la sociedad, o bien a que no se mantenga la situacion de
desigualdad que venga sufriendo™.

B. Discurso de odio y libertad de expresion

Para enfrentar la problematica del discurso de odio,
la Fiscalia recurre a varias resoluciones del TC" en
las que se defiende la preeminencia del derecho fun-
damental a la libertad de expresion, reconociendo en
todo momento que este no posee un caracter absoluto.
De acuerdo con esta idea, explica que podra ser limi-
tado siempre que choque con otros derechos constitu-
cionalmente amparados; ahora bien, advierte que en tal
caso existe el riesgo de disuadir a la ciudadania de su
ejercicio —fendmeno conocido como «chilling effect»
o efecto desaliento— si no se realiza una ponderacion
adecuada de los intereses en conflicto.

Pues bien, en lo que se refiere al discurso de odio en
concreto, la Circular dispone que cualquier conducta
susceptible de encajar en esta categoria se encuentra
automaticamente fuera del paraguas protector de la li-

11 Siguiendo a GARCIA ALVAREZ, P. El articulo 510.1.a) del Cédigo Penal a la luz de la Circular 7/2019, sobre pautas para interpre-
tar los delitos de odio tipificados en el articulo 510 del Cédigo Penal. La ley penal, n. © 151, julio-agosto de 2021, pp. 5a 7.

12 Asi lo entiende también MOLINA BLAZQUEZ, quien explica que el posicionamiento de la Fiscalia se evidencia en el momento en
que la Circular insta a los Fiscales a «valorar si la conducta del sujeto activo supone no solo un trato desigual o discriminatorio, es decir,
una diferencia de trato que no responde a una justificacién objetiva, razonable, necesaria y proporcionada, pues no toda discriminacion
reune las caracteristicas especificas que la cualifican como expresiva de un delito de odio. Para que concurra una infraccién de odio sera
necesario, ademas, que la accién u omision solo pueda ser entendida desde el desprecio a la dignidad intrinseca que todo ser humano
posee por el mero hecho de serlo. Supone, en definitiva, un ataque al diferente como expresion de una intolerancia incompatible con la
convivencia» [MOLINA BLAZQUEZ, M. C. Valoracién critica de la Circular 7/2019 de la Fiscalia General del Estado sobre las pautas para
interpretar los delitos de odio del art. 510 del Cédigo Penal, en GUZMAN ORDAZ, R. (coord.); NIETO LIBRERO, A. B. (coord.); GORJON
BARRANCO, M. C. (dir.). Politicas publicas en defensa de la inclusion, la diversidad y el género. Salamanca: Ediciones Universidad de
Salamanca, 2020, p. 8].

13 Siguiendo de nuevo a GARCIA ALVAREZ, P. El articulo 510.1.a) del Cédigo Penal..., op. cit., pp. 7'y 8.

14 Vid. Ibidem, p. 8.

15 Entre otros pronunciamientos, la Circular menciona la STC 214, 1991, de 11 de noviembre; la STC 176/1995, de 11 de diciembre;
la STC 235/2007, de 7 de noviembre; y la STC 112/2016, de 20 de junio.
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bertad de expresion'®. Para respaldar su posicionamien-
to, utiliza las conclusiones del TC en dos sentencias: la
STC 235/2007, de 7 de noviembre, y la STC 112/2016,
de 20 de junio; sin embargo, a mi entender, la Fiscalia
las utiliza errobneamente. Para empezar, en la primera
de estas resoluciones —la STC 235/2007, de 7 de no-
viembre—, nuestro Tribunal no otorga al discurso de
odio un contenido distinto al que le venia dando la ju-
risprudencia hasta el momento; de hecho, el TC aprecid
entonces la concurrencia de un delito de enaltecimiento
del terrorismo precisamente por considerar probado
que el acusado incit6 a la violencia con sus expresio-
nes, y no porque estas fueran simples manifestaciones
del discurso de odio. Del mismo modo lo entendi6 en
la STC 112/2016, de 20 de junio, en la que el Tribunal
argumentd que la condena por un delito de enalteci-
miento del terrorismo era legitima dado que el autor,
con su comportamiento, habia incitado a la violencia
mediante el enaltecimiento de actividades terroristas.
Asi, en realidad, tanto en una como en otra sentencia
el TC ha mantenido el mismo criterio en cuanto la pu-
nibilidad del discurso de odio: que no toda conducta
incluible en su seno debe quedar fuera del ambito de
proteccion del derecho a la libertad de expresion ni ser,
consecuentemente, sancionable desde el punto de vista
penal.

No obstante, lo cierto es que una resolucion poste-
rior, la STC 72/2018, de 9 de febrero, ha supuesto una
novedad en este ambito al entender —ahora si— de
manera distinta a la «tradicional» el discurso de odio.
Y es que, segun la argumentacion del Tribunal en este
caso, la inclusion de una conducta bajo la rubrica del

«hate speech», al presumirse que este implica por si
mismo —vya sea de manera directa o indirecta— senti-
mientos de odio, violencia o discriminacion, constituye
de manera automatica el delito del art. 510.1.a) CP'7/*8.
Ahora bien, a efectos de lo que al presente articulo in-
teresa, la Circular 7/2019 ha reconocido en este sentido
que el discurso de odio «no presenta unos contornos
uniformes en los ambitos nacional e internacional, tan-
to en la vertiente normativa (...), como en la exigencia
interpretativa sobre la mayor o menor publicidad de los
actos o sobre la concrecion de la relevancia o el peligro
para la afectacion del bien juridico protegido». En mi
opinidn esto supone que, en la practica, debera siempre
atenderse a la letra de cada tipo penal, asi como a la
interpretacion que venga haciendo del mismo la juris-
prudencia, pero en ningiin momento supone un cambio
doctrinal del TC en lo que al delito del art. 510 CP se
refiere.

En otro orden de cosas, mas adelante la Fiscalia re-
coge una serie de criterios generales de interpretacion
conforme a los cuales entiende que se debe castigar
penalmente el discurso de odio. Son los siguientes: en
primer lugar, deja claro que este puede aparecer bajo la
forma de comportamientos diversa indole'; en segundo
lugar, afirma que debe tratarse de un comportamiento
relevante, esto es, que perjudique al bien juridico prote-
gido o que posea suficiente entidad como para generar
una situacion de riesgo para el mismo; en tercer lugar,
como elemento distintivo de otras figuras delictivas,
exige que el sujeto activo actue con una «motivacion
discriminatoria»®’/*!; y, por ultimo, recalca la importan-
cia del contexto y de las circunstancias para enfrentar

16 Segun el texto de la Circular, lo que busca el discurso de odio es otorgar una aparente «legitimidad, coherencia, necesidad o
justificacion» a acciones que no pueden quedar amparadas por el derecho a la libertad de expresién porque esta «no puede situarse por
encima de la dignidad de otro ser humano». Ahora bien, entiende que para poder castigar una conducta encuadrable bajo el concepto de
«discurso de odio», hay que tener en cuenta «no solo el tenor literal de las palabras pronunciadas, sino también el sentido o la intencion
con los que han sido utilizadasy, ya que «es evidente que el lenguaje admite ordinariamente interpretaciones diversas».

17 Asi lo explica GARCIA ALVAREZ, P. El art. 510.1.a) del Cédigo Penal..., op. cit., p. 11.

18 En palabras del propio Tribunal: «Por su parte, el art. 510 CP (...) Se trata de un tipo penal estructurado bajo la forma de delito de
peligro, bastando para su realizacion, la generacion de un peligro que se concreta en el mensaje con un contenido propio del “discurso del
odio”, que lleva implicito el peligro al que se refieren los Convenios Internacionales de los que surge la tipicidad» (F. D. Unico).

19 Segun la Fiscalia, en él «se engloban, con caracter general, la promocién o difusién de ideas u opiniones; la emision de expresio-
nes o realizacién de actos de menosprecio, descrédito o humillacién; o que inciten a la violencia fisica o psiquica; el enaltecimiento de ese
tipo de hechos o de sus autores; o la justificacion, trivializacion o negacién de graves actos contra la humanidad».

20 Segun el texto de la Circular, «En los delitos de odio el sujeto activo ha de actuar con conocimiento y voluntad de cometer el hecho
tipico (dolo), pero solo es responsable penalmente si, como ya se expuso anteriormente, la conducta se realiza por un motivo de odio o
discriminacién contra determinado grupo o alguno de sus integrantes (motivacion). Se trata de un elemento subjetivo tendencial que se ha
introducido en la descripcidn tipica de la accion y que, como tal, ha de concurrir para que esta pueda ser perseguida penalmente».

21 Aeste respecto, la Circular considera la motivacion discriminatoria del sujeto activo como un elemento esencial que distingue el
discurso de odio de cualquier otra figura delictiva, y dispone que «No toda agresion es delito de odio, aunque denote un cierto desprecio
hacia la victima. La conducta ha de estar orientada hacia la discriminacion como expresién de la intolerancia excluyente frente a un de-
terminado grupo o sus integrantes. Lo que se sanciona es el odio que denota una cosificacién de otro ser humano, un desprecio hacia su
dignidad, por el mero hecho de ser diferente». El problema que surge aqui, siguiendo a GARCIA ALVAREZ, es que la Fiscalia confunde
motivacién del delito con la intencion del autor que lo comete, cuando se trata de conceptos distintos. Ademas, en palabras de la autora,
«El fundamento del castigo de estos hechos no puede recaer en el sentimiento de odio que mueva al sujeto activo» porque «En un Derecho
penal de acto, lo determinante no puede ser la actitud interna del autor del delito». La expresion ‘por motivos’ empleada en el art. 510.1.a)
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correctamente cada caso. Con respecto a esto tltimo, la
Fiscalia indica que, en caso de duda, el principio favor
libertatis tendra que jugar siempre en favor del derecho
a la libertad de expresion.

Teniendo en cuenta todo lo anterior, de los plantea-
mientos de la Circular en lo que hace particularmente
al discurso de odio solo puedo concluir que, en reali-
dad, aportan mas luces que sombras. Y esto porque, si
bien en un principio intenta delimitar el ambito de lo
penalmente sancionable, al final acaba remitiendo a un
analisis individual de cada caso para determinar si la
accion es o no delictiva en virtud del necesario respecto
a la libertad de expresion. Desde mi punto de vista, esta
argumentacion no tiene ningun sentido®.

C. Naturaleza juridica de los delitos de odio

La Fiscalia deja claro que los fiscales deben inter-
pretar los comportamientos incluibles en el art. 510 CP
como delitos de peligro abstracto, haciendo una ex-
cepciodn en el caso del apartado a) del art. 510.2 CP?,
que califica de peligro concreto. Sin embargo, en mi
opinion esta diferenciacion carece de sentido, ya que
lo Ginico que distingue el art. 510.2 CP del resto del pre-
cepto a este respecto es que una de las conductas que
sanciona tiene un resultado lesivo, mientras que la otra
solo da lugar a un peligro hipotético. Pero, ademas, si
nos fijamos atentamente en las disposiciones de la Cir-
cular, podemos ver que en realidad la Fiscalia no esta
considerando el art. 510 CP como un delito de peligro
abstracto, sino como un delito de peligro hipotético,
dado que exige que la accion tenga la entidad suficiente
como para generar un clima discriminatorio o de odio,
asi como que suponga un riesgo de materializarse en
conductas intolerantes concretas®.

De esta manera, en virtud de la Circular 7/2019, so-
bre la naturaleza juridica de los delitos de odio pode-
mos concluir tres ideas principales: en primer lugar,
que no se puede castigar toda conducta que encaje en
el concepto de «discurso de odio»; en segundo lugar,
que no es necesario que lo que se promueva sea un acto
concreto —y tampoco, por consiguiente, un acto delic-
tivo—; y, en tercer lugar, que para que pueda apreciarse
la concurrencia de un delito de odio no basta con que se
haya fomentado un ambiente discriminatorio o de odio.
Lo que si resulta fundamental comprobar, en todo caso,
es que se haya llevado a cabo una conducta discrimi-
natoria, ya que es precisamente este elemento el que
implica la vulneracion de la dignidad del individuo®.

D. Sujeto pasivo

En lo que se refiere a los sujetos pasivos de los deli-
tos de odio, la Fiscalia indica que estos pueden ser tanto
los grupos que presentan ciertas notas especificamente
sefialadas en el art. 510 CP, como sus integrantes, algo
que considero adecuado. En este punto hace referencia
a los origenes de estas figuras e indica, acertadamente,
que estan directamente relacionados con la proteccion
de colectivos vulnerables; sin embargo, indica que no
es necesario acreditar la situacion de marginacion del
sujeto pasivo para apreciar la concurrencia de un delito
de odio. Para la Fiscalia, el legislador ha introducido en
este precepto factores que caracterizan a determinados
grupos partiendo de su situacion de vulnerabilidad so-
cial; por tanto, entiende que este hecho no tiene porqué
probarse.

A mi juicio, esto resulta inadmisible. Si la situacion
de vulnerabilidad social se diese por sentada, estos ti-
pos quedarian totalmente desvinculadas de lo que es
su esencia® y, consecuentemente, careceria de sentido

sirve para indicar, sencillamente, «que esos factores otorgan al trato ofrecido el caracter de verdadero trato discriminador, diferenciandolo
del trato desigual meramente arbitrario». Cosa distinta sera decidir «si ha de exigirse que la conducta tipificada se lleve a cabo con una
intencion ulterior, es decir, de forma tendenciosa» (vid. GARCIA ALVAREZ, P. El articulo 510.1.a) del Cédigo Penal..., op. cit., pp. 13y 17).

22 De esta manera, también, GARCIA ALVAREZ (vid. Ibidem, p. 13).

23 Este precepto reza lo que sigue: «Seran castigados con la pena de prision de seis meses a dos afios y multa de seis a doce
meses:

a) Quienes lesionen la dignidad de las personas mediante acciones que entrafien humillacién, menosprecio o descrédito de alguno de
los grupos a que se refiere el apartado anterior, o de una parte de los mismos, o de cualquier persona determinada por razén de su perte-
nencia a ellos por motivos racistas, antisemitas u otros referentes a la ideologia, religién o creencias, situacién familiar, la pertenencia de
sus miembros a una etnia, raza o nacién, su origen nacional, su sexo, orientacion o identidad sexual, por razones de género, enfermedad
o discapacidad, o produzcan, elaboren, posean con la finalidad de distribuir, faciliten a terceras personas el acceso, distribuyan, difundan o
vendan escritos o cualquier otra clase de material o soportes que por su contenido sean iddneos para lesionar la dignidad de las personas
por representar una grave humillacién, menosprecio o descrédito de alguno de los grupos mencionados, de una parte de ellos, o de cual-
quier persona determinada por razon de su pertenencia a los mismos.».

24 Asi, GARCIA ALVAREZ, P. El articulo 510.1.a) del Cédigo Penal..., op. cit., p. 14.

25 Vid. Ibidem, pp. 14y 15.

26 En palabras de LAURENZO COPELLO, «la esencia de los delitos de odio se encuentra (...) en el rechazo hacia el diferente»,
y lo que justifica su existencia es «la necesidad de proteccion reforzada de ciertos grupos que, por la minusvaloracioén social de alguna
circunstancia que los distingue del modelo normativo aceptado, estan especialmente expuestos a sufrir violencia u otros actos de discrimi-
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su castigo. Entiendo, pues, que para poder sancionar
legitimamente una conducta de esta indole las notas
caracterizadoras incluidas en el art. 510 CP deben ser
interpretadas de forma que se sepa claramente cuando
resulta legitimo su reproche penal®’.

E. Tipo subjetivo

Con respecto al tipo subjetivo del art. 510 CP, la Cir-
cular dispone que para confirmar la existencia de un
delito de odio basta con comprobar que en el caso en
cuestion el sujeto activo actlia conscientemente; esto
es, sabiendo que incita, fomenta o promueve el odio,
la hostilidad, la violencia o la discriminacion contra los
colectivos incluibles en la norma. De cara a la acredita-
cion de esta circunstancia se proponen varios aspectos
que tener en cuenta, como por ejemplo el hecho de que
las expresiones en las que consiste la conducta sancio-
nable sean vertidas por escrito.

Pues bien, a pesar de sus afirmaciones, la Fiscalia
termina afiadiendo como requisito para aplicar el art.
510 CP que el comportamiento se realice con una mo-
tivacion determinada, confundiendo los conceptos de
«motivaciony» y de «intenciéony. Como sabemos, en un
Derecho penal del hecho como es el nuestro, el castigo
nunca puede encontrar fundamento en la actitud interna
del autor. Ahora bien, lo que si es posible —y de hecho
lo considero adecuado— es plantear, como han hecho
otros autores®, la necesidad de que concurra un ele-
mento subjetivo tendencial para castigar la conducta;
es decir, que el sujeto activo actue de acuerdo con una
intencion ulterior®. Si asi se dispusiera, podria evitarse
la expansion de una norma que castiga conductas que
de otro modo deberian quedar al amparo del derecho a
la libertad de expresion, uno de los pilares primordiales
de nuestro Estado de Derecho.

IL. LOS DELITOS DE ODIO SEGUN LA FISCALIA
GENERAL DEL ESTADO: ;DONDE QUEDA EL
RESPETO AL DERECHO INTERNACIONAL?

Al margen de los elementos comunes a las conductas
que se incluyen en el art. 510 CP, en el seno del analisis
que lleva a cabo la Circular 7/2019 sobre discurso de
odio y libertad de expresion, esta enfrenta de manera
independiente la definicion del «discurso de odio». A
la hora de abordar este tema, en un principio lo separa
de lo que ya explicamos en el apartado anterior —esto
es, los limites de la libertad de expresion en esta ma-
teria en concreto—; no obstante, a medida que avanza
en su reflexion, la escision inicial va desvaneciéndose
hasta mezclar ambos asuntos. Pues bien, dejando a un
lado este «detalle estructural», en la argumentacion de
la Fiscalia existe un elemento que, desde mi punto de
vista, no se puede pasar por alto, sobre todo teniendo
en cuenta la complejidad y la sensibilidad que reina
este ambito. Me refiero a la falta de consideracion de
la Circular hacia ciertos instrumentos internacionales
suscritos por Espafia, la cual resulta mas que evidente
si se atiende a su forma de entender el discurso de odio.
Veamos esta cuestion mas detenidamente.

En su argumentacion, la Fiscalia explica que no exis-
te «una definicion univoca de lo que deba entenderse
por discurso de odioy, a lo que afiade que —de acuerdo
con los principios de tltima ratio y de intervencion mi-
nima— el legislador espafiol «no ha podido pretender
una sancion penal para cualquier expresion de lo que,
en definitiva, es un sentimiento humano». Expuesto
esto, hace referencia a los origenes de este fenomeno
para explicar la trayectoria que se ha seguido a nivel in-
ternacional para enfrentar este tipo de manifestaciones.
Asi, pasa a mencionar los Tratados que han ido confor-
mando el concepto de «discurso de odio» a lo largo de
los afios, en orden cronoldgico: la Convencion para la
Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio® de

nacién» [LAURENZO COPELLO, P. Sentimientos religiosos y delitos de odio: un nuevo escenario para unos delitos olvidados, en DE LA
CUESTAAGUADO, Paz Mercedes (coord.); RUIZ RODRIGUEZ, Luis Ramén (coord.); ACALE SANCHEZ, Maria (coord.); HAVA GARCIA,
Esther (coord.); RODRIGUEZ MESA, Maria José (coord.); GONZALEZ AGUDELO, Gloria (coord.); MEINI MENDEZ, Ivan (coord.); RiOS
CORBACHO, José Manuel (coord.) y TERRADILLOS BASOCO, Juan Maria (hom.): Liber amicorum: estudios juridicos en homenaje al
profesor doctor Juan M?. Terradillos Basoco. Valencia: Tirant lo Blanch, 2018, p. 1.295].

27 Asi, también, GARCIA ALVAREZ, P. El articulo 510.1.a) del Cédigo Penal..., op. cit., p. 16.

28 Por ejemplo, CAMARA ARROYO, S. El concepto de delito de odio y su comisién a través del discurso. Especial referencia al
conflicto con la libertad de expresion. Anuario de Derecho penal y Ciencias penales, Tomo 70, Fasc./Mes 1, 2017, pp. 177 y 180; y GARCIA
ALVAREZ, P. El articulo 510.1.a) del Cédigo Penal..., op. cit., p. 17.

29 A mi entender, en este caso el elemento subjetivo tendencial —que en todo caso tendra que quedar probado— deberia consistir
en la perpetuacion de la situacion de desigualdad del sujeto pasivo con respecto del resto de la sociedad. De esta misma manera, GARCIA
ALVAREZ (vid. Ibidem, p. 24).

30 En vigor desde el 12 de enero de 1951, su art. lll dispone que, entre otros actos, se castigara «c) La instigacion directa y publica
a cometer genocidio». El texto completo de la Convencion puede consultarse en el siguiente enlace: https://www.ohchr.org/SP/Profes-
sionallnterest/Pages/CrimeOfGenocide.aspx.
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9 de diciembre de 1948; la ICERD?' de 1965; el PID- 2009; y la Recomendacion 35 del CERD de las Nacio-
CP* de 1966; la Declaracion y Programa de Durban® nes Unidas®, de 26 de septiembre de 2013.
de 2001; la Conferencia de Examen de Durban®/* de

31 En este caso, es el art. 4 el que se refiere a esta materia en concreto, con el siguiente tenor:

«Los Estados partes condenan toda la propaganda y todas las organizaciones que se inspiren en ideas o teorias basadas en la
superioridad de una raza o de un grupo de personas de un determinado color u origen étnico, o que pretendan justificar o promover el
odio racial y la discriminacion racial, cualquiera que sea su forma, y se comprometen a tomar medidas inmediatas y positivas destinadas
a eliminar toda incitacién a tal discriminacién o actos de tal discriminacién, y, con ese fin, teniendo debidamente en cuenta los principios
incorporados en la Declaracion Universal de Derechos Humanos, asi como los derechos expresamente enunciados en el articulo 5 de la
presente Convencion, tomaran, entre otras, las siguientes medidas:

a) Declararan como acto punible conforme a la ley toda difusion de ideas basadas en la superioridad o en el odio racial, toda inci-
tacion a la discriminacion racial, asi como todo acto de violencia o toda incitacion a cometer tales actos contra cualquier raza o grupo de
personas de otro color u origen étnico, y toda asistencia a las actividades racistas, incluida su financiacion;

b) Declararan ilegales y prohibiran las organizaciones, asi como las actividades organizadas de propaganda y toda otra actividad de
propaganda, que promuevan la discriminacion racial e inciten a ella, y reconoceran que la participacion en tales organizaciones o en tales
actividades constituye un delito penado por la ley;

c) No permitiran que las autoridades ni las instituciones publicas nacionales o locales promuevan la discriminacion racial o inciten a
ella.».

El texto completo de la Convencién puede consultarse en el siguiente enlace: https://www.ohchr.org/SP/Professionallnterest/
Pages/CERD.aspx.

32 Laincitacion al odio se regula concretamente en el art. 20 del documento, que dispone que:

«1. Toda propaganda en favor de la guerra estara prohibida por la ley.
2. Toda apologia del odio nacional, racial o religioso que constituya incitacién a la discriminacién, la hostilidad o la violencia estara prohibida
por la ley.».

El texto completo del Pacto puede consultarse en el siguiente enlace: https://www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/ccpr.
aspx.

33 Dentro del apartado «Medidas de prevencién, educacion y proteccion destinadas a erradicar el racismo, la discriminacion racial,
la xenofobia y las formas conexas de intolerancia en los &mbitos nacional, regional e internacional», la Declaracion insta a los Estados «a
adoptar y aplicar, en los ambitos nacional e internacional, medidas y politicas eficaces, ademas de la legislacion nacional vigente de lucha
contra la discriminacion y los instrumentos y mecanismos internacionales pertinentes, que alienten a todos los ciudadanos e instituciones
a oponerse al racismo, la discriminacion racial, la xenofobia y las formas conexas de intolerancia (...)». Ademas —y mas concretamente—,
de acuerdo con el derecho internacional relativo a los derechos humanos pertinente, exhorta a que los paises «apliquen sanciones legales
contra la incitacion al odio racial mediante las nuevas tecnologias de la informacion y las comunicaciones». El texto completo del Informe
puede consultarse en el siguiente enlace: https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N02/215/46/PDF/N0221546.pd-
f?0OpenElement.

34 La Conferencia de Examen de Durban se celebré del 20 al 24 de abril en Ginebra (Suiza), con el fin de evaluar el avance conse-
guido respecto a las metas establecidas en la Conferencia Mundial contra el Racismo, la Discriminacion Racial, la Xenofobia y las Formas
Conexas de Intolerancia, celebrada en Durban (Sudafrica) en 2001. Sirvié para cumplir con lo prometido en la Declaracién y el Programa
de Accién de Durban, aprobadas en la Conferencia Mundial de 2001 a través de acciones, iniciativas y soluciones practicas renovadas
orientadas a alcanzar la igualdad para todas las personas y colectivos de todas las regiones y paises del mundo (informacién extraida de
la pagina web de la ONU, disponible en el siguiente enlace: https://www.un.org/es/durbanreview2009/).

35 En su punto numero 13, el documento final de la Conferencian «Reafirma que las leyes deben prohibir toda apologia del odio
nacional, racial o religioso que constituya incitacion a la discriminacion, la hostilidad o la violencia; reafirma ademas que la difusion de
ideas basadas en la superioridad racial o el odio racial, la incitacién a la discriminacién racial y todos los actos de violencia y la incitacién a
tales actos deben ser tipificados como delitos punibles por ley, de conformidad con las obligaciones internacionales de los Estados, y que
esas prohibiciones son compatibles con la libertad de opinién y de expresion». El texto completo del documento puede consultarse en el
siguiente enlace: https://www.un.org/es/durbanreview2009/pdf/Durban_Review_outcome_document_Sp.pdf.

36 Elapartado 5 del punto I, titulado este «El discurso de odio racista», dispone que «Si bien en la Convencién no se utiliza explici-
tamente el término “discurso de odio”, esa falta de referencia expresa no ha impedido al Comité detectar fendmenos de discurso de odio y
calificarlos como tales, ni tampoco examinar la relacién entre las practicas empleadas en el discurso y las normas de la Convenciony. Asi,
la recomendacién «trata del conjunto de las disposiciones de la Convencién que globalmente permiten identificar las formas de expresion
que constituyen el discurso de odio». Para ayudar a identificarlo, explica que «El discurso de odio racista puede adoptar multiples formas» y
que «no esta limitado a las expresiones de caracter explicitamente racial» (apartado 7, punto Il). De acuerdo con esto —contintia mas ade-
lante en el mismo apartado—, los principios recogidos en la recomendacién «se aplican al discurso de odio racista, proferido por individuos
0 por grupos, en cualquier forma en que se manifieste, oralmente o en forma impresa, o difundido a través de medios electrénicos como
Internet y los sitios de redes sociales, asi como mediante formas de expresidn no verbales, como la exhibicién de simbolos, imagenes y
comportamientos racistas en reuniones publicas, incluidos los eventos deportivosy. El texto completo de la Convencién puede consultarse
en el siguiente enlace: https://www.refworld.org.es/category, REFERENCE,CERD,,,53f4596b4,0.html.
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A continuacidn, recuerda la definicion que dio la
ECRI de la incitacion al odio en su Recomendacion R
(97) 20 del Comité de Ministros, de 30 de octubre de
1997, segln la cual esta conducta esta conformada por
«todas las formas de expresion que propagan, incitan,
promueven o justifican el odio racial, la xenofobia, el
antisemitismo y otras formas de odio basadas en la in-
tolerancia, entre otras, la intolerancia expresada por el
nacionalismo agresivo y el etnocentrismo, la discrimi-
nacion y la hostilidad contra las minorias, los inmigran-
tes y las personas de origen inmigrante». Mas adelante,
pasando al ambito del Consejo de Europa, la Circular
destaca el conocido como «Convenio de Budapest de
2001»¥, que fue ratificado por Espafia el 30 de enero
de 2015 y que exige el castigo de diversas conductas
incluibles en el discurso de odio, tales como la difusion
de material racista y xen6fobo mediante sistemas infor-
maticos (art. 3); las amenazas con motivacion racista y
xenofoba (art. 4); los insultos con motivacion racista y
xenofoba (art. 5); y la negacion, minimizacion burda,
aprobacion o justificacion del genocidio o de crimenes
contra la humanidad.

A pesar de estas importantes referencias, la Fisca-
lia entiende que el texto mas especifico que existe en
esta materia es la Decision Marco 2008/913/JAI del
Consejo de la Union Europea, de 28 de noviembre de
2008 (relativa a la lucha contra determinadas formas
y manifestaciones de racismo y xenofobia mediante
el Derecho penal)®®, cuyo contenido considera que fue
excedido al darsele al art. 510 CP el tenor que posee
en la actualidad®®/*’. Menciona, en concreto, el art. 14

de la Decision, segun el cual el discurso de odio esta
formado por varios comportamientos cuyo centro se
encuentra en «la incitacion publica a la violencia o al
odio dirigidos contra un grupo de personas o un miem-
bro de tal grupo, definido en relacion con la raza, el
color, la religion, la ascendencia o el origen nacional o
étnicoy, incluyéndose asimismo «la apologia publica,
negacion o trivializacion flagrante» de delitos contra la
humanidad. Pues bien, a pesar de esta afirmacion de
la Fiscalia, lo cierto es que la manera de entenderse el
hate speech en el art. 510.1.a) CP se encuentra lejos de
respetar el texto europeo, cuya interpretacion es mucho
mas restrictiva.

Siguiendo los planteamientos de GARCIA ALVA-
REZ*, este hecho puede ilustrarse facilmente con va-
rios ejemplos. Para empezar, cuando la Decision Marco
hace referencia a la incitacion, esta no dispone en nin-
gin momento que la accion pueda ser punible tanto si
es «directay como «indirectay, ni tampoco castiga el
«fomentoy o la «promociony. En este sentido, la norma
habla expresa y concretamente de «incitacion publica
a la violencia o al odioy», expresion que entiendo que
debe interpretarse de manera restrictiva si quieren res-
petarse los principios que rigen nuestro sistema penal.
Por otra parte, resulta relevante sefialar que el texto de
la Decision otorga a los Estados miembros la posibi-
lidad de extender el ambito de aplicacion de su art. 1,
apartado 1, pero Uinicamente en relacion con los com-
portamientos incluidos en sus letras ¢) y d). De acuerdo
con ello, al legislador nacional no le estaba permitido
ampliar el alcance de las conductas incluidas en la letra

37 El nombre original del Tratado es «Protocolo Adicional al Convenio sobre la Ciberdelincuencia, relativo a la penalizacion de actos
de indole racista y xendéfoba cometidos por sistemas informaticos», hecho en Estrasburgo el 28 de enero de 2003. El texto completo del
Protocolo puede consultarse en el siguiente enlace: https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2015-793.

38 El texto completo de la Decisién puede consultarse en el siguiente enlace: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TX-
T/?uri=celex%3A32008F0913.

39 Esto es, tras la entrada en vigor de la LO 1/2015, de 30 de marzo.

40 Como bien explica HERNANDEZ ROYO, la trasposicion de la Decision Marco se realizd incorrectamente por dos razones princi-
pales: primero, porque el Cédigo penal vigente antes de la reforma de 2015 ya combatia —y de mejor manera— la discriminacion racista y
xenofoba; y, segundo, porque el legislador no ha respetado «los criterios que deben regir la técnica legislativa, algunos de ellos recogidos
explicitamente por la propia Decision, tales como la proporcionalidad y la seguridad juridica». (HERNANDEZ ROYO, A. El delito de incita-
cién al odio del articulo 510 CP..., op. cit., p. 2).

41 Articulo 1:

«Cada Estado miembro adoptara las medidas necesarias para garantizar que se castiguen las siguientes conductas intencionadas:

a) la incitacion publica a la violencia o al odio dirigidos contra un grupo de personas o un miembro de tal grupo, definido en relacion con la
raza, el color, la religién, la ascendencia o el origen nacional o étnico;

b) la comisién de uno de los actos a que se refiere la letra a) mediante la difusion o reparto de escritos, imagenes u otros materiales;

¢) la apologia publica, la negacién o la trivializacion flagrante de los crimenes de genocidio, crimenes contra la humanidad y crimenes
de guerra tal como se definen en los articulos 6, 7 y 8 del Estatuto de la Corte Penal Internacional, dirigida contra un grupo de personas o un
miembro de tal grupo definido en relacion con la raza, el color, la religién, la ascendencia o el origen nacional o étnico cuando las conductas
puedan incitar a la violencia o al odio contra tal grupo o un miembro del mismo;

d) la apologia publica, la negacién o la trivializacion flagrante de los crimenes definidos en el articulo 6 del Estatuto del Tribunal Militar
Internacional adjunto al Acuerdo de Londres, de 8 de agosto de 1945, dirigida contra un grupo de personas o un miembro de tal grupo definido
en relacion con la raza, el color, la religién la ascendencia o el origen nacional o étnico cuando las conductas puedan incitar a la violencia o al
odio contra tal grupo o un miembro del mismo».

42 GARCIA ALVAREZ, P. El articulo 510.1.a) del Cédigo penal..., op. cit., p. 20.
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a) —que precisamente coinciden con las previstas en el
art. 510.1.a)—nien la b).

Por si esto fuera poco, no se puede pasar por alto que
con la reforma de 2015 el legislador ha desechado la
posibilidad que tenian los Estados firmantes de optar
por sancionar exclusivamente las acciones susceptibles
de alterar el orden publico o aquellas que resultasen
«amenazadoras, abusivas o insultantes»®. Y es que si
se tiene presente el ambito de intervencion de la Deci-
sion Marco, este se reduce a la lucha contra manifesta-
ciones racistas y xenofobas de caracter grave a través
del Derecho penal, reconociendo ademas que «Dado
que las tradiciones culturales y juridicas de los Estados
miembros difieren, en cierta medida, especialmente en
este ambito, la plena armonizacion del Derecho penal
no es posible en la actualidad». Estos excesos del legis-
lador me llevan, irremediablemente, a poner en tela de
juicio la importancia que tedricamente ostenta para la
Fiscalia la Decision Marco a la hora de interpretar los
delitos de odio.

Volviendo de nuevo al texto de la Circular, para ter-
minar con la relacion de Tratados internacionales que
han contribuido a establecer una definicion del discur-
so de odio, la Fiscalia alude a la Recomendacion de
Politica General n.° 15 de la ECRI*, de 8 de diciem-
bre de 2015, relativa a la lucha contra el discurso del
odio. Segun su texto, en un principio el hate speech se
entiende como el «fomento, promocioén o instigacion,
en cualquiera de sus formas, del odio, la humillacion
o el menosprecio de una persona o grupo de personas,
asi como el acoso, descrédito, difusion de estereotipos
negativos, estigmatizacion o amenaza con respecto a
dicha persona o grupo de personas y la justificacion de
esas manifestaciones por razones de raza, color, ascen-
dencia, origen nacional o étnico, edad, discapacidad,
lengua, religion o creencias, sexo, género, identidad de
género, orientacion sexual y otras caracteristicas o con-

dicion personalesy; sin embargo, mas tarde afiade que
este puede tener por objeto, asimismo, «incitar a otras
personas a cometer actos de violencia, intimidacion,
hostilidad o discriminacion contra aquellos a quienes
van dirigidas, o cabe esperar razonablemente que pro-
duzca tal efecto».

Seguidamente, la Circular pasa a presentar, a grandes
rasgos, la jurisprudencia espafiola y europea mas repre-
sentativa en este ambito*, reconociendo que en Espaiia
los tribunales han tendido tradicionalmente a restringir
el concepto de «discurso del odio» que defendian los
textos internacionales*®. Si bien afirma lo anterior, entre
las resoluciones que menciona la Fiscalia se encuentra
la STS 72/2018, de 9 de febrero, en la cual —como
vimos anteriormente—*’, nuestro TC establecio que la
inclusion de unas ofensas en el discurso de odio «ya
supone la realizacion de una conducta que provoca, di-
recta o indirectamente, sentimientos de odio, violencia,
o de discriminaciony, al tratarse de «expresiones que,
por su gravedad, por herir los sentimientos comunes a
la ciudadania, se integran en la tipicidad» (F. D. Uni-
co)*. Precisamente en este punto de su argumentacion,
la institucion matiza sus palabras y dispone, con todo
lo expuesto hasta entonces, que los limites del discurso
del odio no son uniformes*. A mis ojos, este posiciona-
miento es incongruente, dado que no se puede defender
al mismo tiempo una interpretacion restrictiva y una
extensiva del mismo concepto. Independientemente de
esto, como ya adelanté®, la argumentacion de la Cir-
cular en este sentido me lleva a pensar que habra que
tener presentes ciertos requisitos indispensables para
castigar a quien emite un determinado discurso; pero,
aparte de esta idea, no creo que sea pertinente consi-
derar que se ha producido un cambio jurisprudencial
en este ambito solo porque en una ocasion el TS haya
cambiado el criterio que venia siguiendo desde el prin-
cipio tanto ¢l como el TC. Y mas cuando lo que hace

43 En palabras de GARCIA ALVAREZ (vid. Ibidem, p. 20).

44 El texto completo de la Recomendacién puede consultarse en el siguiente enlace: https://rm.coe.int/ecri-general-policy-re-
commendation-n-15-on-combating-hate-speech-adopt/16808b7904.

45 En concreto, menciona, en orden, la STC 235/2007, de 7 de noviembre; la STS 259/2011, de 12 de abril; la STEDH de 16 de
julio de 2009 (caso Féret contra Bélgica); la STEDH de 9 de febrero de 2012 (caso Vejdeland y otros contra Suecia); y, por dltimo, la STS

72/2018, de 9 de febrero.

46 Asilo indica gambién HERNANDEZ ROYO, quien pone como ejemplo la STC 235/2007, de 7 de noviembre, y la STS 259/2011,
de 12 de abril (HERNANDEZ ROYO, A. El delito de incitacion al odio del articulo 510 CP..., op. cit,, p. 8).

47 Vid. pp. 9y 10 de este mismo texto.

48 Enrelacion con esta idea, el TC argumenta, con respecto al art. 510 CP, que «Se trata de un tipo penal estructurado bajo la forma
de delito de peligro, bastando para su realizacion la generacién de un peligro que se concreta en el mensaje de un contenido propio del
‘discurso de odio’, que lleva implicito el peligro al que se refieren los Convenios Internacionales de los que surge la tipicidad» (la cursiva
es mia). A este respecto afiade, ademas, que los Tratados que han ido regulando esta materia consideran antijuridico el discurso de odio
«sin necesidad de una exigencia que vaya mas alla del propio discurso que contiene el mensaje de odio y que por si mismo es contrario a
la convivencia, por eso considerado lesivo» (F. D. Unico).

49 En este sentido, entiende que la falta de definicion del fenémeno puede deberse a que se trata de un concepto fundamentalmente
valorativo que, ademas, «debe estar apegado a una realidad social que, como tal, es cambiante».

50 Vid. pp. 9y 10 de este mismo texto.
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esta nueva interpretacion del discurso de odio es alejar-
se de los principios que rigen nuestro Derecho penal.

Efectivamente, en la referida STS 72/2018, de 9 de
febrero, el Alto Tribunal no ha tenido presentes otros
instrumentos internacionales para la proteccion de los
derechos humanos que igualmente se deben observar a
la hora de restringir el ejercicio del derecho a la libertad
de expresion. Asi, por ejemplo —y a pesar de que hace
referencia expresa al mismo—!, la Fiscalia ha hecho
caso omiso a las disposiciones del Plan de Accion de
Rabat de la ONU, de 11 de enero de 2013, sobre la
prohibicion de la apologia del odio nacional, racial o
religioso que constituye incitacion a la discriminacion,
la hostilidad o la violencia (A/HRC/2217/Add. 4)%*/%3.
Seglin sus principios generales, el texto diferencia en-
tre tres tipos de expresion: aquella que es constitutiva
de delito; aquella que no es perseguible penalmente
pero que puede dar lugar a sanciones administrativas;
y aquella que no tiene consecuencias penales, civiles
ni administrativas, pero que genera inquietud en térmi-
nos de tolerancia, civismo y respeto a los derechos de
los otros™. Partiendo de esta idea, el Plan propone una
prueba de umbral en los casos de incitacion al odio que
debe ser superada para que el castigo de un determi-
nado discurso sea legitimo. Seglin su apartado n. © 29,
para considerar delictivo un determinado discurso debe
atenderse a seis elementos fundamentales: el contexto
en el que se vierte; el orador; la intencion del que emite
el discurso; el contenido y la forma; la extension del
discurso; y la probabilidad, incluyendo la inminencia,
de que el discurso logre incitar una accion real contra
el colectivo diana.

Pues bien, la falta de atencion de la Fiscalia a Trata-
dos internacionales como el Plan de Accion de Rabat se
manifiesta en los tres elementos que considera caracte-
rizan al discurso de odio y que ya expusimos en el pun-
to anterior: primero, la heterogeneidad de las conductas
incluibles en su seno; segundo, el hecho de que solo lo
conforman aquellos comportamientos que vulneran el
bien juridico protegido o que sean idoneos para ponerlo
en peligro; y, tercero, la motivacion discriminatoria del
autor —que, como dijimos, hace en realidad referencia
a la intencién del sujeto—>°. Como puede observarse,

el alcance del discurso de odio segun las disposiciones
del Plan es manifiestamente mas restringido que el que
defiende la Circular 7/2019, tal y como ocurria con la
Decision Marco 2008/913/JAI, de 28 de septiembre de
2008. Sin lugar a duda, esta interpretacion supone un
choque frontal con nuestra tradicion juridica, que desde
mi punto de vista obliga a recurrir al Derecho penal
unica y exclusivamente ante comportamientos que re-
presenten un riesgo, como minimo potencial, para el
bien juridico protegido®. En caso contrario, ;estamos
realmente aplicando un Derecho penal garantista?

III. CONCLUSIONES

De todo lo expuesto hasta el momento no me queda
sino concluir que la Circular 7/2019, sobre pautas para
interpretar los delitos de odio tipificados en el art. 510
CP, no otorga soluciones utiles y precisas para acabar
con los problemas de interpretacion de los delitos de
odio, y mucho menos cuando se refiere al discurso de
odio en concreto.

Para empezar, creo que se confunde al concretar el
bien juridico protegido, que no puede ser nunca la dig-
nidad humana por tratarse de un principio inspirador
del Ordenamiento juridico. Opino, por el contrario, que
el bien juridico que protege el art. 510 CP es el derecho
a no ser discriminado.

Por otro lado, a pesar de que da a entender que todo
comportamiento encuadrable en el concepto de «dis-
curso de odio» queda excluido del ambito de apli-
cacion del derecho a la libertad de expresion —algo
que, desde luego, no comparto—, termina sefialando,
acertadamente en mi opinion, que esto dependera de
la redaccion concreta del tipo penal y de la interpre-
tacion que dé al mismo la jurisprudencia. Asi, remite
a un analisis individualizado en el que debera tenerse
en cuenta, no solo el contenido del discurso, sino su
sentido, el contexto y las circunstancias en las que fue
vertido, debiéndose optar, en caso de duda, a favor de
la libertad de expresion.

En cuanto a la naturaleza juridica del art. 510 CP,
creo que la Fiscalia se equivoca al disponer que se trata
de un delito de peligro abstracto. En realidad, se trata

51 En palabras de la Circular, «La ECRI, en su citada Recomendacion n. ° 15, recogiendo los criterios del Plan de Accion de Rabat
de Naciones Unidas para fijar el umbral que permita establecer adecuadamente qué tipo de expresiones constituyen delito, establece los

siguientes (...)».

52 El texto completo del Plan de Accién de Rabat puede consultarse en el siguiente enlace: https://www.ohchr.org/Documents/

Issues/Opinion/SeminarRabat/Rabat_draft_outcome.pdf.

53 Siguiendo a GARCIA ALVAREZ, P. El articulo 510.1.a) del Cédigo Penal..., op. cit., p. 12.

54 Asilo dispone el apartado n. ° 20 del Plan de Accién de Rabat.

55 Siguiendo a GARCIA ALVAREZ, la confusion existente en los planteamientos de la Circular se evidencia cuando, por un lado,
sostiene que «la conducta ha de estar orientada a la discriminacién como expresion de la in}olqrancia excluyente frente a un determinado
grupo o sus integrantes» y, por otro, dispone que lo que «se sanciona es el odio». Vid. GARCIA ALVAREZ, P. El articulo 510.1.a) del Cédigo

Penal..., op. cit., p. 13. o
56 Asi, también, GARCIA ALVAREZ (vid. Ibidem, p. 24).
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de un delito de peligro hipotético, y asi de hecho lo
entiende la Circular cuando se refiere a la idoneidad de
la conducta para generar un clima de odio o discrimina-
cion susceptible de concretarse en actos de intolerancia
contra los colectivos diana.

Con respecto a los sujetos pasivos, creo que se en-
cuentran bien determinados en la Circular 7/2019; sin
embargo, desde mi punto de vista es absolutamente in-
dispensable probar la situacion de vulnerabilidad de los
grupos incluibles en el art. 510 CP para poder apreciar
la concurrencia de un delito de odio.

En lo que se refiere al tipo subjetivo, coincido con la
Fiscalia en que nos encontramos ante un delito doloso.
Ademas, creo que es acertado exigir un elemento sub-
jetivo tendencial —que, por supuesto, deberd quedar
probado— que consista en buscar la perpetuacion de la
situacion de desigualdad del sujeto pasivo con respecto
al resto de la sociedad. Ahora bien, con respecto a los
criterios generales de interpretacion que establece la
Circular 7/2019 para valorar la concurrencia de un moé-
vil de odio, consideramos que estos no aportan ninguna
luz en este ambito. Son, al fin y al cabo, los mismos ele-
mentos que deben tenerse en cuenta frente a cualquier
comportamiento que pueda ser constitutivo de delito.

Mas allé de lo anterior, y como falta que considero
especialmente grave, hemos podido ver que la interpre-
tacion otorgada por la Fiscalia particularmente en ma-
teria de discurso de odio se encuentra lejos de respetar
los Tratados internacionales suscritos hasta ahora por
Espafia, los cuales, «permitiendo limitaciones al ejer-
cicio del derecho a la libertad de expresion, son para
ello bastante mas restrictivos que la Decision Marco
2008/913/JAI»”". Y todo ello a pesar de la dureza de
las obligaciones que impone la Decision, que llegan a
ser incluso mas amplias que las prohibiciones que re-
coge el art. 20, parrafo 2 PIDCP (cuyo contenido solo
se refiere a la «apologia del odio nacional, racial o reli-
gi0s0 que constituya incitacion a la discriminacion, la
hostilidad o la violencia»), y que ademas vulnera los
requisitos que establece el art. 19, parrafo 3 de dicho
Tratado®®/*. Para m4s inri, esta manera de entender el
discurso de odio vulnera sobremanera la tradicion ju-
ridica que ha venido siguiendo nuestro Derecho penal
desde que se introdujeron en el Codigo estos tipos de-
lictivos. ;Donde queda el respeto al principio de inter-

vencion minima? ;Donde el de seguridad juridica? ;Y
el de ultima ratio?

En fin, si todavia quedaba alguna duda sobre el peli-
groso rumbo que parecia haberse tomado en el ambito
de los delitos de odio, parece que el posicionamiento
de la Fiscalia General del Estado ayuda a disiparlas. Y
es que, como bien escribe HERNANDEZ®, «no hay
duda de que, efectivamente, la vieja excepcionalidad
es la nueva normalidad en Derecho Penal, donde, sin
razones de politica criminal, la represion y restriccion
de derechos y libertades se ha convertido en el modus
operandi del legislador». Hoy esta tendencia también
la representa la institucion estatal que vela por los in-
tereses de la sociedad espafiola, paraddjicamente defi-
nida como plural, democratica y de derecho. Creo que
poco mas puede afiadirse.
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